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Resumo: O obxecto deste estudo € analizar a viabilidade funcional das técnicas de colaboracion administrativa para
a xestion dos servizos publicos locais. Ante a disxuntiva entre as formulas de xestion directa ou indirecta, e os intensos
condicionamentos actuais das actividades locais de prestacion, a xestion colaborativa preséntase como unha opcién
eficiente e asumible, nun contexto de incerteza adicional a causa dos procesos actuais de reasuncion da xestion por
parte das entidades locais, no caso de moitos dos servizos locais obrigatorios. O dereito europeo admite, asi, a colabo-
racion non contractual entre administracions, cumprindo determinados requisitos, pero compre un recofiecemento e
un desenvolvemento especificos na normativa sobre réxime local.

Palabras clave: Xestion de servizos publicos, Administracion relacional, relacions colaborativas, reinternalizacion de
servizos, instrumentos de colaboracion territorial.

Resumen: EL objeto de este estudio es analizar la viabilidad funcional de las técnicas de colaboracién administrativa
para la gestion de los servicios publicos locales. Ante la disyuntiva entre las férmulas de gestidn directa o indirecta, y
los intensos condicionamientos actuales de las actividades locales de prestacion, la gestion colaborativa se presenta
como una opcion eficiente y asumible, en un contexto de incertidumbre adicional a causa de los procesos actuales de
reasuncion de la gestidn por parte de las entidades locales, en el caso de muchos de los servicios locales obligatorios.
El derecho europeo admite, asf, la colaboracién no contractual entre administraciones, cumpliendo determinados
requisitos, pero es necesario un reconocimiento y un desarrollo especificos en la normativa sobre régimen local.
Palabras clave: Gestion de servicios publicos, Administracion relacional, relaciones colaborativas, reinternalizacion de
servicios, instrumentos de colaboracion territorial.

Abstract: The purpose of this study is to analyse the functional viability of administrative collaboration techniques for
the management of local public services. Given the disjunctive between the direct or indirect management methods,
and the intense current conditions of local provision activities, collaborative management is presented as an efficient
and acceptable option, in the context of additional uncertainty due to the current reinternalization processes of ma-
nagement by local entities, in the case of many of the mandatory local services. So European law supports the non-
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contractual collaboration between Administrations, fulfilling determined requirements, but it is necessary a specific
recognition and development in the requlations on local regime.

Key words: Management of public services, relational Administration, collaborative relationships, public utilities rein-
ternalization, instruments of territorial collaboration.

Sumario: 1 Aproximacion a las técnicas de gestion cooperativa en el dmbito local (como posible solucién a un debate
enquistado). 2 Grupo normativo basico y dialéctica entre la gestion directa o indirecta de los servicios publicos locales.
2.1 Sostenibilidad econdmico-financiera y gestidn de los servicios publicos locales. 2.2 Legalidad y oportunidad de los
procesos actuales de “reinternalizacion” publica de la gestion. 3 La gestion conjunta como tertium genus. 3.1 Caracte-
rizacion general. 3.2 Técnicas cooperativas para a gestion eficiente de los servicios publicos: de la teoria a la practica.
3.2.1 Ideas previas: sfomenta de verdad la LRBRL, tras su reforma, la gestion conjunta de servicios publicos? 3.2.2
Instrumentos de cooperacion institucionalizada. 3.2.2.a Mancomunidades. 3.2.2.b Comarcas o entidades equivalentes.
3.2.2.c Areas metropolitanas. 3.2.2.d Consorcios. 3.2.2.e Constitucion de 6rganos o entidades supramunicipales de
coordinacion. 3.2.2.f Organizaciones de cooperacion. 3.2.2.q Instrumentos organicos sin personalidad juridico-publica.
3.2.3 Instrumentos de cooperacién no organica o funcional. 3.2.3.a Férmulas convencionales: convenios, redes de
cooperacion y otras modalidades de colaboracién no institucional. 3.2.3.b Encomiendas de gestion y uso de medios
propios. 3.2.3.c Gestién compartida de servicios comunes. 3.2.3.d Mecanismos de coordinacion o colaboracién supra-
locales. 3.2.3.e Mecanismos de cooperacion interadministrativa: intermunicipal y supramunicipal. 3.2.3.f Fusion de
municipios. 3.2.3.g Contratacion conjunta. 4 Valoracién final sincrética.

1 Aproximacion a las técnicas de gestion cooperativa en el
ambito local (como posible solucion a un debate enquistado)

No cabe duda de que uno de los debates mas complejos en la actualidad acerca de nuestra
tradicional figura de los servicios publicos en el dmbito local es el relativo a la forma —maés
idénea— de gestion de estos, y a su nivel (territorial) éptimo de prestacion’, en un escenario
legislativo de intensificacion de los controles, rigideces y exigencias para su prestacion?, y, en
concreto, a la dicotomia basica entre su gestion directa, a través de alguna de las modalidades
previstas legalmente, o su gestion indirecta a través de concesionario. La cuestién, como se
sabe también, ha trascendido el propio ambito juridico-institucional, plantedndose en térmi-
nos poliédricos de equilibrio entre la ideologia, la eficiencia y la discrecionalidad (motivada)
de cada Administracion titular, a la hora de decidir la forma de prestar sus servicios publicos.

Como casi siempre, los términos del debate no pueden ser absolutos, y cada opcién presenta
ventajas e inconvenientes.

La opcién por la gestion directa o interna, en la creacion o disposicion de un nuevo servicio
publico (I6gicamente en el sentido estricto del término, dejando fuera, pues, los denomina-
dos servicios de interés general, econémicos o no), o en la recuperacién/reinternalizacion de
este, tras la finalizacién del contrato correspondiente o su resolucién anticipada (rescate),
l6bgicamente puede ofrecer, quizas, una mayor seguridad juridica, control e intervencion del
gasto y fiscalizacion operativa sobre su desarrollo, aun a través de la interposicion, habitual,
de entidades de derecho publico o privado dependientes, aunque podria chocar con los
objetivos, ineluctables en el ambito local, de reduccion del déficit publico, busqueda de solu-
ciones de eficiencia prestacional y reduccién de los aparatos administrativos instrumentales.

1 Vid, en general, el conjunto de estudios contenido en FONT i LLOVET, T,y DiEZ SANlCHEZ, J.J. (coords.), Los servicios publicos locales.

Remunicipalizacidn y nivel éptimo de gestion. Actas del XXI Congreso de la Asociacidn ltalo-Espafiola de Profesores de Derecho Adminis-
trativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017.

2 Porejemplo, MELLADO RUIZ, L., Génesis y realidad de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Admi-
nistracion Local: suna nueva reforma econdmica local?, CEMCI, Granada, 2014.
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La gestion indirecta puede ofrecer, si, versatilidad y adaptabilidad (de mercado), mayor
eficiencia —basandose en soluciones de competencia efectiva— y reduccién de estructuras/
burocracia, a riesgo de “mercantilizar” la prestacién de servicios necesarios e imprescindibles
para los ciudadanos, con relativa pérdida de control, y sin garantias finales de una repercusion
efectiva del ahorro econdmico en los ciudadanos, dado ademas el endurecimiento actual
de las condiciones de la asuncion del riesgo significativo en el caso de los nuevos contratos
de concesion de servicios.

Como la solucién no puede pasar tampoco, en tiempos de necesaria innovacion (disruptiva o
no) e —inevitable— modernizacién de las formas de organizacion y funcionamiento de nuestras
administraciones publicas, incluyendo un nivel local de gobierno donde confluyen exigencias
de control y supervision superiores, de transparencia e integridad por la ciudadania y de
optimizacién/congruencia en las inversiones y dotaciones publicas, por la inamovilidad y el
“apego” a la tradicion (de una gestion burocratica poco flexible y adaptativa a los cambios),
habria que pensar en férmulas “alternativas” o “eclécticas”, moduladoras de un debate com-
plejo sin soluciones univocas, entre las que cabe situar las modernas posibilidades ofrecidas
por la denominada Administracion relacional o cooperativa®. Como se ha dicho, las nuevas
circunstancias reclaman nuevas respuestas, formulas que adapten las viejas estructuras de la
Administracion local —heredera de los postulados revolucionarios— a los diferentes problemas
del espacio que han de gobernar, y son muchos los supuestos en los que el municipio ha
dejado de ser la més eficaz de las unidades de gobierno de las colectividades locales*.

La gestion agregada, conjunta o cooperativa de competencias, funciones o servicios publicos
responde, asi, a los nuevos planteamientos quizas no de innovacién radical en las formas
de gestion administrativa, pero si de racionalizacion (auténtica, y no meramente nominal o
cosmética) y congruencia institucional en las formas y capacidades de prestacion por parte de
las entidades locales. Muchos de los objetivos centrales de la ultima reforma administrativa
basica, tanto desde la éptica organizativa o estructural como funcional o procedimental,
enlazan con esta nuevamente potenciada “visiéon” estratégica y cooperativa en la gestion
y desarrollo de las competencias y servicios administrativos. Y es que parece evidente que
la busqueda de la eficacia, la eficiencia, la evitacién de duplicidades, solapamientos com-
petenciales o gastos impropios, la simplificacién de los procedimientos o las estructuras de
gestion, el ahorro econdmico, etc.>, pueden intentar conseguirse, entre otras vias, a través
de la cooperacion, la conjunciéon de esfuerzos y gastos y la gestiéon compartida de bienes,
servicios y ambitos prestacionales, sobre todo en el nivel de gobierno con exigencias mas
rigidas de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera como es el local, pero, a la
vez, con menos capacidad de innovacion normativa. Parece claro ademdas que se trata de una
alternativa plural mucho menos “traumatica” que la “forzada” redefinicion de los &mbitos

3 Asi lo entiende, por ejemplo, ALMEIDA CERREDA, M., “La cooperacién entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la
planta local en Espafia”, Istituzioni del Federalismo, n.3,2012, p. 605.

4 BARRERO RODRIGUEZ, M.* C., “Férmulas asociativas municipales de prestacion de servicios publicos”, Escribano Collado, P. (coord.), Jorna-
das de estudios sobre consorcios locales: temas de Administracion local, Ediciones Adhara S.L., Madrid, 1995, p. 40.

5 Vid. en este sentido, por ejemplo, CHINCHILLA MARIN, J.A., y DOMINGUEZ RUIZ, M., “Los servicios ptiblicos locales: reforma de la Adminis-
tracion local en tiempos de crisis econdmica”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 14, 2015, pp. 45 y ss., y, sobre todo, las obras
generales de COSCULLUELA MONTANER, L. (coord.), Crisis econémica y reforma del régimen local, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2014,y EZQUERRA HUERVA, A. (coord.), Crisis econdmica y derecho administrativo. Una visién general y sectorial de las reformas implan-
tadas con ocasidn de (a crisis econdmica, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016.
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competenciales de los entes locales®. Porque la gestion conjunta persigue, de hecho, en sus
multiples variantes y manifestaciones, el propio ahorro o disminucién, via contribucién com-
partida, prestacion a escalas superiores o simplificacion o reduccion de estructuras, personal o
procedimientos, del “coste” de los servicios, es decir, la sostenibilidad, aun cuantitativa, y no la
“reduccion”, de la actividad prestacional, en forma directa o indirecta, de la Administracion’.
Se trata en el fondo de buscar la solucién organizativa mas adecuada frente a las posibles
insuficiencias de los municipios en el ejercicio de sus competencias.

En términos socioecondmicos se ha sefalado que hemos entrado ya en la Tercera Revolucién
Industrial, en la “era colaborativa”®. Sea o no, en verdad, un nuevo paradigma o vision, lo
cierto es que, en lo atinente al ambito local, frente a propuestas parlamentarias y realidades
normativas mucho mas radicales y complejas (eliminacién de determinadas administraciones
publicas, fusion incentivada de municipios, coordinacién superior de unas administraciones
sobre otras, adelgazamiento forzado de los aparatos instrumentales, restriccién del ejercicio de
competencias impropias, atribucién ex lege de competencias, etc.) y, en consecuencia, como
ya se ha visto, de mas dificil encaje en nuestro —cantonalizado- sistema de distribucién de
competencias, tachonado de “reticencias identitarias”?, la opcion por las formulas y técnicas
de cooperacion, gestion conjunta o compartida y contribucion (cualitativa o cuantitativa) a
la gestion eficaz de los servicios publicos (propios o comunes) presenta tintes mucho menos
dramaticos y costosos.

La crisis econémica padecida, y proyectada legislativamente en suspicacia y recelo acerca de
la libertad organizativa, reglamentaria y de prestacion de los entes locales respecto de sus
servicios y competencias propias (reflejo de la innegable garantia de la autonomia local y
del minimo de autonomia institucional implicita en ella)'®, ha supuesto, como se sabe, una
cierta involucion en este dmbito: de las demandas de modernizacion y mejora en calidad de
los servicios publicos se ha pasado, bruscamente, a la necesidad de su garantia y pervivencia,
y, después, a la conveniencia de su readecuacion o redimension general para afrontar, de
forma estratégica, su sostenibilidad.

La cooperacion para la prestacion de los servicios publicos locales ofrece, asi, alternativas via-
bles (aunque légicamente no definitivas ni exclusivas). Frente a la atomizacion competencial,
la fragmentacion (institucional y territorial) de las capacidades de prestacion social y la rigidez
ordinamental de nuestro modelo de predeterminacion legal superior de las competencias
locales, la gestién cooperativa se basa, precisamente, en la contribuciéon o sostenimiento
conjunto de los servicios publicos, en la prestacion agregada y lo mas racional —y adaptada—
posible de las prestaciones comunes, compartidas o solapadas, que admitan mecanismos
de gestién relacional, corresponsabilizacién y funcionamiento conjunto. Nos encontramos,

6 Eneste sentido, ALMEIDA CERREDA, M., “La cooperacion entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la planta local en
Espafia”, cit., pp. 604-605.

7 MELLADORUIZ, L., “Introduccién: marco normativq actual de la gestion cooperativa o relacional en la Administracién local. Una propuesta
sistematizadora”, Mellado Ruiz, L., y Fornieles Gil, A. (coords.), Gestidn cooperativa en el dmbito local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 17.

8 DE LA ENCARNACION, A.M., “El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, n. 5, 2016, p. 32.

9 Vid. DURAN GARCIA, F.J., “La fusién coactiva de municipios en Espafia: principios, estrategia y resultados”, EL Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n. 57,2016, p. 44.

10 Vid, por ejemplo, PAREJO ALFONSO, L., “Crisis financiera estatal, racionalizacién de la Administracion local y desarrollo de la garantia de la
autonomia local; comentarios de urgencia”, Cuadernos de Derecho Local (QDL), n. 30, 2012, pp. 58-68.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Lorenzo Mellado Ruiz

asi, en el seno de un nuevo modelo de organizacién administrativa, despojado de impe-
ratividad, privilegios y supremacia, e imbuido por las notas de equilibrio Administracion/
ciudadano, ordenacioén reticular o en red de los servicios y prestaciones y configuracion
funcional e interactiva, via colaboracion publico-publico o publico-privada, de la ordena-
cion y gestion de los servicios publicos. El “Estado relacional”, como una version avanzada,
quizas, de los modelos de garantia y regulacion, vendria a ser, en definitiva, la evolucion
|6gica del “Estado prestacional”''. La cooperacién se convierte, en escenarios ademas de
amplia descentralizacién y compleja distribucién de competencias, en presupuesto liminar
y estratégico de cualquier reto futuro de auténtica racionalizacién, organizativa y funcional,
de la Administracion local. Puesto que la auténtica legitimacion actual del poder publico,
superadas ya las visiones formalistas ancladas en la autolegitimacién democrética indirecta
(legitimacion institucional), pivota en la garantia y satisfaccion de su ultima “funcion social”,
también en sede de relaciones bilaterales o multilaterales.

Es evidente que en el &mbito de gestién (alin no de poder “creativo”) mas cercano al ciu-
dadano, y aun con las “reducciones” al respecto introducidas por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién local (en adelante, LRSAL),
las exigencias constitucionalizadas de sostenibilidad financiera y equilibrio presupuestario
no pueden comportar, de forma automatica y general, una laminacién institucional de sus
competencias y servicios (desde su propia contribucion inherente a su “recognoscibilidad
institucional” y su misma naturaleza bifronte)'?, por lo que se hace necesaria la edicién
de instrumentos alternativos o complementarios de cogestidon o comparticion de gastos
y responsabilidades, a fin de convertir la “buena administracién” en una Administracion
no solo eficiente, sino también inteligente y Util, y la propia desestructuracion territorial de
un modelo descentralizado pero no racional en férmulas auténticamente “sistémicas” de
relacion y optimizacion “Unica” de la “respuesta plural” para los ciudadanos'. Es, preci-
samente, la misma habilitaciéon constitucional que permite la incidencia basica estatal, con
fines de garantia de estabilidad presupuestaria, sobre el régimen local, la que justificaria una
ordenacion igualmente estatal sobre las relaciones interadministrativas de cooperacion'.

11 Se haexplicado con claridad, en términos generales, que asistimos realmente en la actualidad a una recomposicion, reajuste o recombi-
nacion de los ejes de relacion entre el Estado y la sociedad (con un claro mayor protagonismo de esta y una pérdida de “poder interno” del
primero), en una superacion tanto de las visiones liberales y neoliberales como de a propia dogmatica del estado social o postindustrial,
entre otras razones, por su propia insostenibilidad, vid. ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacidn al
trasfondo de a crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 18-19.

12 Unacosa es, obviamente, la necesaria racionalizacion de estructuras y servicios, desde presupuestos no siempre equivalentes a las deman-
das de adelgazamiento o simplificacion de los denominados procesos de “mitosis institucional”, y otra la “anulacion factica”, por incapa-
cidad competencial o estrangulamiento financiero, del nivel local de gobierno, desde los conocidos planteamientos actuales de garantia
de airreversibilidad de la dimension social del Estado, y, en nuestro caso, del minimo —aunque predeterminado legalmente- de servicios
a prestar en favor de los ciudadanos, vid. al respecto, por ejemplo, REBOLLO PUIG, M., “Sobre el adelgazamiento de la Administracién, sus
dietas y sus limites”, EL Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 48,2014, pp. 4 y ss.

13 Noesta de més recordar en este punto las magnificas ensefianzas, imperecederas por lo demds, del profesor GONZALEZ NAVARRO, acerca
del cardcter sistémico de nuestra organizacion territorial administrativa, donde cada Administracion pdblica es un subsistema del sistema
global, cuya actuacion aislada, incoherente o errénea repercutiria ldgicamente en él, vid. GONZALEZ NAVARRO, F., Derecho Administrativo
Espanol, Vol. |, 2.2 ed., Eunsa, Pamplona, 1995, pp. 459 y ss. Asi lo recuerda, por ejemplo, LLISET CANELLES, A., “Incidencia de la figura
de los convenios de cooperacion interadministrativa en la teoria de las formas de gestion de los servicios publicos”, £l Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados,n. 11,1997. Como bien dice la autora: “Lo importante es que las administraciones publicas, mutuamente
interconectadas, cumplan unos objetivos de interés general (articulo 103 CE), que (as leyes les asignan, sin que sea en exceso significativo
para los ciudadanos que las incumbencias publicas sean desplegadas por una u otra Administracion. De aqui el interés bastante reciente
de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia por las relaciones interadministrativas y las técnicas que utiliza el moderno derecho admi-
nistrativo para instrumentarlas, como garantia de consecucion eficaz del interés general’.

14 STC41/2016, de 3 de marzo, primera en recaer sobre las demandas de invasion autondmica competencial por parte de la Ultima reforma
local (F.J.8.°).
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Todos estos planteamientos genéricos tienen ya, como se sabe, traduccion expresa en las
normas cabecera del nuevo marco regulatorio sobre organizacién y funcionamiento del sec-
tor publico administrativo. Sefala asf el articulo 3.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico (en adelante, LRISP), que las “administraciones publicas
facilitaran preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los interesados”. Es verdad
que es solo un principio general de actuacion, huérfano de la extraccion ulterior preceptiva
de todas —o algunas de- sus proyecciones o manifestaciones concretas, pero claramente
destila una apuesta del legislador por privilegiar o fomentar los mecanismos de gestién
colaborativa. No se trata solo de garantizar o asegurar, sino de “facilitar” su existencia, y,
ademas, de forma preferente (habrd que entender, en relacién con otras alternativas de
gestion). Y, aungue solo se refiere, en especial, a “servicios” y a “interesados”, es obvia la
intencién del legislador de superar su mera concepcién programatica, de tal forma que las
administraciones publicas fomenten, en la medida de lo posible, soluciones cooperativas
para la mejor satisfaccion general de los ciudadanos. Cabria pensar incluso, en este sentido,
gue la no extensién de su obligatoriedad, como si sucede para la Administracion general del
Estado, a los entes locales obedece no tanto a cuestiones materiales de reserva o retraimiento
prescriptivo como a formales de limitacion competencial basandose en el conocido caracter
bifronte del régimen local en nuestro pais'>. Igualmente, y con caracter ya mas general,
dentro de la nueva y agregada sistematizacion de los principios generales informadores de
las relaciones interadministrativas, el articulo 140 LRJSP se refiere especificamente a la “efi-
ciencia en la gestion de los recursos publicos, compartiendo el uso de recursos comunes, salvo
que no resulte posible o se justifique en términos de su mejor aprovechamiento”, principio
estrechamente vinculado con la economia, en virtud del cual, entre varias alternativas que
producen el mismo gasto debe seleccionarse siempre la que lleva al mejor cumplimiento
de los objetivos de la Administracién, y entre varias alternativas que conducen al mismo
cumplimiento debe seleccionarse la que implica menor gasto®.

No es dificil trasladar estos planteamientos basicos, aun de naturaleza organica, al conjunto
de las estructuras de poder de nuestro Estado, trascendiendo la mera gestion conjunta o
colaborativa de servicios comunes, es decir, el aprovechamiento compartido (intraadmi-
nistrativo) de utilidades y recursos, a escenarios mayores, pero también de confrontacién
entre la garantia de su mantenimiento y los limites de su sostenimiento, de colaboracién
interadministrativa para la adecuada, congruente e inteligente prestacién de los servicios
publicos a los ciudadanos.

El objetivo final de este estudio consiste, asi, en analizar las posibilidades legales de colabo-
racion funcional en la prestacion de servicios publicos ofrecidas por nuestro ordenamiento
juridico local, partiendo, como se resefiaba, de la compleja dialéctica actual sobre las mo-
dalidades de gestién y sus condicionamientos.

15  Elarticulo 95.1 LRJSP consagra, asi, una regla general a favor de la gestion conjunta en el ambito estatal, de tal forma que la norma de
creacion de cualquier organismo publico del sector publico estatal ha de incluir necesariamente la gestion compartida de algunos o
todos los servicios comunes, salvo que la decision contraria de no compartirlos se justifique, en la memoria que acompafa a la norma de
creacion, en términos de eficiencia, en razones de seguridad nacional o cuando la organizacion y gestion compartida afecte a servicios que
deban prestarse de forma auténoma en atencion a la independencia del organismo.

16 SANZ RUBIALES, 1., “Marco general de las relaciones interadministrativas”, Gamero Casado, E. (dir.), Fernandez Ramos, S., y Valero Torrijos, J.
(coords.), Tratado de procedimiento administrativo comdn y régimen juridico bdsico del sector ptiblico, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 2860.
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2 Grupo normativo basico y dialéctica entre la gestion
directa o indirecta de los servicios publicos locales

2.1 Sostenibilidad econémico-financiera y gestion
de los servicios publicos locales

Como se sabe, el actual articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local (en adelante, LRBRL), consagra la tradicional dualidad de formas de gestién
de los servicios publicos locales sobre la base de ciertas premisas y condicionamientos previos
y una posterior prelacién de férmulas en el caso de la gestion directa.

El punto de partida deberia ser, sin embargo, a pesar de su falta de reconocimiento (legal)
expreso, la afirmacion de que los entes locales, en virtud de su autonomia constitucional-
mente garantizada y de sus propias facultades de autoorganizacién institucional, pueden
elegir, si no libremente, si discrecionalmente, la forma de gestién de los servicios publicos
(propios o impropios) que tengan atribuidos o asumidos. El articulo 30 RSCL sigue hablando
de “plena potestad” en la organizacion de los servicios locales. Deberia ser inherente a tal
discrecionalidad el deber de motivacion suficiente de la férmula de gestion elegida, en su
caso, desde los asumidos presupuestos actuales de la ausencia de alternativas indiferentes en
el caso de la prestacion o satisfaccion de intereses generales, puesto que la Administracion
debe optar siempre, y justificarlo, por la mejor y mas adecuada solucion posible (también
en el plano puramente organizativo)'”, de tal forma que los condicionamientos y exigencias
ancilares contenidos ahora en la ley en ningln caso podrian afectar a ese nucleo ultimo de
discrecionalidad, como “nucleo material de la decisiéon”. Cualquier decision organizativa de
la Administracion, en torno por ejemplo a la féormula elegida para la gestién de un determi-
nado servicio publico, debe aunar hoy un doble juicio o motivacion: una justificacion interna
sobre la idoneidad, adecuacién y congruencia, en términos cuantitativos y cualitativos, de
la decision, es decir, un juicio de razonabilidad, y una justificacion externa sobre la estricta
legalidad de los “aledafos” o aspectos colaterales a la decision (aspectos competenciales,
procedimentales, etc.). Y aunque se trate, l6gicamente, de “test” genéricos y en cierta
forma abiertos, su exigencia efectiva quizas produjera efectos mas beneficiosos, en cuanto
al acierto decisional ultimo, que los condicionantes especificos impuestos ahora en la ley.

Las formas de gestién son, en el fondo, “opciones”, posibilidades no indiferentes de elecciéon
de la mejor manera posible de actuar. Y no son realidades ni absolutas ni simples. Como bien
se ha dicho, “constituyen una serie de modalidades funcionales, organizativas y financieras
que ofrece el ordenamiento juridico para alcanzar un mismo objetivo. Buscar la que nos
ofrezca una mejor relacion coste-calidad, en beneficio de los ciudadanos, se ha convertido
en un objetivo esencial y prioritario”'®.

17 Yen este sentido se ha apuntado que dicha potestad de autoorganizacién no desplaza ni anula la vigencia y el deber juridico de cumplir
con la normativa sobre contratacion publica, de tal forma que para que la Administracion pueda encargar el objeto propio de un contrato
a un tercero (una persona juridica interpuesta, aun en sede de gestion directa), dicho tercero ha de tener la consideracion de medio propio
en los términos que en la actualidad derivan del articulo 32 LCSP, vid. EZQUERRA HUERVA, A., “La gestion directa de servicios locales
mediante personificacion interpuesta: una potestad organizativa sujeta a la legislacion de contratos”, http://www.obcp.es.

18  MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, Revista de Estudios Locales. Cunal, n. 146, 2012,
p. 13,y mds ampliamente en MERINO ESTRADA, V., y ORTEGA JIMENEZ, P., Nuevos enfoques en la gestidn de los servicios publicos locales,
CEMCI, Granada, 2018.
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Cabe recordar en este sentido, en momentos, como se verd, de intensificacién del debate
sobre la conveniencia o no de recuperar los servicios previamente externalizados, la propia
indisponibilidad (politica y administrativa) y centralidad material —del ciudadano-y de los
intereses generales subyacentes. Funcionalmente, es indiferente, sobre todo para la Unién
Europea y sus grandes objetivos de liberalizacién de los mercados, uniformizacion de requisitos
de actuacion y consecucién efectiva de los fines, generales o sectoriales, correspondientes,
la férmula de gestién (directa o indirecta) de los servicios, asi como su modificacion sobre-
venida o, en su caso, transformacion (que es en lo que consiste en realidad la denominada
“reinternalizacion” de servicios locales), como lo es también, en este sentido, la forma de
personificacion o la denominacion institucional o vestidura juridica adoptada: lo trascendental
es que nos encontremos ante un organismo de derecho publico (regido por el derecho publico
o por el derecho privado, en todo o en parte), o ante un operador privado, y, en el primer
caso, que actue en el ejercicio exclusivo de potestades publicas o en régimen de mercado.
Pues bien, las reglas (de organizacion, de contratacion, de seleccion de personal, de gestion y
control econdmico-presupuestarias, etc.) seran diferentes, pero los fines subyacentes no, que
no vendrian a ser los intereses subjetivos propios de la entidad, sino los intereses colectivos
indisponibles de la comunidad.

El derecho comunitario, desde la dialéctica basal entre la apertura a la competencia y la garan-
tia de la prestacion de los servicios de interés general se fundamenta, pues, en los principios
de neutralidad y libertad de administracién de las autoridades internas en la organizacion de
sus servicios. Como dice el articulo 2.1 de la nueva Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesién (en adelante, DAC), “las autoridades
tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la prestacion
de servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad
economica, la igualdad de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos de los
usuarios en los servicios publicos. Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones
de interés publico con recursos propios o en colaboracion con otras autoridades o confiarlas
a operadores economicos” . El derecho comunitario no impone, pues, la férmula concreta de
gestion de los servicios de interés general. El principio de autonomia institucional (y dentro
de este, singularmente, el de autonomia autoorganizativa), junto con los propios enfoques
de (atenuada) aproximacion funcional (principal) de las legislaciones internas en este punto
(anadido ahora, como se sabe, al grueso de la normativa comunitaria general sobre contra-
tacion publica), desvelan el caracter subsidiario y neutral del ordenamiento comunitario a
los efectos de la organizacion interna de la gestion de los servicios publicos.

Tras recordar el apartado primero del articulo resefiado que son servicios publicos los “pres-
tados por las entidades locales en el ambito de sus competencias” (sin mencion, pues, al
dato de la titularidad, pensando légicamente en servicios no atribuidos, sino meramente
reconocidos para su gestion, o en servicios meramente delegados, vy, en fin, en las propias
categorias comunitarias de los denominados servicios de interés general, y desde la con-
fesada equiparacion transversal de la ley entre competencias y capacidades, con lo que
podria pensarse si este apartado no deja fuera de su dmbito de aplicacion a la gestion de
los servicios distintos de los propios o delegados que, en su caso, y en principio de forma
no ordinaria, podria tener atribuidos un municipio ex articulo 7.4 LRBRL), se empieza se-
Aalando que la gestién de los servicios o actividades reservadas (articulo 95 TRRL) habra de
hacerse, necesariamente, de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas
a continuacién. Podria dudarse, en la exégesis del precepto, si la alternativa decisional es
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solo doble (es decir, gestion directa o indirecta) o abierta (es decir, comparando todas las
formas posibles de una u otra modalidad, con lo que se complicaria alin mas el andlisis de
sostenibilidad y eficiencia demandado por el precepto), pero esta claro que la ley pretende
“reducir” o “modular”, desde planteamientos de racionalidad econémica fundamentalmente,
dicho margen discrecional de decision a la hora de decidir, a nivel interno, cdmo gestionar
los servicios publicos. Y, en principio, no habria excesivo margen de maniobra: la opciéon
de gestion debe ser la mas sostenible y eficiente de las posibles o existentes (aunque la ley
no desarrolle, luego, en verdad, la instrumentalizacion operativa concreta de tal analisis, a
través de informes, internos o externos, via memorias propias, solo con una justificacion
domeéstica, etc.). Realmente, este “andlisis de eficiencia” deberia ser reglado u objetivo, como
expresion analitica de la ponderacién econémica del conjunto de costes y beneficios inhe-
rentes o vinculados a la opcién elegida. La discrecionalidad politica del 6rgano de resolucién
deberia amoldarse, entonces, a los resultados —sin mucho margen de apreciacién- de este.
Pero, ademads, la forma de gestion elegida ha de ser la “mas” sostenible (no en abstracto,
sino de las posibles —¢ disponibles?-): ello quiere decir que ese andlisis de costes/beneficios
no puede ser solo puntual, aislado o inicial, sino mantenible o perdurable, acreditdndose,
a través de los informes correspondientes, que la opcion elegida sera la que obedezca a
criterios econdmicos de no incremento posterior de la deuda y de garantia de una gestion
financiera equilibrada y solvente del servicio (no de la hacienda global).

Los dos informes resefiados dotan, claro, de racionalidad (al menos econémica) a la decision
municipal (que, recordemos, hasta ahora consistia en una decisidon puramente organizati-
va, aungue necesariamente sometida también al principio de buena administracién), pero
restringen considerablemente la “capacidad politica” (y, por tanto, de adaptacion a las
propias peculiaridades) de maniobra'. Y es que, en la actualidad, el analisis econémico de
las decisiones administrativas resulta basilar, y de caracter estrictamente “juridico”, y, por
ello, pardametro de control y legalidad para la valoracién de la racionalidad y razonabilidad
Ultimas de esta.

Formalmente, el precepto ha sido ratificado claramente por el TC. Como se dice por ejemplo
en la STC 41/2016, de 3 de marzo, que resuelve uno de los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos contra la LRSAL, el articulo 149.1.18.° CE da cobertura a una legislaciéon basica
sobre la gestion de servicios publicos locales, teniendo en cuenta la estrecha conexién que
toda regulacién de servicios reservados (mas o menos sustraidos al régimen de libre mercado)
guarda con las opciones de ordenacion general de la economia que la Constitucion atribuye
al Estado, por lo gue cabe sostener que la nueva ordenacion basica responde a la finalidad de
evitar la proliferacion de personificaciones instrumentales o, mas precisamente, de asegurar
la sostenibilidad financiera y eficiencia de las que se creen, con independencia de la eficacia
real del instrumento, expresando una opcion no solo legitima, sino “estrechamente vinculada
a determinados mandatos constitucionales”. Puede haber, pues, condicionamiento —béasico
estatal- de la autonomia local, pero no vulneraciéon (por desconocimiento o anulaciéon de
su nucleo indisponible).

19 Como se ha dicho en relacion con la reforma llevada a cabo con cardcter general por la LRSAL, “buena parte de los supuestos en que se
requiere el informe preceptivo del Interventor se refiere a dmbitos propios de la potestad de autoorganizacion municipal, por tanto, propio
de la oportunidad o de la politica, que resulta invadida sin justificacidn (p. ej. libertad de eleccion del modo de gestion de los servicios pu-
blicos). Lo mismo cabe decir de los informes sobre «eficiencia», que tienen cardcter prospectivo y, por ende, también inciden en cuestiones
de oportunidad”, VILLAR ROJAS, F.J., “Razones y contradicciones de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local”,
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 46,2014, p. 49.
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Desde la complementaria 6ptica material, claramente se impone una labor previa de pon-
deracion o andlisis de las repercusiones, a mi juicio no solo econémico-financieras, de la
férmula de gestion proyectada, aunque los parametros de contraste parecen orientarse
claramente hacia dicha direccién®. Podria acudirse a su significacion en la propia normativa
sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, pero también sostenerse, como
se ha entendido, que mas que ante un mandato (completo y univoco) de obligado cum-
plimiento nos encontrariamos ante un criterio o directriz —de necesaria integracién con los
demas, sobre todo en el caso de ambitos decisionales complejos—, aun cuando légicamente
la libertad de eleccion del modo de gestién que subyacia a la redaccién anterior de la ley
haya desaparecido ahora?'.

A partir de este condicionamiento genérico, la LRISP muestra una clara preferencia por la
gestion directa administrativa frente a la gestion directa empresarial (¢para una gestion
economicamente eficiente del servicio?), y una “aparente” neutralidad en la determinacion
(discrecional) del caracter directo o indirecto de la gestion.

Efectivamente, cualquier ente local puede optar, para la gestion de sus servicios, por la gestion
directa, a través de alguna de sus modalidades, o por la gestién indirecta, a través, ahora, del
contrato de concesién de servicios (articulo 85.2 LRBRL). Pero esta aparente “indiferencia”
contrasta, desde una vision de conjunto de la normativa y organizacién aplicables a las for-
mas de actuacion prestacional de las entidades locales??, con dos evidencias, contrapuestas
a su vez entre si. De un lado, el claro endurecimiento legal del recurso a las encomiendas de
gestion o la utilizacion de medios propios para la prestacién o ejecucion de determinadas
actividades de competencia local?®, que pareceria “favorecer” las férmulas, menos condi-
cionadas en cuanto a su opcién (aunque si en su tramitacion) de apertura a la competencia
y licitacion de los servicios. Pero, de otro, la igualmente restrictiva ordenacion actual de los
contratos de concesidn de servicios, caracterizados basicamente (con independencia real-
mente del objeto prestacional, de la entidad adjudicadora, de los medios de cobro, etc.) por
la necesaria asuncion del riesgo operacional de la actividad por el concesionario. Aun cuando
haya que integrar esta regla —ineluctable sin embargo para el legislador comunitario— con
el igualmente vigente principio general de riesgo y ventura en la gestion de los servicios de

20 Como se ha dicho, la vinculacion de la férmula legal a los entes locales se traduce en la busqueda de La solucion de gestion no solo mas
eficiente, sino también mds sostenible, es decir, aquella que responda a los criterios econdmicos de no incremento de la deuda, déficit y
perfodo de pago a proveedores y posibilidad de gestién con un presupuesto equilibrado. Se apela de esta forma al principio constitucional
de eficiencia, introduciendo la necesidad de buscar el equilibrio entre el criterio econdmico de los costes y el objetivo general de una
prestacion eficaz de Los servicios puiblicos (articulo 31.2 CE), siguiendo a TORNOS MAS, vid. GARCIA RUBIO, F., “Pros y contras juridico-ad-
ministrativos de la “reinternalizacion” (remunicipalizacion) de servicios locales”, Font i Llovet, T.,y Diez Sanchez, J.J. (coords.), Los servicios
publicos locales. Remunicipalizacidn y nivel dptimo de gestion. Actas del XXI Congreso de la Asociacién ltalo-Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, p. 176.

21 Vid. VILLAR ROJAS, F.J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los
servicios publicos locales”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 58-59, 2016, pp. 99-100.

22 Entre otros motivos, por su dificil encaje en el propio modelo de distribucién de competencias sobre el régimen local. Porque aparen-
temente el orden de prelacion de este articulo 85.2 LRBRL parece tener cardcter vinculante para todas las administraciones publicas, lo
que chocaria con lo previsto en muchos de los estatutos de autonomia de nueva generacion, donde expresamente se prevé la submateria
modalidades de prestacion de los servicios publicos como competencia exclusiva autondmica dentro de dicho régimen. No obstante,
también ha recordado claramente el TC que este precepto, tras la LRSAL, condiciona evidentemente la autonomia local, pero no la vulnera
(F.J.14.° de la STC de 3 de marzo de 2016).

23 Vid, asi, los articulos 32 LCSP y 86.2 LRISP. Visto en su conjunto (LRSAL y las posteriores leyes 39/2015 y 40/2015), posiblemente le
resultarfa mas sencillo (y por ello “eficiente”) a una entidad publica (también local) contratar un servicio que tener que demostrar todos
los requisitos que se exigen ahora para aprobar una encomienda de gestion, la creacion de un consorcio o la creacion/utilizacion de las
vias de auxilio organizativo con personificacion o no de estructuras especializadas.
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interés general (a través de un adecuado reparto de beneficios y riesgos en los pliegos), lo
cierto es que puede suponer un retraimiento de los propios operadores de mercado para
presentar ofertas, sobre todo en el caso de servicios complejos, tanto por la falta de seguridad
en la recuperacion de las inversiones como por el propio incremento de responsabilidades de
pura gestién econdmica en el fondo. VY, a su través, obligar a las entidades (locales) a optar,
como alternativa, cuando realmente no haya riesgos empresariales, por simples contratos
de servicios, con menos margen de maniobra (material y temporal) para ajustar la gestion a
las cambiantes situaciones y necesidades sociales.

A su vez, y en segundo grado, si se opta por la gestion directa de los servicios, aunque se
mantiene la enumeracién de las distintas formas de implementacion de esta (por la propia
entidad local o a través de organismo auténomo local, entidad publica empresarial local o
sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica), la ley claramente
privilegia ahora las formas juridico-publicas sobre las juridico-privadas. Solo podra hacerse
uso de estas Ultimas cuando se acredite, mediante memoria justificativa elaborada al efecto,
gue son mas sostenibles y eficientes (lo que ya se exigia, genéricamente y de por si, para
cualquier decision en este ambito) que las formas o instrumentos juridico-publicos. Y, para
ello, habran de tenerse en cuenta los criterios de rentabilidad econémica y recuperacion de
la inversion. Parece clara, ante todo, la orientacion de la ley: favorecer la gestién publica
directa de los servicios publicos por encima de la gestion directa, pero a través de féormulas
de derecho privado. La razén ultima, légicamente, no la explicita el legislador (; descon-
fianza, acreditacién de la menor eficiencia, calidad o seguridad juridica de la aplicacion del
derecho privado, “vuelta a lo publico” para el incremento de garantias y controles, etc.?).
Ahora bien: si esto fuera asi, si nos encontramos realmente ante una manifestacion de una
tendencia de “retorno al derecho administrativo”?4, pareceria l6gico, primero, que los cri-
terios orientadores para elaborar la memoria justificativa no estuvieran limitados, sino que
fueran meramente enunciativos (cuestion no resuelta tampoco expresamente) y, segundo,
gue precisamente no pivotaran sobre la dimensién puramente econémico-financiera de la
gestion de los servicios (como parece). Utilizando solo los dos, aun genéricos, que marca la
ley, parece dificil a priori justificar que la gestion (indiferenciada o no) por la propia entidad
administrativa matriz va a ser mas rentable econédmicamente que la gestion a través de una
entidad publica empresarial dependiente de esta. Pero es que, ademas, debera constar en el
expediente la memoria justificativa adicional del asesoramiento recibido, la cual se elevara al
pleno para su aprobacion (evidentemente, y pese a la confusa redaccion legal, no solo esta,
sino el expediente completo), y en donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio
y el apoyo técnico recibido, que, adicionalmente, deberan ser publicitados (tampoco se dice
cémo). Finalmente, también se recabara (e integrara, se entiende) informe del interventor
local (de legalidad, y no de oportunidad, como ha aclarado la STC 143/2013, de 11 de julio),
quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con
lo previsto en el articulo 4 LOEPSF.

Asf pues, las entidades locales tienen una doble limitacién a su, en principio abierta, capacidad
decisional-organizativa para adoptar la mejor férmula de gestion para sus servicios publicos:
primero, elegir la forma mas sostenible y eficiente de entre las existentes y, segundo, optar
por las formas mercantiles de gestion directa solo si se acredita, en una memoria justificativa
ad hoc, su —de nuevo, y reduplicada— mayor sostenibilidad y eficiencia, sobre las formas

24 Vid. SANCHEZ MORON, M., “El retorno del Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Pdiblica, n. 206, 2018, pp. 37-66.
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administrativas. Es evidente que la recuperacién de la credibilidad y confianza del ciudadano
ante las instancias publicas pasa, entre otros factores, por una “vuelta” a lo publico, a las
exigencias, requisitos y condicionantes —acompanados ahora de medidas de simplificacion,
inteligencia y descarga burocratica— de la gestion juridico-administrativa. No obstante, aqui
hablamos de la gestion prestacional, mas que de la tramitacion de los expedientes admi-
nistrativos de cobertura. Pero es que ademas, si esta es la intencion real del legislador, no
parece coherente reducir los criterios de elecciéon a parametros exclusivamente econémicos.
No puede —o no tiene sentido— comparar la gestidon de un servicio a través de un organismo
auténomo o a través de una sociedad publica local en puros y estrictos términos —abiertos
por lo demas— de rentabilidad econdémica y recuperaciéon de la inversion (cuando ademas,
y como se sabe, la LOEPSF exige la sostenibilidad de las haciendas publicas en su conjunto,
no de servicios o prestaciones concretas). Si esto es asi, y no caben por ejemplo analisis
adicionales de eficacia o eficiencia, o de calidad y adecuacién de los servicios, el orden de
prelacion quedaria realmente difuminado®.

A este marco “condicional” basico habria que afiadir, ademas, aunque obviamente no
entremos en su desarrollo, las limitaciones —y preferencias— contenidas a su vez, en cuanto
régimen bifronte, en la correspondiente legislacién autondémica de régimen local, que tam-
poco ofrece una auténtica libertad de organizacién a las entidades locales?®.

Frente a ello, y como deciamos, la gestion indirecta o contractual se presenta como simple
alternativa o equivalente a la gestién directa administrativa, cuando en este caso no es que se
utilice el derecho privado para la gestién de servicios de interés general, sino, mas aun, que
la Administracion cede —o contrata— por completo la gestion efectiva y total de los servicios
a operadores de mercado. No parecen equivalentes, pues, las reticencias del legislador en
uno y otro caso. La obligacidn de justificar la mayor sostenibilidad y eficiencia —via informes
y memorias, y mas alla de la indeterminada clausula inicial del precepto— se exige solo en
relacién con la gestion directa empresarial, no en la gestion por contrato.

Sin entrar obviamente en su comentario, cabe solo recordar aqui que el reenvio de la LRBRL
a esta modalidad hay que hacerlo ahora a la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de con-
tratos del sector publico (en adelante, LCSP), aunque no directa e inmediatamente, como
cabria imaginar, al contrato de concesién de servicios (articulo 15), cuestionandose, entonces,
el mantenimiento de las modalidades tradicionales en el ambito local de esta modalidad
(articulo 113 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de

25 Para un clarificador acercamiento a estas cuestiones, sobre un ejemplo concreto de la denominada “austeridad prestacional”, puede
verse FORTES MARTIN, A., “EL nivel dptimo de prestacion del servicio municipal de recogida de residuos domésticos: limites y afecciones
provocados por la LRSAL”, Font i Llovet, T., y Diez Sanchez, J.J. (coords.), Los servicios ptblicos locales. Remunicipalizacidn y nivel éptimo
de gestion. Actas del XX Congreso de la Asociacidn ltalo-Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28
de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, pp. 327-340.

26 Sirva como ejemplo el articulo 33.6 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, que establece que, si el ayunta-
miento opta, originaria o sobrevenidamente, por la gestion directa de los servicios, dentro de las dos opciones posibles de organizacién,
propia o indiferenciada o gestion a través de entidad vinculada o dependiente, tendra preferencia la primera, es decir, el aprovechamiento
(rentabilizacion) de las propias estructuras o servicios de gestion ya existentes en la Administracion centralizada del municipio, some-
tiéndose la opcion por las demds modalidades de personificacion a la necesidad expresa de tramitar una memoria acreditativa de las
ventajas que tendria dicha modalidad instrumentalizada de prestacion, respecto a la prestacion por la propia entidad local, incluyendo
un estudio econdmico-financiero del coste previsible de su implantacion. EL objetivo es evidente: priorizar los recursos ya existentes y
restringir la capacidad de personificacion institucional (y, por tanto, de mayor coste desde el punto de vista organizativo y de personal) de
las entidades municipales que opten por la gestion directa de los servicios. La proliferacion y abuso que se ha podido hacer de a potestad
de personificacidn (quizas no tanto en el plano local) es conocida y preocupante, pero quizas insuficiente, desde una optica tedrica, para
estas manifestaciones de condicionamiento (y hasta restriccion) de la necesaria libertad autoorganizativa de los entes locales para la mejor
y mas adecuada prestacion de los servicios publicos y el ejercicio del resto de sus competencias.
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servicios de las corporaciones locales), sino a este o al contrato de servicios (articulo 17),
dependiendo, basicamente, de la exposicion efectiva o no del contratista a los riesgos del
mercado (de que se trate).

2.2 leqgalidady oportunidad de los procesos actuales de
“reinternalizacion” publica de la gestion

La Union Europea, de un lado, preconiza el paso del Estado prestacional o garantista al Estado
regulador o estratégico, desde la centralidad de las libertades econémicas comunitarias.
Interesa no tanto la asuncién directa de responsabilidades de ejecucidon como la garantia
efectiva, via regulacion mas control, de la prestacion satisfactoria (por los poderes publicos
o por los sujetos privados) de los intereses generales de —ultima— responsabilidad publica.
Y, sin embargo, a nivel local, los servicios se recuperan, rescatan o, en general, se reasumen
por parte de los ayuntamientos, para su prestacion por gestion directa. Ambos movimien-
tos podrian calificarse, metaféricamente, como “teltricos”. En el primer caso, por su casi
inevitabilidad. Y, en el segundo, por su innegable trasfondo ideoldgico?’.

Pero, sea cual sea la forma de gestion de los servicios, hoy por hoy, la decision municipal
correspondiente debe ser, en realidad, la mas adecuada desde la imperativa perspectiva
constitucional de la eficacia y la eficiencia. El articulo 135 CE no solo impone a todas las
administraciones publicas la adecuacién (global y, por tanto, también en sede organizativa)
al principio de estabilidad presupuestaria, sino que, reforzando ain mas las exigencias de
este mandato (positivo ya) de optimizacién, impone a las entidades locales directamente la
necesidad de alcanzar y mantener equilibrio presupuestario o superavit estructural (y ademas
anualmente, y no en el ciclo econémico, como sucede con las comunidades auténomas y
el Estado). Los ayuntamientos, en funcién de sus contextos particulares, han de desarrollar,
pues, una planificacién estratégica de sus relaciones de colaboracion interadministrativa, de
la cartera de servicios que prestan las entidades publicas de su entorno y de los margenes
de autoprovision con sus propias entidades instrumentales, para de este modo buscar una
mayor eficiencia en la gestion de sus servicios, sin necesidad, como vamos a ver, de exter-
nalizacién contractual?.

Los procesos actuales de reasuncion o recuperacion de la gestion directa de los servicios
previamente externalizados se han generalizado, como hemos anticipado, en el &mbito local
de gobierno, sobre todo en el caso de grandes municipios. No hay, es verdad, una verdade-
ra remunicipalizacién, ni una recuperacién (sustantiva o formal) del servicio por la entidad
local, sino, méas simplemente, la transformacion (via voluntad organizativa) de la forma de
gestion hasta ese momento aplicada?. La titularidad del servicio siempre fue municipal. Los

27 Vid.a caracterizacion general de este proceso en TORNOS MAS, J., “Servicios publicos y remunicipalizacion”, Derecho PUCP. Revista de la
Facultad de Derecho,n. 76,2016, pp. 51y ss.

28 AMOEDO SOUTO, C.A., “La autoprovision administrativa como alternativa a la externalizacion contractual de servicios”, Font i Llovet, T,
y Diez Séncljez, J.J. (coords), Los servicios publicos locales. Remunicipalizacidn y nivel dptimo de gesticn. Actas del XXI Congreso de la
Asociacion Italo-Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, Benidorm-Alicante, 26 a 28 de mayo de 2016, lustel, Madrid, 2017, p.
130.

29 La calificacion correcta de este tipo de resoluciones administrativas también podria afectar al 6rgano competente para su adopcion. Y es
que, si se entiende que nos encontramos ante una simple modificacion de la forma de gestion de un servicio publico, su adopcion podria
hacerla, como decisién organizativa de alcance medio, el propio alcalde, en uso de sus facultades de direccidn de los servicios (asi, MERINO
ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, cit.). Sin embargo, y sobre todo por tratarse en el fondo de
una decision con indudables efectos externos (para interesados, terceros, empleados publicos de la previa concesionaria, etc.), pareceria
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condicionantes juridicos (reales) hay que confrontarlos, pues, desde esta realidad (de decision
autoorganizativa de cambio de la modalidad de gestién), y no desde otras paralelas o ad-
yacentes. Otra cosa es que los efectos de la decisidn sean, segun la situacion, mas o menos
importantes (obviamente no sera lo mismo recuperar, podriamos decir de oficio la gestién del
servicio una vez vencido el plazo de la concesion, o, antes de su vencimiento, por rescate, con
incumplimiento o no de obligaciones, esenciales o no, del contratista). Pero, a pesar de ello,
las posiciones parecen encontradas, sobre todo por el hecho de que, pese a esta naturaleza
de “decisién organizativa”, la reasuncion de un servicio provoca inevitablemente efectos
sobre “terceros”, indeterminados (la ciudadania, en general, como receptora de los servicios)
o muy “determinados” (los empleados de la empresa concesionaria, fundamentalmente).

Frente a la “demonizacion” del mercado (como contrapartida en el fondo de la ruptura del
mito de la mayor eficiencia de la gestion privada sobre la publica), el analisis factico y juridico
debe hacerse, en un dmbito relativamente discrecional como es el organizativo, desde la con-
veniencia, oportunidad y adecuacion (globales) de las decisiones de gestién, optando no por
una de las (supuestamente “indiferentes” variables), sino por la formula mas eficiente, l6gica
y congruente posible con la satisfaccion de los intereses generales implicados. Las decisiones
organizativas no son ajenas, asi, y como se sefalaba, al deber estricto de motivacién, y, por
tanto, al control ulterior jurisdiccional de suficiencia, y a la necesidad de respetar, también
aqui, las exigencias, cada vez mayores, del principio de buena administracion (y organizacion).

No estamos, pues, ante controversias de legalidad (siempre y cuando el procedimiento de
recuperacion de la gestion se realice conforme a la ley), sino mas bien de oportunidad o
conveniencia, fundamentadas, en el fondo, en la potestad discrecional de la Administracion
para optar por la férmula mas adecuada para la ejecucion de sus servicios.

Se ha achacado asi a la gestion indirecta, aun con diferencias por sectores, menores niveles
de calidad en la prestacién, a causa de los mayores costes derivados del procedimiento de
licitacion y de las tareas posteriores de supervision, control y resolucion de controversias, asi
como, obviamente, la anteposicion de los intereses privados (mercantiles) de los contratistas
a la hora de ejecutar el contrato (en donde ya sin competencia se han detectado, generali-
zadamente, numerosas disfunciones y fraudes), y con repercusion, de nuevo (véase el caso,
por ejemplo, de los modificados ilegales con incremento sobrevenido del precio del contrato)
sobre las tasas de calidad, rendimiento y asequibilidad universal por parte de los usuarios (y,
en ciertos servicios, auténticos “interesados” en su prestacion).

Desde la perspectiva contraria, la creacién de entes instrumentales —de derecho publico o
de derecho privado— para su gestion directa especializada, podria contribuir, en verdad, a
un mayor control/intervencién de la prestacién, favoreciéndose la seguridad y estabilidad
del servicio, aunque podria desincentivar, por su falta de adaptabilidad e innovacién, la
eficiencia global de la actividad.

més adecuado interpretar funcionalmente el articulo 22.2.f) LRBRL y atribuir dicha decision al pleno, en cuanto “aprobacion de (as formas
de gestion de los servicios y de los expedientes de municipalizacion”. Ademads, el articulo 86 LRBRL, aun con una técnica algo imperfecta
y ciertamente confusa (en la mezcla de categorias legales) confirma que corresponde al pleno de la respectiva corporacion la aprobacion
del expediente que determine la forma concreta de gestion del servicio (asistematicidad derivada del hecho de su insercién a continuacion
del precepto que permite la iniciativa publica local para el ejercicio de actividades con contenido econémico, en concurrencia o no con
particulares).
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A la luz de la normativa sobre concesiones actualmente vigente, cabria apuntar, finalmente,
y a modo de sintesis, que la colaboracién publico-privada, via contrato de concesién de servi-
cios, contribuiria a los siguientes objetivos generales: i) mejora de la estabilidad presupuestaria
general del ayuntamiento, por cuanto, aparte obviamente de la financiacién ajena, directa o
indirecta, del contratista —o los usuarios del servicio—, determinados gastos quedarian fuera
del margen de consolidacién; ii) traslado del riesgo significativo de la explotacion del servicio
al contratista-colaborador, otorgando mayor margen de maniobrabilidad, aun sin negar el
principio general de riesgo y ventura, y la necesidad de garantizar el equilibrio econémico
de la ecuacion financiera del contrato, a la Administracion encomendante (lo que, a su vez,
podria mitigar, en parte, los mayores costes de transaccion de esta opcién); iii) utilizacion
de los nuevos criterios cualitativos de adjudicacion centrados en la relacién calidad/precio,
en la busqueda de una mayor eficiencia global y adaptabilidad coyuntural a los cambios y
necesidades sobrevenidas de la gestién; iv) fomento de una mejor distribucién de los fondos
presupuestarios; y v) fortalecimiento, via incremento de las obligaciones de transparencia y
publicidad, de la seguridad juridica, el control y la visibilizacién, con efectos de rendicion de
cuentas, de la gestién indirecta de los servicios publicos.

A mi juicio, realmente, mas que un problema de titularidad (en mano y gestién publicas; en
mano publica y gestiéon privada; o en mano y gestiéon privadas), se tratarfa de un problema
de adecuacion y eficiencia en la ordenacion y desarrollo del servicio. La gestién publica ha
de ser “responsable”3°, con independencia de que los servicios se ejecuten directa o indirec-
tamente. Un servicio publico no va a ser, per se, mas eficiente cambiando de “manos”. Han
de serlo, y mantenerse las ratios exigibles de calidad, seguridad, accesibilidad y neutralidad
(exigidas por la norma de cobertura) en cualquier caso. Los grandes principios informadores
de la actividad prestacional (directa o indirecta) de las administraciones publicas, desde la
propia convergencia de regimenes exigida por la Unién Europea —que no predetermina la
forma de gestion—, son en el fondo estos (no cabe olvidar, asi, que a nivel comunitario los
servicios de interés general pueden ser prestados por poderes publicos pero también, como
servicios regulados, por particulares, que pueden tener, I6gicamente, interés econémico en
dicha gestion). Por tanto, ¢si un ayuntamiento no se ha mostrado “eficaz” en el control de
la ejecucion de un contrato de gestion de servicios, por qué presuponer que si lo va a hacer
asumiéndola directamente? Si los principios de transparencia, igualdad de trato, publicidad
y libre competencia son exigibles hoy en dia, rigurosamente, en todas las fases del contrato,
incluida la de ejecucion y extincion de este, ;por qué presuponer que la gestion indirecta
profesionalizada va a provocar peores resultados, en términos tanto cualitativos como cuan-
titativos de prestacion, que si el servicio es gestionado directamente por la entidad local?
Pero también a la inversa, ;por qué la gestidon empresarial, sin mas, va a ser mas eficaz que
la gestién administrativa? ¢No podria ser al menos igual de operativa una gestion a través
de un ente publico juridico-privado que mediante la actuacidon empresarial de operadores
econémicos privados?

Como vemos, se trata de una dialéctica, compleja y poliédrica de por si, pero también per-
lada de prejuicios y presunciones®'. Y, por ello, su resolucién, Iégicamente caso por caso, no

30  Por ejemplo, PALOMAR OLMEDA, A, “La extemaUzac'\c’)n y sus causas. La organizacion administrativa, sel pretexto o la causa?: Un andlisis
sobre las formas de actuacion administrativa”, Ortega Alvarez, L. (dir.), Crisis y externalizacion en el sector publico: ssolucidn o problema?,
INAP, Madrid, 2011, p. 144.

31 La bibliograffa sobre el tema es ya abundante. Puede verse, por ejemplo, la reciente obra de ALEMANY GARCIAS, J., yIGIFREU i FQNT, 1,
La recuperacion de los servicios publicos locales, Civitas, Madrid, 2018, asi como los estudios mas concretos de MARTINEZ FERNANDEZ,
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puede reducirse, aun desde su presupuesta y rigurosa fundamentacion, juridica y técnica, a
un acuerdo del pleno correspondiente: la decision sobre la recuperacion o no de la gestion de
un servicio (sobre todo en los casos de rescate anticipado sin incumplimientos constatados del
contratista, y desde los actuales y rigurosos condicionamientos de tal facultad administrativa)
deberia articularse sobre la motivacién suficiente y adecuada de dos érdenes de factores —o
tensiones—, y, por ello, ejes de ponderacion (relativa): la dicotomia entre el juego del mercado
y la priorizacién de la eficiencia econémica de la gestion derivadas de la libre concurrencia
empresarial y la competencia frente a la (presumible) mayor seguridad/estabilidad y control/
intervencion implicitos en las férmulas (municipales) de gestién directa; y, de otro lado, el
equilibrio entre las posibilidades de gestién “propia” y los estrictos condicionantes actuales
derivados, para el mundo local, de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera.

3 Lagestion conjunta como tertium genus

3.1 Caracterizacion general

Es evidente que la gestion conjunta o colaborativa de servicios publicos es una submodali-
dad de la gestion directa. Son las propias administraciones publicas —o, a nivel interno, los
6rganos administrativos— las que asumen la prestacién —u ordenacién al menos— del servicio,
pero de forma cooperativa. Su consideracion “alternativa” devendria, entonces, de la propia
funcionalidad de superacién de los obstaculos, rigidices e insuficiencias atisbadas en las for-
mulas clasicas de gestion. Por un lado, se modularfan las criticas hacia la gestion indirecta,
evitdndose los procesos de remunicipalizacion “ideologizada” de los ultimos tiempos, y se
ofreceria una alternativa “publica” a los problemas inherentes —aunque légicamente no
irresolubles— a la externalizacion de funciones y tareas. Y, por otro, se ofrecerian alternativas
innovadoras a las insuficiencias e incapacidades de la actuacién local aislada o acantonada.

No es obviamente nada nuevo. Los principios de cooperacion y colaboraciéon son necesarios
e inherentes a los modelos de descentralizacion del poder. Pero se trataria de acompanarlos
con medidas concretas de articulacion positiva. Los también conocidos principios actuales de
necesidad y proporcionalidad de la actividad prestacional de la Administracién contribuirian
a la fundamentacioén tedrica de un impulso —legislativo, y, sobre todo, ejecutivo— de estas

J.M,, “La remunicipalizacion de servicios”, EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n. 9, 2017, pp. 1195-1212; GRAU ARNAU,
S., “Remunicipalizacion de servicios locales y competencia”, Cuadernos de Derecho Local, n. 43, 2017, pp. 124-159; ESTEVE PARDO, J.,
“Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacion de servicios”, Revista de Administracidn Publica, n. 202, 2017, pp. 305-
336; GIMENO FELIU, J.M.2, “Remnunicipalizacién de servicios locales y Derecho comunitario”, £l Cronista del Estado Social y Democrético de
Derecho, n. 58-59, 2016, pp. 50-71; etc.

32 Sirva un claro ejemplo para tal afirmacién: con la normativa basica sobre régimen juridico del sector ptiblico en la mano, para la gestion
del recurso recuperado no podrfa crearse, en principio, ninguin érgano administrativo especifico si supone (genérica, pero también indefi-
nidamente) duplicacién de otro existente (acreditacion realmente exigente desde la perspectiva comparativa con el principio de libertad
domeéstica organizativa de las entidades pUblicas matrices o primarias), teniendo que demostrar ademas dicho informe de no duplicidad
que no existe otro 6rgano en la misma Administracion publica (en toda ella) que desarrolle igual funcién sobre el mismo territorio y pobla-
cion. Si la decision fuera recuperar la gestion y crear una entidad instrumental para desarrollar el servicio, las exigencias no son menores.
Sequn el articulo 81.1 LRJSP, de cardcter basico, cualquier entidad institucional local no solo debe, obviamente, ajustarse a los principios
de legalidad, eficiencia, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como transparencia de gestion, sino ademés establecer,
en el caso de las entidades locales territoriales y las entidades dependientes de derecho publico, sistemas especificos de supervision con-
tinua de sus propias entidades dependientes (de primer y sequndo grado, pues), con “el fin de comprobar la subsistencia de los motivos
que justificaron su creacion y sostenibilidad financiera, y que deberan incluir la formulacion expresa de propuestas de mantenimiento,
transformacion o extincion’.
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técnicas e instrumentos de satisfaccion integrada de los intereses (comunes) generales. Sigue
estableciendo asf el articulo 6.1 del RSCL que “el contenido de los actos de intervencion sera
congruente con los motivos y fines que los justifiguen”. Esta congruencia exige e impone
un analisis de conveniencia y oportunidad de intervenir, la elecciéon del instrumento mas
adecuado y proporcional y, en el caso de los servicios publicos en sentido estricto, optar por
la férmula de gestién mas eficiente, econdmica e inteligente. Las técnicas de cooperacion
ejecutiva no son, claro esta, soluciones magicas ni universales, ni radicalmente innovadoras,
pero si, aparentemente, alternativas a una dualidad quizas superada. En ciertos supuestos,
pueden asegurar mejor la prestacion de los servicios (comunes o compartidos), tanto desde
el punto de vista (genérico) de la adecuacién, especializacién y proporcionalidad de las
medidas como del mas especifico (pero trascendental hoy) de la eficiencia, sostenibilidad
y economia global de la prestacion (por el hecho de compartir los gastos, evitar soluciones
prestacionales duplicadas, obtener mayores ahorros a través de prestaciones en escala, etc.).
Parece lo6gico que, como se ha dicho, dentro de las modalidades de gestion directa se opte,
siempre, por la mas adecuada a la naturaleza del servicio, y que, por ello, ofrezca menos
tendencia al incrementalismo, y mas eficiencia y calidad®. Y las potestades de autoorgani-
zacion, y en este caso interrelacién, no son sino decisiones organizativas de ajustamiento
de los objetivos a perseguir (los de la prestacion subyacente y los instrumentos exigidos
ahora por el ordenamiento) a través de las capacidades y recursos disponibles, I6gicamente
mayores en el caso de la cooperacion efectiva de esfuerzos. La satisfaccion, en fin, de las
demandas y expectativas de los ciudadanos impone siempre la eleccién de la férmula méas
eficaz y eficiente, prestandose los servicios con calidad y a precios asumibles, y, en muchos
casos, la mas “connatural”, que podra ser, sin problemas, una de las modalidades, férmulas
o expresiones de la accion colaborativa que se analizan a continuacién.

3.2 Técnicas cooperativas para la gestion eficiente de los
servicios publicos: de la teoria a la practica

3.2.1 Ideas previas: sfomenta de verdad la LRBRL, tras su reforma,
la gestion conjunta de servicios publicos?

Partimos de un concepto amplio y funcional de cooperacion y colaboracién, aunque centrado
en la gestion de los servicios publicos locales. Dentro del mismo, obviamente habria que
incluir la cooperacién publica-publica y la cooperacion publico-privada, que en esta materia
se sustanciaria en la posibilidad, ya comentada, de la gestién indirecta, por particulares, de
los servicios publicos, junto con otras modalidades admitidas a nivel autondmico, como por
ejemplo las formulas asociativas de caracter privado, aungue nos centraremos especifica-
mente, desde la perspectiva relacional publica aqui mantenida, en el primer ambito, es decir,
el conjunto de posibilidades, organicas o no, de los entes locales para la gestion relacional
de las actividades y prestaciones de titularidad o competencia local (como alternativa, pues,
tanto a dicha gestion externalizada como a la gestion directa autbnoma o singular).

La cooperacion intersubjetiva o interadministrativa para la gestion conjunta de servicios publi-
cos admitirfa, entonces, una gran clasificacion de partida: técnicas organicas de cooperacion,
con constitucion de nuevas estructuras y entes de gestion y técnicas no institucionalizadas,

33 Vid. MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios publicos locales”, cit., p. 19.
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ahora promocionadas légicamente, que no conllevan la creacion de nuevas personificaciones,
de derecho publico o privado, para llevar a cabo dichas funciones prestacionales®*.

Se trataria en el fondo de constatar realmente, a través del andlisis de las distintas técnicas
legales, si las ideas tedricas aqui lanzadas acerca de la viabilidad de las formulas cooperativas
tienen o pueden tener una plasmacion practica u operativa, a la luz de la regulacién actual
del régimen local tras su amplia reforma de 2013. Una cosa son los principios y, dentro de
ellos, la llamada a la colaboracion prestacional o a la gestién conjunta de servicios comunes,
y otra muy distinta la regulacion especifica de cada formula, instrumento o institucion de
agregacion publica de esfuerzos, sometida, ahora, en general, a las medidas de restriccion,
intervencion y control econémico-presupuestario propias de dicha reforma.

3.2.2 Instrumentos de cooperacion institucionalizada

3.2.2.a Mancomunidades

Como se sabe, cualquier municipio puede asociarse con otros en mancomunidades para la
prestacion (conjunta) de servicios concretos de su competencia (articulo 44.1 LRBRL). Las
mancomunidades, en cuanto entes intermunicipales fruto del asociacionismo institucional,
tienen, pues, personalidad juridica propia (distinta de los municipios mancomunados) y
capacidad juridica consiguiente para el cumplimiento de sus fines especificos®>. Son perso-
nificaciones juridico-publicas, auténticos entes locales (articulo 3.2.c) LRBRL), para la gestién
compartida o integrada de servicios publicos (no necesariamente comunes, segun la ley).

Aungue es evidente su capacidad y funcionalidad para la “ejecucién” —sefala la ley— de “ser-
vicios” (sin adjetivar), se trata, en la actualidad, no solo de una figura discutida —que incluso
en el proyecto de la LRSAL iba a suprimirse en favor de las diputaciones provinciales—, sino
sometida a un doble orden de restricciones, en cuanto dicha capacidad prestacional directa®.

De un lado, la limitacion actual de su ambito objetivo de posible actuacién reducido ahora, en
una redaccion escueta y en cierta forma indeterminada, a la “ejecucién comdn” Unicamente
de "obras y servicios determinados”. Y, de otro, la vinculacion de esta capacidad funcional/
prestacional con las actividades de la “competencia” de los entes asociados. Es verdad que el
precepto no habla de competencias propias, en sentido estricto, pero asi parece entenderse,
de lo que resulta que solo cabria como modalidad de prestaciéon colaborativa de servicios

34 Sobre la organizacion administrativa precisa para la prestacion efectiva de los distintos servicios locales, resulta inexcusable la consulta de
GARCIA RUBIO, F., La organizacion administrativa de las formulas de gestion directa de los servicios publicos locales, La Ley-EL Consultor
de los Ayuntamientos, Madrid, 2011.

35 Sobre las mismas, recientemente, ENERIZ OLAECHEA, F.J., “La tipologia de las entidades locales y las férmulas institucionales de intermu-
nicipalidad”, Revista Vasca de Administracion Publica, n. extra 107,2, 2017, pp. 173-212; BARRERO RODRIGUEZ, M. C., “Las mancomunidades
en la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local: el mantenimiento final de la situacion anterior”, Bafio
Ledn, J.M2 (coord.), Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Tomo |l, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 2091-2113; HERNANDO RYDINGS, M., “Las mancomunidades y los consorcios”, Al-
meida Cerreda, M.; Tubertini, C.,y Gongalves, P. (dirs.), La racionalizacion de la organizacion administrativa local: las experiencias espafiola,
jtaliana y portuguesa, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2015, pp. 139-174; etc.

36 Su pervivencia obedece, légicamente, a la propia incapacidad del legislador basico de régimen local para su directa supresion, sin contar
con la colaboracién normativa autondmica, maxima en este plano organizativo, asi como a la inherencia de las potestades de asociacion
en relacion con la propia garantia constitucional de la autonomia local y su nticleo basico indisponible (como ha puesto de manifiesto de
hecho el propio Consejo de Estado).
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comunes en los casos de las materias enunciadas en el articulo 25.2 LRBRL y los servicios
obligatorios del articulo 26 LRBRL.

Aun desde el principio de especialidad funcional, se trata de organizaciones supramunicipales
o intermunicipales basadas en la cooperacion, gestion conjunta o compartida y corresponsa-
bilizacion para la ejecucion en comun de obras y servicios de la competencia de las entida-
des integradas. Frente a la union de esfuerzos y la propia agregacion ejecutiva de intereses
comunes, se trata de instrumentos de nueva personificacion y, en ocasiones, duplicacién —o
al menos incremento— de estructuras, lo cual vendria a chocar con los grandes objetivos de
racionalizacion estructural y “adelgazamiento” de la LRSAL. De ahf que se haya entendido,
como decimos, que la creacion de nuevas mancomunidades solo podria fundamentarse, a
partir de la reforma, en alguna competencia propia de las entidades locales o, l6gicamente,
la prestacion de alguno de los servicios obligatorios de estas.

Ademas, la ley ordena la adecuacion de los estatutos de las mancomunidades ya existentes
a lo preceptuado en ella, en un plazo (realmente breve) de seis meses, so pena de incurrir en
causa de disolucién (D. T. 11.2 LRBRL), mandato imperativo de reorientacién o acomodacion
fundamentalmente competencial, pues la LRBRL se muestra, por falta de competencia, mas
escueta en relacion con la dimensién organica y procedimental de las mismas, enormemente
ambicioso —y radical-, pero seguramente de dificil realizacion.

3.2.2.b Comarcas o entidades equivalentes

Las comarcas o entidades equivalentes —de reconocimiento y regulaciéon autonémicas— tam-
bién siguen teniendo la consideracién de entes locales (articulo 3.2.a) LRBRL). Obedecen a
la existencia de intereses comunes entre los municipios agrupados, y pueden consistir, igual-
mente, en la prestacion de servicios vinculados o derivados de aquellos. En este caso podria
pensarse en una mayor capacidad competencial de actuacion, puesto que la LRBRL reenvia
para la concrecion del &ambito objetivo de actuacion de estas entidades a la legislacion auto-
némica correspondiente (como manifestacién de su mayor interiorizacion regional), aunque
en cualquier caso “la creacion de comarcas no podra suponer la pérdida por los Municipios
de la competencia para prestar los servicios enumerados en el articulo 26, ni privar a los mis-
mos de toda intervencion en cada una de las materias enumeradas en el apartado sequndo
del articulo 25" (articulo 42.4 LRBRL), regulacion en negativo y de garantia de intervencion
que podria conducir a considerar ambos preceptos no como limites, como antes, sino como
minimos de actuacion. En cualquier caso, y segun la D. A. 6.2 LRSAL, esta ha de respetar la
organizacion comarcal en las comunidades auténomas cuyos estatutos de autonomia tengan
atribuida expresamente la gestion de servicios supramunicipales®.

3.2.2.c Areas metropolitanas

Se recogen igualmente en el articulo 3.2.b), como entes locales “tipicos”, y el articulo 43
LRBRL remite para su creacion, modificacién y supresion a la ley autonémica. Y se trata, como
se sabe, de entidades integradas por los municipios de grandes aglomeraciones urbanas entre
cuyos nucleos de poblacién existan vinculaciones econdmicas y sociales que hagan necesaria

37 Al respecto, por ejemnplo, GARCIA RUBIO, F, “La articulacion de un nivel local supramunicipal y la Administracion periférica de las Co-
munidades Auténomas. EL conflicto provincias-comarcas y el caso de las Comunidades Auténomas uniprovinciales”, Documentacion
Administrativa, n. 3, 2016.
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la planificacién conjunta y, en lo que interesa ahora, la “coordinacion de determinados ser-
vicios y obras”. Mas que nuevas entidades de gestion colaborativa, nos encontrariamos, en
sentido estricto, con personificaciones de coordinacion superior o directiva, en funcion de
los intereses convergentes, para una mejor y posterior ejecucion prestacional por parte de
los municipios integrados. Su ambito objetivo podria abarcar, pues, servicios locales, pero
en principio no desde la perspectiva de una gestién directa conjunta y supramunicipal. En
todo caso, los servicios y obras de prestacion (aqui si se menciona directamente) o realizacion
(en formulacidon mas ambigua) metropolitana y el procedimiento para su ejecuciéon (;ad-
ministrativa o prestacional directa?) han de ser concretados por la legislacion autonémica
correspondiente (articulo 43.3 LRBRL).

3.2.2.d Consorcios

Los consorcios, como figuras asociativas de gestion conjunta, se regulan ahora, con carac-
ter bésico, en la LRIJSP, desde una sistematica ciertamente discutible (la LRBRL se convierte
entonces en meramente supletoria, ex articulo 119.3 LRIJSP)®®. Se intercalan, asi, entre el
régimen no basico de los dos grandes tipos de entes de naturaleza juridico-privada del sector
publico estatal, empresas y fundaciones publicas (articulo 118 y ss.) cuando no es que no
sean entes de este tipo, sino que dificil y restrictivamente cabe considerarlos como entidades
de naturaleza institucional o dependiente. Son, como dice dicho articulo 118, “entidades de
derecho publico, con personalidad juridica propia y diferenciada”, pero, mas que definidas
por la dependencia, control o adscripcidn, son “creadas” por varias administraciones publi-
cas o entidades integrantes del sector publico institucional, entre si o con participacion de
entidades privadas (siendo este el dato realmente distintivo), aungue en este segundo caso
estas no podran tener en ningun caso animo de lucro, para el desarrollo de actividades de
interés comun a todas ellas, obviamente dentro del ambito competencial respectivo (lo que,
aplicable a los entes locales, conlleva la interpretacion material restrictiva antes comentada),
entre las que cabe incluir, sin problemas, la gestion o prestacién conjunta o cooperativa de
servicios publicos locales. La base no es tanto la dependencia, especializacion funcional o
instrumentalidad como la colaboracién o asociacién organica para el cumplimiento, via
creacion de una nueva entidad, de intereses o fines comunes.

Es verdad, por un lado, que sus funciones aparecen ahora configuradas de forma muy
amplia, pues no solo pueden desarrollar, como asi ha sido hasta el momento, actividades
de fomento, prestacién o gestidon comun de servicios publicos, sino “cuantas otras estén
previstas en las leyes”, pero también, por otro, y compensando esta relativa factibilidad,
en linea con la propia —e indisimulada- filosofia de control e intervencién, contencién del
gasto publico y fiscalizacién de las actividades (y de ahi su forzada consideracion como “en-
tes institucionales” y su detallado régimen de adscripcién), que su propia opcion aparece
ahora en la LRBRL sumamente restringida: como sucede con los convenios, la constitucion
de un consorcio local debe mejorar la eficiencia de la gestién publica, eliminar duplicidades
administrativas y cumplir con la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, pero es que ademas solo podra utilizarse esta opcién cuando la cooperacion no
pueda formalizarse —sin constitucién, pues, de nuevas estructuras— a través de un convenio
interadministrativo, y siempre que, en términos de eficiencia econdmica, aquella permita

38  Por todos, TOSCANO GIL, F.,, “Los consorcios administrativos”, Gamero Casado, E. (dir.), Fernandez Ramos, S., y Valero Torrijos, J. (coords.),
Tratado de Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico basico del sector piblico, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
2641yss.
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una asignacion mas eficiente de los recursos econémicos y no se ponga en riesgo la soste-
nibilidad financiera del conjunto de la hacienda de la entidad local —o entidades— de que
se trate y del propio consorcio, que no podrd demandar mas recursos de los inicialmente
previstos (articulo 57, 2 y 3 LRBRL).

Aun con estas restricciones, es llamativa la ampliacién del ambito potencial de actuacién
de estas figuras asociativas en virtud del nuevo articulo 118.2 LRISP y, por ello, su mas que
factible extension para la gestion compartida o colaborativa de servicios publicos comunes
o de interés comun. Puede considerarse negativo el hecho de que suponen la constitucion
de nuevas estructuras administrativas de gestion publica, pero, desde una 6ptica positiva,
podré ser factible demostrar, via agregacion de recursos y cooperaciéon ejecutiva, la mayor
eficiencia sobre la gestion aislada o singular, asi como la eliminacién de duplicidades (la ley
no exige la disminucion de “estructuras” en realidad), puesto que la adhesion al consorcio
comporta la cesién del ejercicio de competencias de los entes consorciados en el dmbito
subjetivo de este (y, con ello, la unificacion de mecanismos de gestion y procedimientos) y
la efectiva sujecion a las exigencias de control econdmico-presupuestario, via adscripciéon
o dependencia funcional (y fiscalizacion ordinaria) a una Administracion publica territorial.
Subsistira sin embargo la subsidiariedad frente a la opcion convenial y los estrictos condi-
cionamientos adicionales de eficiencia y sostenibilidad econémicas.

3.2.2.e Constitucién de érganos o entidades supramunicipales de coordinacion

Es posible también la constitucidon —y, menos intenso, el aprovechamiento— de 6rganos o
entidades supralocales de coordinacién, entre cuyos objetivos se encuentre la composicion
y mayor coherencia de las actuaciones prestacionales de determinadas entidades locales —o
simplemente unidades administrativas dentro de ellas— en la gestion de los servicios publicos,
cuando se trate de la misma o similar materia, y con el objetivo ultimo de obtener resultados
comunes, convergentes o mas eficaces en el fondo. Suponen, en principio, un incremento
o duplicacién de estructuras (y, con ello, posiblemente costes organicos y de personal), pero
pretenden asegurar (aunque no desde una perspectiva puramente colaborativa) una mayor
congruencia y efectividad en la actuacién (propia) de las entidades locales coordinadas, via
fijacion de objetivos comunes, consolidacion material y ejercicio de potestades directivas.

Aparte l6gicamente de la constitucion ad hoc de 6rganos supralocales de coordinacion de
las competencias municipales de gestién (de regulacion y competencia autonémicas, en su
caso), cabria incluir aqui, obviamente, y sobre todo, la propia consideracién asistencial y de
coordinacion supraterritorial de las diputaciones provinciales, cuya primera competencia
basica consiste precisamente en la “coordinacion de los servicios municipales entre si para
la garantia de la prestacion integral y adecuada” de estos (articulos 31.2.a) y 36.1.a) LRBRL).

3.2.2.f Organizaciones de cooperacion

Del mismo modo, y dentro del marco sumamente flexible de los sistemas de prestacion de
servicios supramunicipales, es posible la creacidon, mediante acuerdo (no contractual) de
6rganos ad hoc para la gestion conjunta, integrada o colaborativa de los servicios publicos
locales correspondientes. Es verdad que, como dice el articulo 58.1 LRBRL, a través de ley,
estatal o autonémica (segun las competencias materiales), pueden crearse, para la coordi-
nacion administrativa, érganos de colaboracién de las administraciones correspondientes
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con las entidades locales, aunque con funciones en principio meramente deliberativas o
consultivas. Sin embargo, el articulo 144.1 LRJSP parece dar un paso mas en relacién con la
funcionalidad prestacional de las técnicas de cooperacion interadministrativa, permitiendo
por ejemplo que la participacion en dichos dérganos de cooperacion se traduzca en el acuerdo
de medidas concretas en las materias sobre las que tengan competencias diferentes entes
publicos. No obstante, se trata mas bien de técnicas voluntarias de homogeneizaciéon o
colaboracion para asegurar que el ejercicio de las competencias respectivas se traduzca, en
términos de mayor eficiencia, en una accion comun.

3.2.2.g Instrumentos organicos sin personalidad juridico-publica

Cabe hacer referencia finalmente a la posibilidad de utilizar entidades de gestién de naturaleza
juridico-privada (basicamente sociedades mercantiles publicas) para la gestién descentraliza-
da (y en cierta forma también cooperativa) de determinados servicios publicos de caracter
fundamentalmente econdmico. Habra que tener en cuenta en este caso los condicionantes
ya comentados del articulo 85.2 LRBRL.

3.2.3 Instrumentos de cooperacion no orgdnica o funcional

3.2.3.a Formulas convencionales: convenios, redes de cooperacion y otras modalidades de colabora-
cion no institucional

Frente a las férmulas anteriores consistentes en la creacion ex novo o la utilizaciéon, aprove-
chamiento o recuperacion de entes con personalidad juridica propia para la gestion directa
colaborativa de los servicios publicos competencia de los entes locales vinculados, en este
segundo gran grupo se incluyen las técnicas de colaboracion no institucionalizada, como
modalidad de la denominada “autoprovision administrativa”#°, consistentes en la mera
actuacion cooperativa y no formalizada de las entidades implicadas.

Destacan aqui, l6gicamente, por su amplitud material, versatilidad (ahora mas matizada) y
flexibilidad funcional, las formulas convencionales, con los convenios de colaboracion (ahora
no adjetivados sin embargo) a la cabeza.

Son convenios, segun el articulo 47 LRISP, de caracter basico, los acuerdos juridicos (y por
tanto vinculantes) adoptados por las administraciones publicas y los organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes —incluido el ambito local de gobierno
pues— entre si 0 con sujetos de derecho privado (entidades del sector publico de naturaleza
juridico-privada o sujetos particulares) para un fin comun (no necesariamente, y de forma
expresa, de “interés general”)*'. Los convenios de colaboracién aportan, por tanto, igualdad

39 Conviene recordar que, en sentido estricto, y desde la clara distincion entre titularidad —de los servicios— y competencia —sobre los servi-
cios—, los servicios publicos locales son practicamente todos los servicios mencionados en el articulo 26 LRBRL més todas las actividades
y servicios reservados del articulo 86.2, parrafo primero, de la LRBRL, DEL GUAYO CASTIELLA, I., “Nuevo régimen juridico de los servicios
publicos locales, tras la reforma de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracion Local”, £
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n. 5, 2014.

40 Vid. AMOEDO SUOTO, C.A., “En torno al concepto juridico de autoprovision administrativa: dimension europea y desajustes internos”,
Revista de Administracién Publica, n. 205, 2018, pp. 81y ss.

41 Mdsdetalladay especificamente se han definido los “convenios intermunicipales”, en cuanto especie de los convenios interadministrativos
de colaboracion, como “aquellos negocios juridicos bilaterales o plurilaterales que celebran entre si, en posicidn de igualdad, los Munici-
pios, en cuanto tales, sobre (a disciplina del ejercicio conjunto de sus competencias o sobre los medios necesarios para su ejercicio, con el
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entre las partes, conjuncién de esfuerzos para la realizacién conjunta de intereses o fines publi-
cos, adaptabilidad y singularidad en funcion de los objetivos a perseguir, posible atracciéon de
la colaboracion privada y, sobre todo, ahorro de costes desde la innecesariedad de constituir
nuevos entes de gestion. Sin posibilidad igualmente, como en los instrumentos anteriores,
de poder afectar a la titularidad de las competencias, en cuanto expresién en el fondo de la
“potestad organizativa externa”*, es evidente que, aun con formulacién indirecta en la ley,
su objeto puede ser la gestion conjunta de medios y servicios publicos (articulo 48.3 LRJSP).
Si dice expresamente el articulo 57.1 LRBRL que la cooperacion (econdmica, técnica y admi-
nistrativa) podra tener por objeto tanto los “servicios locales” como, mas indefinidamente,
“asuntos de interés comdn”. Los limites a su utilizacion vienen establecidos ahora por las
reservas y condicionamientos legales, asi como por los recelos, ciertamente justificados, al
encubrimiento a través de estos de auténticos negocios contractuales. Por ello, los convenios
no pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos (aunque cabria la duda
sobre la interpretacion de esta prohibicién, articulada solo en funcién de dicho estricto criterio
exclusivo o, mas matizadamente, en funcion combinada de criterios objetivos y funcionales)*,
su suscripcion debe mejorar la eficiencia de la gestion publica y contribuir a la realizacion de
actividades de utilidad publica, aparte de la necesidad, recurrente, de ajustamiento estricto
a la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera*. Cuando se trate
ademas de convenios econdmicos (con compromisos financieros), habra que garantizar su
sostenibilidad, debiendo quienes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos
durante la vigencia del convenio (articulo 48.5 LRISP).

Desde este punto de vista se trataria, pues, de colaborar o poner en comdn competencias
propias y comprometerse, en funcion de un fin comdn, a la realizacion de los compromisos
juridicos correspondientes, a fin de mejorar la prestacion de los servicios, tanto en términos
de calidad y/o eficiencia, mediante su optimizacion/racionalizacion prestacional y econémico-
financiera, simplificacion o unificacion de mecanismos de prestacién o ahorro de costes a
través de la coparticipacion publica.

Junto a este mecanismo, clasico y versatil, pero también discutido —en sede legal, fundamen-
talmente por la falta de control del gasto publico asociado—**, existen en la actualidad, con

fin de cooperar en la planificacion o ejecucicn de las actuaciones que pretenden desarrollar para perseguir un objetivo comun de interés
publico, de modo que dichas actuaciones alcancen la mayor eficacia y eficiencia posible en la consecucion de tal fin", ALMEIDA CERREDA,
M., “La cooperacion entre Municipios: una posible alternativa a la reordenacion de la planta local en Espafia”, cit., p. 612.

42 Através del convenio se busca, en el fondo, la colaboracién de otra u otras entidades publicas para el ejercicio de competencias compar-
tidas, concurrentes, indistintas o paralelas, o, al menos, un medio para la satisfaccion de intereses mutuos aunque la competencia corres-
ponda en exclusiva a una de las administraciones intervinientes, vid., entre otros, LLISET BORRELL, F., “Los convenios interadministrativos
de los entes locales”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 67,1990,y PAREJO ALFONSO, L., “La potestad de autoorganizacion de
la Administracion local”, Documentacion Administrativa, n. 228, 1991.

43 Resulta de actual e inexcusable referencia en este punto el estudio de SANTIAGO IGLESIAS, D., “Cooperacion horizontal: los convenios
interadministrativos”, Gamero Casado, E., y Gallego Cércoles, I. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Publico, Tomo |, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 617 y ss.

44 Elarticulo 57.2 LRBRL, de necesaria interpretacién conjunta con las exigencias basicas, bien que posteriores, de la LRJSP, afiade ademas
la necesidad de que a través del convenio se eliminen duplicidades administrativas, lo que habra que entender en un sentido preferente-
mente funcional o de gestion, dado que los convenios no pueden suponer en ninguin caso transaccién o modificacion de (a titularidad de
las competencias (que, via ineficiencia normativa, pueden estar solapadas, duplicadas o inadecuadamente perfiladas) y tampoco conse-
cuencias organicas o estructurales. Habria que entender pues por “duplicidad funcional administrativa” \a ejecucion simultanea —o coe-
tanea, quizas- de una misma actividad, servicios o prestacion realizada por dos o mas administraciones publicas sobre el mismo espacio
territorial y las mismas personas, vid. URRUTIA LIBARONA, I., “Duplicidades, concurrencias e ineficiencias en el entramado institucional
vasco”, Revista Vasca de Administracion Publica, n. especial 99-100, 2014, p. 2952.

45 Vid, as, el Dictamen del Tribunal de Cuentas ntim. 878, de 30 de noviembre de 2010.
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mayor o menor formalizacion, y como expresion, se ha dicho, de la “nueva gobernanza”
en este ambito*®, diferentes tipos de redes de cooperacién entre municipios (u otro tipo de
entidades de ambito superior e inferior, e incluso entidades privadas), tanto a nivel interno
como, sobre todo, supraestatal, cuyo objetivo es la colaboracién informal en la consecucion
de objetivos comunes a través de la agregacion sinérgica de esfuerzos*. Se reconocen, en
abierto ademas, en alguna normativa autondmica como auténticos instrumentos de coo-
peracion territorial“®.

Y, junto a ello, dicha normativa autonémica abre la puerta a la formalizacion de otros instru-
mentos y férmulas de colaboracion interadministrativa de naturaleza no orgénica (“acuerdos
de cooperacion”), dentro de la habilitacion general de asociacion inter o supramunicipal
recogida aun en la D.A. 5.2 LRBRL*.

3.2.3.b Encomiendas de gestiony uso de medios propios

La otra posibilidad de autoprovision entre entidades del sector publico, como férmula de
colaboracion interna vertical, serfa el uso de medios propios o la encomienda de actuacio-
nes a entidades dependientes en el dmbito local. Es verdad que no hay aqui, estrictamente
hablando, igualdad entre las partes, voluntariedad y cooperacién institucional, sino mas bien
un mandato autoorganizativo de realizacién de determinadas actuaciones, entre las que se
puede encontrar la propia gestion concesional de servicios. No obstante, desde el momento
en que se produce una accion colaborativa entre la entidad matrizencomendante y la entidad
vinculada encargada de la gestion, podemos entender la formula como una posibilidad mas
de accidon conjunta en el ambito local para lograr una prestacion mas eficiente, a través en
este caso del propio ahorro en la externalizacion o la creacién de nuevas estructuras paralelas
o adicionales de gestion, de los servicios publicos locales afectados.

Como se sabe, el régimen juridico de ambos mecanismos se halla ahora mejor deslindado que
en la normativa previa, y ubicado, en el caso de los encargos de los poderes adjudicadores a
medios propios personificados, en cuanto que el objeto de los mismos sera “tipicamente”
contractual, en el articulo 32 LCSP, que establece los requisitos para su exclusion de las
exigencias propias de los procedimientos de licitacion, y, en el caso de las encomiendas ad-
ministrativas de gestion, en el articulo 11 LRISP, en cuanto que su objeto no puede consistir
en alguna de las prestaciones propias de los contratos.

Siguiendo las exigencias comunitarias en este punto, ambas normas se muestran hoy enor-
memente restrictivas en cuanto a su utilizacién por parte de las administraciones publicas (asi,

46 FERIATORIBIO, J.M.2, “Redes de cooperacidn local como expresiones de nueva gobernanza”, Feria Toribio, J.M.? (coord.), Mancomunidades,
Consorcios, dreas metropolitanas y redes de municipios, Centro de Estudios Andaluces, Sevilla, 2013, p. 13.

47 Puede verse al respecto, entre otros estudios, BOUZA GARCIA, L., “La participacién autondmica y local en redes de cooperacion europea”,
Revista de Estudios de la Administracidn Local y Autondmica, n.315-316, 2011.

48  Porejemplo, articulo 2.3.b) de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, o articulo 99 de la Ley 2/2016, de 7 de abril,
de instituciones locales de Euskadi.

49  Esverdad sin embargo que, en principio, y a pesar de tratarse de férmulas validas de comunicacion, interaccion y cooperacion intermunici-
pal, las agrupaciones o asociaciones de entes locales no tienen por finalidad directa la prestacion de un determinado servicio publico o la
ejecucion en comun de obras y servicios, como finalidades cldsicas de las fdrmulas convencionales de cooperacion local, sino mas bien la
promocion y defensa de los intereses comunes y especificos de sus miembros, concretdndose su actividad fundamentalmente en la me-
diacion, negociacion y participacion en 6rganos consultivos o deliberantes superiores, tanto estatales como autondmicos, vid., al respecto,
VILALTA REIXACH, M., “Nuevas formas de cooperacion territorial: las organizaciones asociativas de entes locales”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, n. 300-301, 2006, pp. 299-330.
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articulo 86 LRJSP), como respuesta seguramente a su anterior uso inadecuado o fraudulento,
con ocultacion de auténticas prestaciones contractuales o laminacion de las exigencias ba-
sicas de concurrencia y publicidad de este &mbito, pero deberia seguir siendo una solucion
valida, dptima y en principio eficiente, cumplidas las exigencias legales, para la realizacion,
aprovechando los propios recursos, de determinadas actividades de gestion o prestacion de
servicios publicos.

3.2.3.c  Gestion compartida de servicios comunes

El articulo 95 LRISP se refiere a esta modalidad de colaboracion ejecutiva en relacion solo con
la Administracién general del Estado y, especificamente, desde la éptica de racionalizacién
y optimizacion de los recursos de las entidades instrumentales dependientes de aquella.
Desde esta perspectiva, esta opcidn se presenta, no obstante, como obligatoria, puesto que
la norma de creacion de los organismos publicos —y también en el caso de la ya existente— ha
de incluir necesariamente la gestion compartida de algunos o todos los servicios comunes,
salvo que la decision contraria se justifique, en términos de eficiencia, en razones de segu-
ridad nacional o cuando la organizacién y gestion compartida afecte a servicios que deben
prestarse de forma auténoma en atencién a la independencia del organismo. No se trata,
en este ambito, de auténticos servicios publicos con incidencia o efectos externos (aunque
si de servicios con relativa importancia, como los de contabilidad y gestion financiera o
contratacion publica), pero es evidente la finalidad de ahorro, simplificacion de estructuras
duplicadas, evitacion de actuaciones y servicios concurrentes y agrupacion formal y procedi-
mental de actuaciones para aprovechar los recursos comunes. Cabria pensar, sin dificultad,
gue la no extension de estas previsiones al ambito local se debe mas bien a la insuficiencia
competencial del legislador basico en este punto (de clara naturaleza organica y de desa-
rrollo normativo) que a un hipotético criterio diferente de estimacion, sobre todo porque
nos encontramos en realidad ante uno de los propios principios, si de caracter basico, de
informacién genérica de las relaciones interadministrativas. Como dice el articulo 140.1.f)
LRJSP, todas las administraciones publicas han de actuar con “eficiencia en la gestion de
los recursos publicos”, y relacionarse, con otras administraciones o entidades y organismos
vinculados o dependientes, a través del “uso compartido de recursos comunes”, salvo, se
anade, “que no resulte posible o se justifique en términos de su mejor aprovechamiento” .
El uso compartido de recursos comunes es, pues, principio y regla general de actuaciéon de
cualquier Administracion publica local, debiéndose justificar la actuacion contraria, es decir,
aislada o individual, en su propia e intrinseca imposibilidad (habra que entender, material o
|6gica) o, mas indefinidamente, en funcién del mejor aprovechamiento de dichos recursos.

3.2.3.d Mecanismos de coordinacion o colaboracion supralocales

También puede hablarse de mecanismos de interrelacion, en este caso de naturaleza vertical,
en los supuestos, presentes en el ambito local, de ejercicio de potestades de coordinaciéon o
direccion por parte de administraciones publicas de &mbito territorial superior al municipio.
Se persigue con ello, a la luz de la filosofia subyacente a la ultima reforma local, no tanto
la colaboracién institucional (aunque quizas si la garantia prestacional al ciudadano) en
materia de servicios publicos cuanto el control o la fiscalizacién superior tanto de los estan-
dares, obvios, de legalidad y eficacia, como los mas recientes de eficiencia y sostenibilidad
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presupuestarias en su ejercicio®. El ejemplo mas destacable es ahora, como se sabe, la
posibilidad, ciertamente condicionada, de coordinacion de determinados servicios publicos
obligatorios de los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes por parte de las
diputaciones provinciales (articulo 26.2 LRBRL)".

3.2.3.e Mecanismos de cooperacion interadministrativa: intermunicipal y supramunicipal

La cooperacién, entendida como la actividad relacional voluntaria de dos o mas adminis-
traciones publicas, en el ambito y ejercicio de sus respectivas competencias, de asuncion de
compromisos especificos en aras de una accion comun (articulo 140.1.d) LRJSP), tiene también
l6bgicamente manifestaciones especificas funcionales en el &mbito de las relaciones locales.
Puede tratarse de acciones de cooperacién entre municipios, para la consecucion conjunta
o0 sinérgica de objetivos comunes o compartidos de interés general, a través de los propios
compromisos de accion individual orientada a dichos fines o la suscripcién de acuerdos o
convenios especificos de cooperacion, asi como de actuaciones de dmbito supramunicipal,
con vinculacién de entidades locales de diferente naturaleza juridica, pero objetivos y fines
igualmente comunes, destacando las propias funciones genéricas de cooperacion y asistencia
provinciales, en materia juridica, econémica y técnica, a los municipios, especialmente los
de menor capacidad econémica y de gestion (articulo 36.1.b) LRBRL)>2.

3.2.3.f. Fusién de municipios

La fusion voluntaria de municipios, con reduccion o supresion, pues, de estructuras organicas,
tiene por objetivo mejorar la propia capacidad local de gestién de los asuntos y servicios publi-
cos (articulo 13.3 LRBRL). A través de un denominado “convenio de fusién”, la cooperacion
se transforma en “integracion”, y en la constitucién consiguiente de un nuevo municipio.
Frente a las —posibles y factibles— ventajas de esta reduccién de estructuras, gastos y servi-
cios y agregacion de capacidades y recursos para la prestaciéon mas eficiente de los servicios
publicos a las poblaciones fusionadas, lo cierto es que se trata de una medida —en cuanto
voluntaria— de complicada aplicacién, tanto por las propias, y también légicas, reticencias
identitarias y reservas —-menos ldgicas— politico-partidistas, como por las propias dificultades,
aun promocionadas por la ley, del procedimiento de fusién y sus resultados ulteriores™.

50 Como dice en concreto el articulo 10.2 LRBRL, “procederd la coordinacion de las competencias de las Entidades locales entre si, y, espe-
cialmente, con las de las restantes Administraciones publicas, cuando las actividades o los servicios locales trasciendan el interés propio
de las correspondientes Entidades, incidan o condicionen relevantemente los de dichas Administraciones o sean concurrentes o comple-
mentarios de los de éstas”, confirmandose en todo caso dichas funciones de coordinacion compatibles con la autonomia de las entidades
locales (articulo 10.4 LRBRL).

51 Pero la LRBRL reconoce también funciones de coordinacion superior y de supervision (a las diputaciones provinciales y, en su caso, con-
junta o aisladamente, a la comunidad auténoma correspondiente) en los casos de integracion de servicios publicos como consecuencia
de un proceso de fusion de municipios (articulo 13.5), del ejercicio de competencias delegadas (articulo 27.2), de la aplicacion de medidas
supramunicipales a incluir en los planes econdmico-financieros (articulo 116 bis.3), etc., aparte de las propias funciones de coordinacion
reconocidas genéricamente en el articulo 36 de dicha norma.

52 Como dice especificamente el articulo 36.2.b), las diputaciones provinciales o entidades equivalentes han de asegurar el acceso de la
poblacién de la provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia municipal y a la mayor eficacia y economia en la prestacion
de estos, mediante cualesquiera formulas de asistencia y cooperacion municipal.

53 Vid, por todos, DURAN GARCIA, F., La fusion de municipios como estrategia, Dykinson, Madrid, 2016.
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3.2.3.g Contratacion conjunta

Una ultima medida, en fin, y dentro de un catalogo obviamente no cerrado de férmulas no
organicas de cooperacion y colaboracién en el ambito local, para la mejor satisfaccion de las
necesidades publicas, podria venir constituida por los mecanismos de contratacion conjunta
esporadica o especifica, es decir, sin constitucion de centrales o estructuras conjuntas de
contratacién, permitida por la normativa comunitaria sobre contratos y también por la nueva
LCSP, desde su necesaria delimitaciéon, no obstante, con las férmulas no contractuales sino
cooperativas, de interrelacion publica horizontal (articulo 31 LCSP). Se trataria de instrumentos
de cooperacién econdmica, orientados a la agregacion de la demanda para una mayor opti-
mizacién y ahorro en los aprovisionamientos publicos, y de auténtica racionalizacion de las
técnicas de contratacion. Esta solucion plantea como ventaja adicional la innecesariedad de
Crear una nueva estructura profesional, utilizando los servicios existentes del poder o poderes
adjudicadores, no siendo obligatoria su utilizacion ordinaria sino solo para los contratos que
asi convengan (por su propia naturaleza singular o aislada), en el instrumento formalizado
de cooperacion, los entes contratantes interesados, y pudiendo limitarse la colaboracion solo
a la seleccion del contratista correspondiente, reteniendo los distintos entes “asociados” las
facultades finales de adjudicacion y formalizacion del contrato, asi como la vigilancia de la
ejecucion y el pago de la prestacion.

Falta, no obstante, en nuestro ordenamiento positivo, pese a la habilitaciéon directa co-
munitaria para su utilizacién, una regulacion completa de esta posibilidad, mas alla de su
factible inclusién como modalidad de compra cofinanciada en el articulo 323.5 LCSP, donde
simplemente se establece que “cuando el contrato resulte de interés para varias entidades
o departamentos ministeriales y la tramitacion del expediente deba efectuarse por un unico
organo de contratacion, las demas entidades o departamentos interesados podran con-
tribuir a su financiacion, [...], en la forma que se determine en convenios o protocolos de
actuacion” (que no son ahora, curiosamente, y ya desde la LRISP, auténticos convenios de
colaboracion, ex articulo 47.1).

4 \Valoracion final sincrética

Es evidente que no hay soluciones universales, ni siquiera genéricas o indicativas, tanto por
la diversidad de férmulas y mecanismos de gestién de los servicios publicos locales como
por la misma diversidad y atomicidad inherente a nuestro marco y planta municipales. Pero
si que, en la actualidad, tanto las posibilidades de gestion directa como los contratos para la
gestion indirecta se hallan sujetos, en la normativa correspondiente, a intensas y especificas
limitaciones y condicionamientos de eleccion y aplicacion. La potestad de autoorganizacién
y ordenacién de los servicios locales ha dejado de ser, hace tiempo, una mera potestad do-
meéstica o interna, donde practicamente las entidades locales tenian como Unico marco de
referencia —y limite— las previsiones legales. El derecho a la buena administracion incluye hoy el
derecho -y el deber administrativo— a unas buenas (entendidas como oportunas, inteligentes
y adecuadas, y no solo eficientes y sostenibles) decisiones organizativas. La regulacion de las
decisiones locales sobre organizacion y gestion de sus servicios pivota, asi, sobre una serie
de requisitos que limitan la capacidad decisional publica y la someten a diversos tipos de
test: de legalidad y oportunidad, de eficiencia econémica y presupuestaria y de coherencia
y adecuacién. Porque no se trata de medidas internas. Desde el momento de la afeccion,
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aun indirecta, al gasto publico, y, por tanto, al equilibrio presupuestario de la entidad, y sin
olvidar obviamente los propios derechos e intereses legitimos de los destinatarios Ultimos
de los servicios, nos encontramos ante decisiones claramente “condicionadas” (aunque
no supongan obviamente, como viene recordando el TC, una laminacién inasumible de
la garantia de la autonomia local). Desde una necesaria 6ptica funcional, la gestién de los
servicios publicos debe conllevar la articulacion de la toma de decisiones organizativas desde
la necesidad de garantia de la mejor ordenacién de la capacidad y recursos propios para el
logro efectivo del fin (normativo y social) perseguido®.

En este contexto, mas que decisiones alternativas, entre las formas de gestién, quizas habria
que plantear proposiciones sincréticas, de combinacién de las soluciones mas eficientes y
l6gicas posibles. Y, frente a los propios condicionamientos de la gestion directa (en el caso
sobre todo de la utilizacion adicional, con o sin encomiendas, de personificaciones instrumen-
tales o, si la gestion se asume como propia, de los limites de endeudamiento o desequilibrio
financiero) o de las reticencias (ideoldgico-funcionales o directamente normativas) de las vias
concesionales de gestion, la gestion colaborativa, relacional o conjunta se presenta como
una alternativa posible y abierta de utilizacién, sobre todo en el &mbito —de mas precariedad
ejecutiva y presupuestaria— de los entes municipales.

Es verdad que la LRSAL ha parecido contraponer eficiencia a proximidad, y que las econo-
mias de escala y las soluciones supramunicipales no pueden hacer desaparecer las propias
necesidades locales y la adaptabilidad de las soluciones de gestién a estas. Por eso deben
convivir, o incluso ceder en ocasiones, ante las economias de alcance (o cercania y exclusivi-
dad), articulando las medidas organizativas segun la distribucion territorial de la poblacion,
gue pueden hacer mas costosos los servicios, pero que son inevitables si se quiere atender
las necesidades de los vecinos®®. Pero también que frente a la escasez de medios o a la inefi-
ciencia de soluciones aisladas de gestidon municipal, resultantes muchas veces en mecanismos
duplicados o formulas inoperativas, la colaboracion territorial, organica o no, puede ofrecer
soluciones innovadoras en este &mbito. Se trataria, pues, de tomar la decision éptima, de
entre las posibilidades (realmente no alternativas ya) ofrecidas por nuestra normativa, basica
y complementaria autonémica, sobre régimen local, priorizando la adecuacién, congruencia
y eficiencia de los instrumentos a utilizar sobre los meros criterios econdmico-presupuestarios
de condicionalizacién, y entendiendo como “mejor solucion” la solucién mas adecuada, desde
una légica ponderacion de costes y beneficios y, salvando la tradicional laguna regulatoria
en nuestro ordenamiento juridico (que daba flexibilidad, pero también inseguridad juridica),
articulando medidas efectivas de control —administrativo y judicial- sobre la suficiencia e
inteligencia de la “justificacion” decisional administrativa.

En definitiva, frente al silencio legal de la LRBRL en este punto, y el posible caracter excepcional
de la gestion conjunta o cooperativa de auténticos servicios publicos —cuando no de légica

54 Esverdad que, como se ha resumido, (a jurisprudencia se ha mostrado tradicionalmente laxa en el control de las distintas manifestacio-
nes de la potestad organizatoria de la Administracion publica, entendiéndose que se trataba de una eleccion —obviamente no la mas
importante a nivel local- que respondia a “criterios extrajuridicos”, y mas bien de “oportunidad y buena administracién”, aun exigiéndose,
de manera genérica, la demostracion de que (a eleccion respondia al interés general, demostracion que habria que materializar “en (a
memoria del expediente, en base a analisis prospectivos, con datos objetivos que permitan adoptar la decision mds préxima al dptimo
deseable en términos de maximo beneficio para el ciudadano”, MERINO ESTRADA, V., “Nuevos enfoques en la gestion de los servicios
publicos locales”, cit.

55 VILLAR ROJAS, F.J., “Implicaciones de los principios de sostenibilidad y estabilidad presupuestaria en los modos de gestion de los servicios
publicos locales”, cit., p. 107.
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prohibicién, pero cuando se trate de auténticos contratos entre administraciones publicas,
no excluidos—, lo cierto es que el derecho europeo admite, sin problemas, y cumpliendo las
condiciones establecidas (de respeto fundamentalmente de la libre competencia del sector
de que se trate y de trato igualitario a todos los interesados)*®, la cooperaciéon como via para
garantizar la realizacién de una mision de servicio publico®, incluso de caracter contractual.
Se precisaria, pues, completando la 6ptica meramente negativa actual de exclusiéon de aque-
llas relaciones que no supongan una auténtica colaboracion real, un desarrollo efectivo de
esta tercera modalidad de gestién de los servicios publicos, como alternativa prestacional y
auténtica solucion viable en términos de eficiencia, ahorro y sostenibilidad de la prestacion
de los servicios locales a los ciudadanos. Y, en fin, reflexionar, en cada dmbito y sus necesi-
dades, sobre el alcance actual de las férmulas objetivas y materiales de exclusién/inclusion
dentro de las exigencias de la contratacién publica y su compatibilidad con modelos, mas
flexibles, centrados en el fin o la causa de auténtica cooperacion entre los poderes publicos y
la motivacion (conjunta) de satisfaccion especifica de servicios y actividades de interés publico.
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Resumo: Como vén sendo habitual, unha das cuestidns problematicas que derivan da aplicacion da nova LCSP reside
na determinacion do seu ambito material de aplicacion, é dicir, que contratos deben quedar suxeitos & dita norma.
Neste sentido, 0 noso traballo pretende contribuir a tal discusion, analizando xuridicamente dous dos supostos que
poderian quedar excluidos do ambito de aplicacién da LCSP.

Asi, en primeiro lugar, faise referencia ao réxime xuridico dos encargos aos medios propios personificados previsto no
artigo 32 da LCSP, pondo especial atencién nos requisitos que se exixen para recorrer a esta figura e as dubidas que
pode suscitar a stia aplicacion practica. A partir de aqui, a exposicion céntrase en examinar outro suposto distinto que,
ainda que as veces se confunde cos encargos a medios propios, presenta unha singularidade e réxime xuridico propios.
Referimonos as transferencias de competencias entre entidades publicas.

Como se detalla na sequnda parte do traballo, con esta denominacion describense os supostos en que unha determi-
nada entidade publica decide organizar a xestion das stias competencias directamente mediante a creacién dunha en-
tidade instrumental, supostos que, sempre que cumpran determinados requisitos, poden quedar excluidos do dmbito
de aplicacion da LCSP —e do réxime xuridico previsto para os encargos a medios propios personificados-—.

Palabras clave: Contratacion publica, encomenda de xestion, medios propios personificados, colaboracion publico-
publico, xestién de servizos publicos, xestion directa.
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Resumen: Como viene siendo habitual, una de las cuestiones problematicas que se derivan de la aplicacién de la
nueva LCSP reside en la determinacion de su ambito material de aplicacion, es decir, qué contratos deben quedar
sujetos a dicha norma. En este sentido, nuestro trabajo pretende contribuir a tal discusion, analizando juridicamente
dos de los supuestos que podrian quedar excluidos del dmbito de aplicacion de la LCSP.

Asi, en primer lugar, se hace referencia al régimen juridico de los encargos a los medios propios personificados previsto
en el articulo 32 de la LCSP, poniendo especial atencidn en los requisitos que se exigen para recurrir a esta figura y las
dudas que puede plantear su aplicacion practica. A partir de aqui, la exposicion se centra en examinar otro supuesto
distinto que, aunque a veces se confunde con los encargos a medios propios, presenta una singularidad y régimen
juridico propios. Nos referimos a las transferencias de competencias entre entidades publicas.

Como se detalla en la sequnda parte del trabajo, con esta denominacion se describen aquellos supuestos en gue una
determinada entidad publica decide organizar la gestién de sus competencias directamente mediante a creacién de
una entidad instrumental, supuestos que, siempre que cumplan determinados requisitos, pueden quedar excluidos
del dmbito de aplicacidn de la LCSP -y del régimen juridico previsto para los encargos a medios propios personifica-
dos-.

Palabras clave: Contratacion publica, encomienda de gestién, medios propios personificados, colaboracién publico-
publico, gestion de servicios publicos, gestion directa.

Abstract: One of the most problematic issues that arise from the application of the new LCSP lies on the determina-
tion of its material scope, that is, which contracts should be subject to this Act. In this sense, our work wants to contri-
bute to this discussion, analysing two of the cases that could be excluded from the scope of application of the LCSP.
In this sense, firstly we will examine the legal framework of In House Providing relationships requlated in article 32 of
the LCSP. On that point, we will pay special attention to the requirements use this institution and the doubts that may
arise from its practical application.

Secondly, we will focus our explanation on the transfers of competences between publics entities. Although they
are sometimes confused with In House Providing contracts, those transfers have their own singularity and legal fra-
mework. This is the reason why we will dedicate the second part of the paper to study this case and their requirements
to be excluded from the scope of application of the LCSP.

Key words: Public procurement, in house providing contracts, exclusions, cooperative agreements, public-public coo-
peration, vertical cooperation, transfer of competences, public services.

Sumario: 1 Introduccién. 2 Los sistemas de cooperacion vertical en la nueva LCSP. 2.1 Primer requisito: a existencia
de un control andlogo al que se ejerce sobre sus propios servicios. 2.2 Seqgundo requisito: la realizacion de la parte
esencial de su actividad con el ente adjudicador. 2.3 Tercer requisito: cuando se trate de personificaciones jurfdico-
privadas, su capital o patrimonio debe ser de titularidad o aportacion publica. 2.4 Cuarto requisito: el reconocimiento
formal de la condicién de medio propio. 2.5 Recapitulacion. 2.6 sUn quinto requisito? El caracter subsidiario de los
encargos a medios propios personificados en el ambito de la Administracion general del Estado. 3 La redistribucion de
competencias entre entidades publicas. 3.1 Asuncion de responsabilidades y autonomia decisoria. 3.2 Ausencia de re-
tribucion y autonomia financiera. 4 A modo de conclusion: encargos a medios propios personificados vs. transferencias
de competencias entre entidades publicas.

1 Introduccion

Sin lugar a duda, una de las cuestiones mas complejas que se derivan de la aplicaciéon de la
normativa de contratos del sector publico reside en la determinacién de su &mbito material
de aplicacion. Ante la multiplicidad de relaciones que las diferentes entidades del sector
publico pueden establecer con otros actores, publicos o privados, no siempre resulta facil
identificar en qué supuestos estas relaciones deben quedar sujetas a las previsiones de la
normativa contractual.

En este sentido, aunque, como venia sucediendo hasta ahora, la nueva Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP), delimita su ambito de
aplicacion material de un modo muy amplio —englobando todos los contratos onerosos, cual-
quiera que sea su naturaleza, que celebren las entidades del sector publico con una persona
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juridica diferenciada (art. 2.1 LCSP)-, sigue previendo también toda una serie de negocios
juridicos, de caracter y contenido muy diverso, que quedan fuera de su ambito de aplicacion.

Uno de estos supuestos son las llamadas relaciones de cooperacion vertical, que permiten a
las diferentes entidades del sector publico, siempre que cumplan estrictamente toda una serie
de requisitos, poder encargar de forma directa —es decir, al margen de los procedimientos de
adjudicacion previstos por la ley— la realizacién de determinadas prestaciones contractuales
a sus propios medios instrumentales personificados [art. 31.1 a) LCSP].

Aunqgue, como es sabido, la figura de los encargos contractuales a medios propios perso-
nificados no resulta nada desconocida en nuestro ordenamiento juridico', lo cierto es que
la nueva LCSP introduce algunas novedades importantes. No solo porque, a pesar de que
sigue partiendo del mismo esquema conceptual existente hasta ahora, prevé una regula-
cion mucho mas extensa y detallada que la prevista anteriormente en el TRLCSP —algo que
puede observarse facilmente con la simple lectura de los articulos 32 y 33 de la LCSP—, sino
también, y sobre todo, porque incorpora de forma expresa tanto el nuevo marco normativo
comunitario que se deriva de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacion
publica, como la interpretacién que de esta ha venido haciendo el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TJUE)?.

Esta nueva regulacion, ademas, se dicta con caracter basico, al amparo del articulo 149.1.18
de la Constitucién, por lo que, tal y como prevé expresamente la disposicion final primera de
la LCSP, resulta de aplicacion general para todas las administraciones publicas y organismos
y entidades dependientes de ellas®. En consecuencia, deberan entenderse derogadas todas
las disposiciones —estatales, autonémicas o locales— de igual o inferior rango normativo que
se opongan a aquello previsto en la nueva ley.

Es precisamente en este nuevo contexto normativo en el que debemos situar el objeto de
nuestro trabajo. Asi, en las paginas que siguen a continuaciéon nos proponemos analizar el
régimen juridico de los encargos a los medios propios personificados previsto en la LCSP,
poniendo especial atencion en los requisitos que se exigen para recurrir a esta figura y las
dudas que puede plantear su aplicacion practica. Ahora bien, a partir de aqui, nuestro
trabajo pretende también diferenciar la figura de los encargos a medios propios personifi-
cados de otro supuesto que, aunque aparentemente puede presentar un perfil muy similar,
juridicamente parece configurarse de un modo distinto. Nos referimos a las transferencias
de competencias entre entidades publicas.

Como veremos mas adelante, a pesar de que presenta alin unos contornos un poco confusos,
con esta denominacién pretendemos describir aquellos supuestos en que una determinada
entidad publica decide organizar la gestion de sus competencias directamente mediante la

1 Sinirmas lejos, el anterior Real decreto 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), ya recogia esta figura y establecia sus requisitos [véanse los articulos 4.1 n)y 24.6 del TRLCSP].

2 Esimportante retener este dato por cuanto, como iremos viendo a lo largo de nuestra exposicion, en materia de contratacion publica la
jurisprudencia del TJUE ha venido desarrollando un papel fundamental, conformandose como “un sélido y coherente derecho pretoriano,
que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Unién Europea”. GIMENO FELIU,
J.M., “La «codificacion» de la contratacion publica mediante el derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE”, Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, n. 172, 2015, pp. 82-83.

3 Seexcluye de este caracter basico el apartado c) del articulo 32.6 de la LCSP (véase la disposicion final primera de la LCSP), de acuerdo con
la correccion de errores publicada en el Boletin Oficial del Estado, n. 126, de 24 de mayo de 2018, p. 54197.
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creacion de una entidad instrumental. En estos casos, a diferencia de lo que sucede con los
encargos a medios propios personificados (art. 32.1 LCSP), pareceria que no estamos —ni
tan siquiera desde un punto de vista formal- ante un acuerdo de voluntades de caracter
bilateral, entre dos personas juridicas diferenciadas, sino ante una decisidon organizativa
meramente unilateral. En consecuencia, por su propia naturaleza, esta decisiéon no daria
lugar al nacimiento de un contrato publico —en el sentido del articulo 2.1 de la LCSP-y,
por lo tanto, podria quedar también excluida del &mbito de aplicacidon material de la LCSP.

No obstante, por el momento, dejemos aparcada esta discusiéon y centrémonos, en primer
lugar, en analizar la regulacion de los llamados sistemas de cooperacion vertical [art. 31.1
a) LCSP], especialmente en lo que se refiere a los requisitos que se exigen para que una
determinada entidad pueda ser considerada como un medio propio de la Administracién.

2 Lasrelaciones de cooperacion vertical en la nueva LCSP

Como ya sabemos, cuando la nueva LCSP regula los llamados sistemas de cooperacion verti-
cal, alude a los supuestos en que una entidad publica concreta decide encargar la realizaciéon
de una determinada prestacion contractual —la realizacién de obras, servicios o suministros—a
sus propios medios materiales personificados y, por consiguiente, sin necesidad de recurrir
contractualmente a ninguna entidad ajena a su propia organizacion.

Se refiere, por tanto, a una forma de actuacion de la Administracion publica cuya impor-
tancia, como veremos mas adelante, reside en el hecho de que se atribuye la realizacién de
prestaciones contractuales a otra persona juridica diferenciada de un modo directo, esto
es, al margen de los procedimientos competitivos de adjudicacién de los contratos publicos
previstos en la normativa contractual. Y es que cuando hablamos de sistemas de cooperacién
vertical nos referimos a relaciones puramente internas de la Administracién que, aunque se
formalicen entre dos personas juridicamente diferenciadas, se producen en el seno de una
misma organizacién administrativa, por lo que, desde un punto de vista material, no dan
lugar al nacimiento de un verdadero contrato publico.

Desde esta perspectiva, como apunta el propio enunciado del articulo 31 de la LCSP, los
sistemas de cooperacién publica vertical encontrarian su fundamento juridico en la potestad
de autoorganizacién propia de las diferentes entidades publicas. En efecto, la Administracion
publica, como cualquier otro sujeto, no esta obligada a contratar nada que pueda hacer por
ella misma*, de manera que el recurso a la contratacion externa con los diferentes operadores
econémicos se convierte en una herramienta juridica mas a disposicion de la Administracion
para el cumplimiento efectivo de sus fines, pero —como bien ha sefalado nuestra doctri-
na— ni el derecho europeo ni nuestra Constitucion incluyen preceptivamente un deber de
los poderes publicos de garantizar un determinado mercado o nivel de contrataciéon a los
empresarios privados®.

4 En este sentido, el considerando 5 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, nos recuerda que ninguna disposicion de la directiva
obliga a los Estados miembros a subcontratar o externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos, prevision que se
reitera con caracter normativo en el articulo 2 de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion.

5  Se han referido a la potestad de autoorganizacién como el principal fundamento de los encargos a medios propios personificados, entre
otros muchos, SOSA WAGNER, F., “EL empleo de los recursos propios por las administraciones locales”, Cosculluela Montaner, L. (coord.),
Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, p. 1317; HUERGO
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De hecho, el propio TJUE se ha referido también a estas ideas cuando —por ejemplo, en la
Sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle— afirma que las directivas
europeas sobre contratacion publica no impiden que una autoridad publica pueda realizar
las tareas de interés publico que le correspondan con sus propios medios administrativos,
técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas
a sus servicios, anadiendo que, en tales supuestos, no existiria un contrato a titulo oneroso
celebrado con una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora y, por lo tanto,
no habria lugar a aplicar las normas europeas sobre contratacion (F.J. 48)°.

Ahora bien, una vez admitida genéricamente la posibilidad de que la Administracion pu-
blica pueda valerse de sus propios recursos materiales —incluso personificados— para el
cumplimiento de sus funciones, se nos plantea otra duda igualmente importante: ;cudles
son los criterios que, de acuerdo con la legislacion espafiola, permiten considerar que la
Administracion actla a través de “sus medios propios personificados” [art. 31.1 a) LCSP]?
En otras palabras, ;en qué supuestos podemos afirmar que estamos ante una relacién de
caracter meramente interno?’

Para responder esta pregunta debemos tener en cuenta, en primer lugar, que la nueva
LCSP establece un régimen diferenciado en funcién de si el encargo a los medios propios
personificados es realizado por un poder adjudicador (art. 32 LCSP) o bien por otra entidad
del sector publico que no tenga esta consideracion (art. 33 LCSP). Es cierto que, desde un
punto de vista general, los requisitos que se exigen en ambos casos son conceptualmente
similares, pero también lo es que la regulacién prevista para los encargos efectuados por
las entidades del sector publico que no son poderes adjudicadores resulta menos densa y
un poco mas flexible.

En nuestra opinion, desde un punto de vista meramente formal, esta dualidad de regime-
nes podria explicarse por el hecho de que la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre
contratacion publica, se refiere Unicamente a los contratos publicos formalizados por los
poderes adjudicadores (art. 1.1 Directiva 2014/24/UE). Por lo tanto, al transponer la normativa
comunitaria, los Estados miembros disponen de mayor libertad para regular la contratacion
del resto de entidades publicas que no tienen dicha condicién, respetando siempre, eso si,
los principios de publicidad, transparencia, no discriminacion e igualdad de trato que se
derivan de las libertades comunitarias.

Sin embargo, mas alla de esta constatacién formal, creemos que esta prevision puede tener
cierto interés por cuanto viene a resolver alguna de las dudas planteadas con el anterior

LORA, A, “La libertad de empresa y la colaboracién preferente de las Administraciones con empresas pUblicas”, Revista de Administracion
Publica, n. 154, 2001, p. 161 o, mds recientemente, AMOEDO SOUTO, C., “En torno al concepto juridico de autoprovision administrativa:
dimension europea y desajustes internos”, Revista de Administracidn Publica, n. 205, 2018, pp. 85-86.

6 Posteriormente, el TIUE ha venido manteniendo el mismo criterio en otras muchas sentencias. Por ejemplo, en la Sentencia de 10 de
septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea Srl(F.J. 57) o en la Sentencia de 9 de junio de 2009, asunto C-480/06, Comision de las Comu-
nidades Europeas/Republica Federal de Alemania (F.J. 45).

7 Como es sabido, la respuesta a esta pregunta nos ha venido dada principalmente por la jurisprudencia del TJUE. A lo largo de sus resolu-
ciones -y, muy especialmente, a partir de la importante Sentencia de 18 de noviembre de 1999, asunto C-107/98, Teckal Srl- el TIUE ha
ido identificando toda una serie de requisitos y condiciones para poder hablar de la existencia de un medio propio de la Administracion.
Estos, a su vez, han sido codificados en la mencionada Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero y, mediante la LCSP, incorporados también
al derecho interno de nuestro pais.
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TRLCSP. En efecto, como habiamos apuntado en alguna ocasiéng, el articulo 24.6 del TRLCSP
se limitaba Unicamente a regular los encargos efectuados a sus medios propios por los po-
deres adjudicadores, con lo que parecian excluirse de esta figura los encargos que pudieran
realizar a sus propios medios las demas entidades del sector publico que no fueran poderes
adjudicadores. Todo ello planteaba la paradoja de que precisamente las entidades que,
en aras de una mayor flexibilidad y eficacia, se sometian en menor medida a la legislacién
contractual verian limitada su capacidad de autoorganizacién de forma mucho mas severa,
debiendo someter los acuerdos contractuales a los que pudieran llegar con sus propios
medios personificados a lo previsto en el TRLCSP.

Con la nueva regulacion, se aclara esta situacion y se amplia notablemente el ambito subje-
tivo de aplicacion de esta figura, extendiéndose al conjunto de entidades del sector publico,
sean o no poderes adjudicadores, si bien en este Ultimo caso se prevé un régimen juridico
especifico en el articulo 33 de la LCSP.

De todos modos, debemos afiadir que, sin negar la posibilidad de que todas las entidades
del sector publico puedan realizar encargos a sus medios propios personificados al amparo
del articulo 31.1 a) de la LCSP, la coherencia de nuestro sistema juridico-administrativo y la
naturaleza instrumental de los diferentes organismos publicos aconseja ser prudentes a la
hora de permitir a dichas entidades recurrir a sus medios propios personificados. Si la creacion
de esos organismos publicos responde verdaderamente a un supuesto de descentralizacion
funcional, que se justifica en razones de eficacia y de especializacién, resulta cuanto menos
discutible la posibilidad de que estos, a su vez, para el cumplimiento de sus funciones tengan
gue recurrir a otras entidades instrumentales con personalidad juridica propia.

En cualquier caso, si centramos nuestra atencién en la regulacién de los requisitos concretos
gue se exigen para que los poderes adjudicadores puedan recurrir a sus propios medios
personificados prevista en la LCSP, podremos comprobar cémo esta no resulta demasiado
innovadora, aunque si notablemente mas exigente®. En particular, el articulo 32.2 de la
LCSP nos dice:

“Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de una Unica entidad
concreta del sector publico aquellas personas juridicas, de derecho publico o de derecho
privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos que se establecen a continuacion:

a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente destinatario
de estos un control, directo o indirecto, analogo al que tendria sobre propios servicios o
unidades, de manera que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva
sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas [...].

8 VILALTA REIXACH, M., “Los llamados contratos de auto-provision (o contratos in house providing)”, Yzquierdo Tolsada, M. (dir), Contratos.
Civiles, mercantiles, ptblicos, laborales e internacionales con sus implicaciones tributarias, Tomo XIV, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra,
2014, p. 955. En el mismo sentido, PASCUAL GARCIA, J., Las encomiendas de gestion a la luz de (a Ley de Contratos del Sector Publico,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2010, pp. 29-30.

9 En este sentido, por ejemplo, NOGUERA DE LA MUELA, B., “Capitulo XII. Cooperacidn vertical: los encargos a medios propios o servicios
técnicos”, Gallego Cdrcoles, I., y Gamero Casado, E. (coords.), Tratado de Contratos del Sector Publico, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, p. 688. Igualmente, sin negar que se ha aprovechado la aprobacién de la nueva LCSP para recoger con apego literal la normativa
europea en esta materia, se ha afirmado que se ha perdido quiza una buena oportunidad para acometer una regulacion integral de la
autoprovision administrativa, incluso segregando esta materia en una ley especifica. AMOEDO SOUTO, C., “En torno al concepto juridico de
autoprovision administrativa: dimension europea y desajustes internos”, cit., pp. 110-111.
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b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven
a cabo en el gjercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador
gue hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo
modo por la entidad que hace el encargo [...].

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion juridico-privada,
ademas, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de titularidad o aportacion
publica.

d) La condicion de medio propio personificado de la entidad destinataria del encargo respecto
del concreto poder adjudicador que hace el encargo debera reconocerse expresamente en
sus estatutos o actos de creacién [...]".

Por lo tanto, de forma similar al anterior articulo 24.6 del TRLCSP, este nuevo precepto impone
también el cumplimiento acumulativo de cuatro requisitos. Solo en el supuesto de que se
cumplan todos y cada uno de ellos, el encargo efectuado —tal y como prevé el articulo 32.1
de la LCSP-no tendria la consideracién de contrato y, en consecuencia, su régimen juridico
guedaria fuera del ambito de aplicacién de la nueva LCSP.

En este punto, queremos llamar la atencion sobre la referencia prevista en el articulo 32.1
de la LCSP a la no consideracién de los encargos a medios propios como un contrato. En
nuestra opinion, esta afirmacién podria resultar cuestionable. Desde un punto de vista for-
mal, entendemos que dicha operacién, en cuanto supone un acuerdo de caracter oneroso
entre dos personas juridicas diferenciadas, si que puede configurarse tedricamente como
un contrato —incluso como un contrato publico, en el sentido del articulo 2.1 de la LCSP-"°.
Otra cosa es que, cuando se cumplan los requisitos gue mencionabamos anteriormente, este
negocio juridico pueda quedar legalmente excluido del ambito de aplicacion de la legislacion
contractual, pues se entiende que, materialmente, no es mas que una forma de autoprovision
gue no afecta a los objetivos perseguidos por la legislacion contractual.

Teniendo esto presente, y por lo que se refiere a la aplicacion de estos requisitos, debemos
tener en cuenta que, como ha venido sefalando reiteradamente el TJUE —por ejemplo, en la
ya mencionada Sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle, F.J. 43— al
tratarse de una excepcion a la aplicacion de las reglas que rigen la contratacion publica, su
interpretacién debe hacerse siempre de una manera restrictiva, correspondiendo la carga
de la prueba de la concurrencia de estos requisitos a aquel que pretenda su utilizacion.
Detengamonos un momento a analizar cada uno de dichos requisitos.

10  De forma similar se expresa el articulo 12 de la mencionada Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, que requla los encargos a medios
propios personificados dentro de los “Contratos publicos entre entidades del sector publico”. Por su parte, el TJUE también ha venido cali-
ficando los encargos que los poderes adjudicadores pueden realizar a sus medios propios personificados como “contratos entre entidades
publicas”, sin perjuicio de que estos, si cumplen los requisitos previstos a tal efecto, puedan quedar excluidos del dmbito de aplicacion
de la normativa de la UE en materia de contratacion publica. En este sentido, entre otras, puede verse la ya mencionada STIUE de 18 de
noviembre de 1999, asunto C-107/98, Teckal Srt(F.J. 50) o, mds recientemente, la STIUE de 18 de octubre de 2018, asunto C-606/17, IBA
Molecular Italy Srl(F.J.36).
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2.1 Primer requisito: la existencia de un control analogo
al que se ejerce sobre sus propios servicios

El primer requisito al que debemos hacer referencia es el relativo a la existencia de una
relacion de control entre las partes que intervienen en dicha relacion. En efecto, el articulo
32.2 a) de la LCSP exige que el poder adjudicador que realiza el encargo tenga sobre la en-
tidad proveedora un control, directo o indirecto, andlogo al que poseeria sobre sus propios
servicios o unidades.

Con este requisito pretende demostrarse que la entidad proveedora no tiene un verdadero
ambito de autonomia desde el punto de vista decisorio, por lo que, a pesar de que formal-
mente pudiera hablarse de un acuerdo de voluntades entre dos personas juridicamente
distintas, desde un punto de vista material una de ellas se configura como un simple instru-
mento organizativo de la otra. De este modo, materialmente, no resulta posible afirmar que
nos encontremos ante la celebraciéon de un verdadero contrato publico entre ellas porque
—como puso de relieve la ya mencionada Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 1999,
asunto C-107/98, Teckal, Srl- el requisito de la personalidad juridica propia de los sujetos
contratantes no constituye por si solo un elemento determinante para hablar de la existencia
de un contrato publico.

Ahora bien, ;qué se entiende por control analogo al que se posee sobre los propios servicios?
O, mas concretamente, ¢ qué elementos nos permiten constatar la existencia de dicho control?

La LCSP no se refiere propiamente a ello, aunque, tomando nuevamente como referencia la
jurisprudencia del TJUE en esta materia'’, el articulo 32.2 a) de la LCSP si que se ha ocupado
de concretar el alcance general de dicho requisito. Asi, no se exige que el poder adjudicador
tenga sobre la entidad proveedora un control idéntico al que se ejerce sobre los propios
servicios, pero si que dicho control debe permitirle ejercer “una influencia decisiva sobre sus
objetivos estratégicos y decisiones significativas”.

Como apuntabamos anteriormente, se trataria de demostrar que la entidad que recibe el
encargo carece de una voluntad decisoria propia, de manera que pueda concluirse que las
tareas que se atribuyen a dicha entidad no se hubieran gestionado de forma distinta a si las
hubiera asumido directamente la propia Administraciéon adjudicadora. Sin embargo, mas
alla de estas consideraciones generales, la determinacion concreta del cumplimiento de este
requisito exigirad necesariamente de un examen casuistico, que —como ha venido destacando
el TJUE desde la Sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo, Spa.
(F.J. 36)—, debe tener en cuenta no solo el conjunto de disposiciones legales aplicables, sino
también las circunstancias de hecho que concurran en cada momento.

En este sentido, debemos considerar que el TJUE ha ido identificando toda una serie de indi-
cios que pueden ayudarnos a valorar en mejores condiciones si efectivamente concurre o no
dicho control analogo. El primero de estos indicios —sobre el que volveremos mas adelante— se
refiere a la participacion de la Administracién matriz en el capital social o patrimonio de la
entidad proveedora. Para el TJUE es evidente que el hecho de que la entidad adjudicadora

11 Podemos mencionar, entre otras, la ya citada STIUE de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle (F.J. 50), la STIUE de 13 de no-
viembre de 2008, asunto C-324/07, Coditel Brabant SpA(F.J. 28) o la STIUE de 8 de mayo de 2014, asunto C-15/13, Technische Universitat
Hamburg-Harburg (FF.1). 26-29).
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posea un alto porcentaje de participacion en el capital social de la entidad adjudicadora
puede indicar la existencia de una verdadera relacion de dependencia estructural entre ellas.
No obstante, dicho criterio, por si solo, no resulta en modo alguno concluyente, puesto que,
independientemente de dicha participacion, el grado de control que efectivamente se ejerza
sobre la entidad proveedora podria ser minimo.

De ahi que el TJUE haya acudido a analizar otros elementos, como pueden ser la composicion
de los 6rganos de decision de la entidad proveedora o el alcance de las facultades reconocidas
a su consejo rector, para determinar el grado de autonomia decisoria de la entidad provee-
dora y —como se sefiala en la Sentencia de 10 de septiembre de 2009, asunto C-573/07,
Sea Srl (F.J. 81)- para comprobar si realmente existe un control reforzado por parte del ente
adjudicador, anélogo al que se ejerce sobre los propios servicios.

Sin perjuicio de lo anterior, y en relacién con la aplicaciéon de este primer requisito, debemos
afadir también que la nueva LCSP ha introducido algunas previsiones relevantes. Asi, en
primer lugar, recoge expresamente la posibilidad de que el control analogo sobre los medios
propios personificados pueda ser ejercido tanto de forma individual, por la propia entidad
publica adjudicadora, como conjuntamente, junto con otros poderes adjudicadores que sean
independientes entre si (art. 32.4 LCSP).

Ciertamente, esta posibilidad no constituye tampoco ninguna novedad relevante. De hecho,
la LCSP se limita a reproducir lo previsto en el articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE, de 26
de febrero —que, a su vez, encuentra su origen en la jurisprudencia del TJUE'?—. No obstante,
creemos oportuno destacar esta disposicion porque, a diferencia del control individual, el
articulo 32.4 a) de la LCSP si que fija una serie de elementos para verificar el cumplimiento
de este requisito, evitando que el control andlogo pueda diluirse por la concurrencia de
distintas entidades publicas que lo ejercen de forma compartida. Estos elementos se basan
en la necesidad de representacion de los diferentes poderes adjudicadores en los érganos
decisorios, la posibilidad de ejercer directa y conjuntamente una influencia decisiva sobre los
objetivos estratégicos y sobre las decisiones significativas del ente destinatario del encargo
y, finalmente, en la no persecucion de intereses contrarios a los propios de sus miembros.

En segundo lugar, tal y como ya sucedia con el articulo 24.6 del anterior TRLCSP, el articulo
32.2 a) de la LCSP mantiene la prevision de que, “En todo caso, se entendera que el poder
adjudicador que puede conferirle encargos ostenta sobre el ente destinatario del mismo un
control andlogo [...] cuando él mismo o bien otro u otros poderes adjudicadores o personas
juridicas controlados del mismo modo por el primero puedan conferirle encargos que sean de
ejecucion obligatoria para el ente destinatario del encargo por asi establecerlo los estatutos
o el actos de creacién, de manera que exista una unidad de decision entre ellos, de acuerdo
con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo”.

Por lo tanto, la nueva ley presume “en todo caso”, es decir, con independencia de otros
elementos —incluso con independencia de la capacidad real del poder adjudicador de influir
en los objetivos estratégicos y decisiones significativas de la entidad proveedora— que la

12 En este caso, podemos mencionar la STIUE de 13 de diciembre de 2008, asunto C-340/04, Coditel Brabant, SpA, en la que, al analizar
el control ejercido por varios municipios sobre una sociedad cooperativa, afirmaba que (a exigencia de un control meramente individual
harfa imposible la existencia de formulas asociativas y tendria como consecuencia la necesidad de convocar una licitacion publica en la
mayoria de los casos en que una determinada autoridad publica quisiera adherirse a un grupo formado por otras autoridades publicas
(FF.JJ. 50-51). Véase también la STIUE de 29 de noviembre de 2012, asunto C-182/11y C-183/11, Econord Spa (FF.JJ. 32-34).
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simple posibilidad de conferir encargos de ejecucion obligatoria a una determinada entidad
seria un elemento suficiente para considerar la existencia de un control analogo al que se
tenia sobre los propios servicios'.

Nuestra doctrina, muy oportunamente, ha venido criticando dicho planteamiento por cuanto
se considera que el hecho de que un encargo singular pueda ser obligatorio para la entidad
proveedora no significa, automaticamente, la existencia de un poder real de influencia sobre
los objetivos estratégicos o sobre sus decisiones mas importantes. En efecto, la obligato-
riedad de un encargo no puede considerarse siempre como la causa de la existencia de un
control analogo al que se posee sobre los propios servicios, sino que debe considerarse de
forma inversa, como su consecuencia. La obligatoriedad, por lo tanto, no seria mas que una
plasmacién préctica de la ausencia de autonomia decisoria del medio propio™.

En este punto, ademas, debemos recordar que, aunque es cierto que el TJUE ha considerado
que el hecho de que una entidad publica esté obligada a realizar los trabajos que le puedan
encomendar otros poderes publicos de acuerdo con las tarifas e instrucciones aprobadas
por estos podia ser un indicio para considerar la existencia de un control analogo, no lo es
menos que en estos casos el TJUE se referia siempre a entidades que tenian una participacion
—aunque fuera residual- en el capital social de la entidad proveedora. Por lo que, a pesar
del tenor literal del articulo 32.2 a) de la LCSP, deberiamos negar la posible existencia de un
control analogo respecto de aquellas entidades que no tienen ningun tipo de participacion
en el accionariado o patrimonio de la entidad que recibe el encargo.

Finalmente, debemos mencionar también que la nueva LCSP ha previsto que el requisito
del control analogo se entenderd cumplido no solo cuando sea el poder adjudicador matriz
quien pueda conferirle encargos obligatorios, sino también “otro u otros poderes adjudica-
dores o personas juridicas controlados del mismo modo por el primero” [art. 32.2 a) LCSP].
Por lo tanto, la LCSP recoge la posibilidad de realizar encargos horizontales, extendiendo la
condicion de medio propio respecto de otras entidades publicas que, a su vez, se encuentren
en una relacién de dependencia respecto de la Administracion matriz. Y esta exclusion se
produce, aunque, en realidad, desde un punto de vista formal, entre dichas entidades no
concurran directamente los requisitos previstos en el articulo 32.2 a) de la LCSP.

2.2 Segundo requisito: la realizacion de la parte esencial
de su actividad con el ente adjudicador

El segundo requisito que exige la LCSP para constatar la existencia de un medio propio per-
sonificado de la Administracion y, por lo tanto, para excluir de su dmbito de aplicacién las
relaciones juridicas que puedan entablarse con ellos consiste en que la entidad proveedora

13 Laintroduccion de dicha presuncion trae causa también de la jurisprudencia del TJUE. En particular, de las sentencias dictadas en relacion
con la sociedad publica espafiola Empresa de Transformacion Agraria, SA (TRAGSA) —nos referimos a la STIUE de 8 de mayo de 2003,
asunto C-349/97,y a la STIUE de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05-. En estas, a pesar de que la participacion de las comunidades
auténomas en el capital social de TRAGSA era minima —apenas el 1% del total-, el TJUE vino a admitir expresamente la posibilidad de
considerar a TRAGSA como medio propio de aquellas, atendiendo al hecho de que, legalmente, TRAGSA estaba obligada a realizar los
encargos que le atribuyeran las comunidades auténomas.

14 Por ejemplo, y entre muchos otros, PERNAS GAR’C\'/A, J.J.,, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos,
lustel, Madrid, 2018, pp. 108-109, 0o MONTOYA MARTIN, E., Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de contratos del sector puiblico.
Su incidencia en la gestidn de los servicios publicos locales, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pp. 53-54.
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realice la mayor parte de su actividad —mas del 80 %- respecto al ente, o entes, del que
depende [art. 32.2 b) LCSP].

Como se ha sefalado, la influencia decisoria de un poder adjudicador sobre una entidad
concreta no basta, por si sola, para distinguirla de otros posibles operadores econémicos,
sino que para hablar de un medio propio es preciso, ademas, verificar que su actividad se
dedica en su mayor parte a su entidad de origen. Y es que, como ha subrayado el TJUE en
la citada Sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo SpA, no puede
considerarse que una entidad carece de libertad de accion por el mero hecho de que el ente
territorial del que dependa controle sus principales decisiones cuando, a pesar de dicho
control, puede desarrollar igualmente una parte importante de su actividad econémica con
otras entidades u operadores econémicos (F.J. 61).

El requisito de la realizacion de la parte esencial de la actividad se nos presenta, por lo tanto,
como complementario del requisito del control andlogo y opera en un segundo momento
—una vez que se ha verificado la concurrencia de dicho control- tratando de evitar que una
determinada entidad actie como medio propio de la Administracion y, al mismo tiempo,
compita normalmente en el mercado de bienes y servicios'. En caso contrario, ello podria
suponer un falseamiento de la competencia, reconociendo a dicha entidad una posicién de
partida mas ventajosa respecto al resto de operadores privados.

Téngase en cuenta, sin embargo, que la LCSP no prohibe por completo que el medio propio
pueda actuar como un operador econémico en el mercado. Solamente exige que la mayor
parte de su actividad —como minimo, un 80 %- se lleve a cabo en el gjercicio de los cometidos
gue le han sido asignados por el poder adjudicador que hace el encargo [art. 32.2 b) LCSP],
por lo que, en su caso, aquellas otras actividades de mercado que pretendan realizarse por
el medio propio deben tener un caracter necesariamente residual o marginal y, en ningin
caso, pueden superar el 20 % de su actividad'®.

Como en el supuesto anterior, nos encontramos nuevamente ante un requisito que debe
ser verificado caso por caso, tomando en consideracién no solo las actividades que una
determinada entidad esta facultada para llevar a cabo segun el ordenamiento juridico o sus
propios estatutos internos, sino las que realmente realiza'. En este punto, sin embargo, hay
que tener en cuenta que la nueva LCSP si que se ha ocupado de concretar la metodologia
de cdlculo de este porcentaje de actividad. Asi, el articulo 32.2 b) de la LCSP sigue diciendo:

“[...] para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se
tomaran en consideracion el promedio del volumen global de negocios, los gastos soportados

15  GIMENO FELIU entiende que el requisito de la realizacion de la parte esencial de la actividad econdmica con la entidad que lo controla
es coherente si se considera que todo el concepto gira en torno a la falta de autonomia contractual del ente controlado. En efecto, si la
exencion del dmbito de la contratacion publica se basa en que el contrato in house no es sino una forma de autoprovision, tal exencion
perderfa su sentido si el ente instrumental se dedicara a proveer también a otros operadores publicos y privados como cualquier otro
agente del mercado. GIMENO FELIU, J.M., “La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios: el alcance
de la jurisprudencia comunitaria”, Tornos Mas, J. (dir), Informe Comunidades Autdnomas 2005, Instituto de Derecho Publico, Barcelona,
2006, p. 845.

16  Enrealidad, la entidad que pretenda configurarse como medio propio solamente podria realizar en el mercado un 19,99 % del total de su
actividad porque el articulo 32.2 b) de la LCSP exige literalmente que “mas del 80 %" de su actividad se realice a cargo de la entidad de la
que depende.

17 Véase, por ejemplo, la mencionada STIUE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo SpA, (F.J. 65). Se refiere también expre-
samente a esta idea PERNAS GARCIA, J.J., Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, cit., pp. 160-162.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

271



272

De nuevo sobre los negocios juridicos excluidos de la Ley de contratos del sector publico: encargos
a medios propios personificados y transferencias de competencias entre entidades publicas

por los servicios prestados al poder adjudicador en relaciéon con la totalidad de los gastos
en gue haya incurrido el medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a
cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido
a los tres ejercicios anteriores al de formalizacién del encargo”.

Como puede comprobarse, la LCSP se expresa en términos amplios, permitiendo, incluso,
gue el cumplimiento de este requisito pudiera acreditarse mediante cualquier “otro indi-
cador alternativo de actividad que sea fiable” [art. 32.2 b) LCSP]. De todos modos, y quiza
para limitar la dicha amplitud, la LCSP anade también que en todo caso el cumplimiento
de este requisito debe quedar reflejado en la memoria integrante de las cuentas anuales de
la entidad proveedora y, en consecuencia, ser objeto de verificacion en la realizacion de la
auditoria de dichas cuentas anuales.

En este punto, debemos tener en cuenta asimismo que —como también ha destacado el
TJUE™- para calcular este requisito resulta indiferente quién es el beneficiario de la actuacién
0, incluso, quién la remunera. Es decir, para determinar el porcentaje del 80 % de la actividad
deberiamos contabilizar todas las actuaciones que el medio propio personificado realiza por
encargo del poder adjudicador de que se trate, siendo indiferente que, en algunos casos,
puedan ser finalmente los usuarios los que asuman el coste de dicha actividad.

Por otro lado, y mas alla de las dudas que pueden surgir a la hora de determinar el mer-
cado de referencia de cada uno de dichos encargos, otra de las cuestiones que podriamos
plantearnos es cudles son las actividades que hay que tomar en consideracién a la hora de
calcular este requisito. Por ejemplo, podriamos preguntarnos: ;para determinar la condicién
de medio propio hay que valorar conjuntamente todas las actividades que realiza la entidad
proveedora o resulta posible fragmentar este analisis contable y comprobar la concurrencia
de este requisito tomando en consideracion individualmente cada uno de los diferentes
ambitos materiales de actuacion? Como puede intuirse, en algunos supuestos, mediante la
fragmentacion de los diferentes sectores de actividad en los que realmente actta el medio
propio, se podria facilitar el cumplimiento efectivo del requisito de realizacion de la mayor
parte de su actividad respecto del poder adjudicador del que depende.

A pesar de que esta opcién interpretativa ha sido planteada en alguna ocasién ante el TJUE'™,
salvo error por nuestra parte, no ha sido acogida aun de forma expresa por el tribunal en
sus resoluciones. De todos modos, entendemos que esta interpretacion parece ir en contra
de la literalidad del articulo 32.2 b) de la LCSP, que se refiere a cantidades globales, referidas
al conjunto de actividad.

Finalmente, por lo que respecta a la aplicacion de este requisito, debemos realizar adn dos
precisiones mas en relaciéon con su ambito de aplicacion subjetivo. En primer lugar, debemos
mencionar que, como apuntabamos en el apartado anterior, el articulo 32.2 b) de la LCSP
prevé que el requisito de realizacién de mas del 80 % de las actividades del ente destinata-
rio puede computarse no solo directamente de los cometidos que le hayan sido conferidos
directamente por el poder adjudicador que hace el encargo, sino también de la actividad

18  VEase, por ejemplo, la ya mencionada Sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo, SpA, F.J. 66.

19 Véanse, por ejemplo, las conclusiones de la abogada general, Sra. Julian Kokott, en el asunto C-458/03, Parking Brixen, en las que, a
efectos del cdmputo del porcentaje de actividad de una determinada entidad, parece afirmarse que podria tomarse en cuenta, de forma
diferenciada, los diferentes dmbitos de actividad que realmente desarrolla dicha empresa. Todo ello quiza permitiria analizar la concurren-
cia de los requisitos de los medios propios no de forma global, sino respecto de cada uno de estos dmbitos (Ap. 83).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Marc Vilalta Reixach

que, como en el caso anterior, el medio propio realiza respecto de “otras personas juridicas
controladas del mismo modo por la entidad que hace el encargo”.

Por otro lado, teniendo en cuenta la posibilidad de que sean varios los entes territoriales
que controlen una determinada entidad, la LCSP permite que este requisito pueda consi-
derarse satisfecho también si el medio propio de que se trate realiza la parte esencial de su
actividad no con uno u otro de dichos entes territoriales, sino con todos ellos considerados
conjuntamente [art. 32.4 b) LCSP]. Asi, al tomar como referencia la actividad realizada por
el conjunto de poderes adjudicadores, se amplia el ambito de aplicacién de la excepcion de
los encargos realizados a medios propios a un mayor nimero de supuestos que si, por el
contrario, se tomara en consideracién solamente el hecho de que esta actividad se desarro-
llara individualmente respecto de cada uno de ellos.

2.3 Tercer requisito: cuando se trate de personificaciones juridico-privadas,
su capital o patrimonio debe ser de titularidad o aportacion publica

En tercer lugar, para poder excluir los encargos que los poderes adjudicadores pueden realizar
a sus medios propios personificados del &mbito de aplicacién de la legislacion contractual,
la LCSP exige gque, cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion
juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio debe ser de titularidad o
aportacion publica [art. 32.2 ¢) LCSP].

Se trata, como puede observarse, de un requisito de caracter eminentemente formalista,
por cuanto se dirige exclusivamente a analizar la composicion del capital o patrimonio de la
entidad que recibe el encargo, independientemente de las relaciones de control que realmente
puedan establecerse en su seno entre los distintos socios o miembros.

En rigor, esta prohibicion absoluta de participacion de capital privado es una decision del
legislador espanol, que no deriva directamente de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero.
En efecto, aungue es cierto que la normativa comunitaria exige con caracter general que no
exista participacion directa de capital privado en la persona juridica que recibe el encargo,
introduce una excepciéon en aquellas modalidades de capital privado que no supongan un
control o una posibilidad de bloqueo, que vengan impuestas por la legislaciéon nacional y
gue no supongan el ejercicio de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada
[art. 12.1 ¢) Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero].

No obstante, la justificacién de la introduccion de este requisito en la legislacion espafola
podria encontrarse, nuevamente, en la doctrina jurisprudencial del TIUE. Asi, en la citada
Sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle, al analizar la relacion de
instrumentalidad de los poderes adjudicadores respecto de las sociedades mercantiles, el
TJUE vino a afirmar que la participacién privada en el capital de dichas sociedades, aunque
fuera minoritaria, excluia la posibilidad de que pudiera hablarse de la existencia de un con-
trol analogo al que se ejerce sobre sus propios servicios. Y es que, segun la interpretacion
del TJUE, las relaciones entre una autoridad publica y sus propios servicios se rigen exclusi-
vamente por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucién de objetivos de
interés general, mientras que, por el contrario, cualquier inversion de capital privado en una
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empresa obedece a consideraciones propias de los intereses privados y persigue objetivos
de naturaleza distinta (F.J. 50)°,

Por lo demas, en cuanto a la aplicacién de este requisito, debemos realizar dos observacio-
nes generales. En primer lugar, debemos tener en cuenta que el articulo 32.2 ¢) de la LCSP
se refiere Unicamente al capital social o patrimonio de la entidad destinataria del encargo,
siendo indiferente que, a su vez, el poder adjudicador que realice el encargo si que cuente
con participacion de capital privado. Como expresamente se menciona en el considerando
32 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, el elemento decisivo para la aplicacion de
este requisito recae en la entidad receptora del encargo, por cuanto el mero hecho de que
exista participacion de capital privado en los poderes adjudicadores que realizan el encargo,
en principio, no perjudica la competencia entre los diferentes operadores privados.

Por otro lado, debemos fijarnos también en como, a diferencia del anterior articulo 24.6 del
TRLCSP, la nueva LCSP no refiere este requisito Unicamente respecto de las sociedades, sino
gue exige la titularidad o aportacion publica del capital o patrimonio de cualquier ente de
personificacion juridico-privada?’. En este sentido, este requisito comporta, necesariamente,
gue debamos excluir de la posible consideracién como medios propios personificados a toda
una serie de entidades del sector publico, de forma juridico-privada, que permiten la partici-
pacion de capital privado en su organizaciéon. Pensemos, por ejemplo, en las sociedades de
economia mixta o en las fundaciones en las que participen personas privadas.

Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, pueden plantearsenos algunas dudas en
relacién con los consorcios administrativos. Como sabemos, estos se configuran como en-
tidades de derecho publico que, de acuerdo con el articulo 118.1 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico (en adelante, LRISP), pueden contar con
participacién de personas privadas. En este sentido, ¢los consorcios administrativos podrian
considerarse medios propios de la Administracion a efectos del articulo 32.2 ¢) de la LCSP?

En nuestra opinién, la respuesta a esta pregunta requiere algunas precisiones. Si hacemos
una lectura literal del articulo 32.2 c) de la LCSP —que se refiere Unicamente a entes “de
personificacion juridico-privada”— deberiamos concluir, a sensu contrario, que a los consorcios
administrativos, en cuanto entidades de derecho publico (art. 118.1 LRISP), no se les aplica
la limitacién prevista en dicho precepto. Por lo tanto, aunque pudieran contar con capital
privado en su composicion, los consorcios si que podrian ser considerados como medios
propios personificados de la Administracién, siempre, claro esta, que cumplan con el resto
de requisitos previstos en el articulo 32 de la LCSP.

20 En términos muy parecidos, pueden verse también la STIUE de 18 de enero de 2007, asunto C-200/05, Jean Auroux (FF.JJ. 66-67), 0 la
STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea Srt(F.J. 51). En todo caso, debemos mencionar también que la interpretacion
que ha hecho el TIUE de este requisito ha sido objeto de criticas por algunos autares. Por ejemplo, PERNAS GARCIA afirma que este criterio
del TJUE hace quizas menos atractiva la colaboracion publico-privada, y cierra algunos caminos destinados a garantizar la viabilidad de la
desconcentracion de la gestion de servicios para administraciones con pocos recursos, si bien reconoce que ello otorga mayor seguridad
juridica en la aplicacién de la excepcidn in house'y evita los posibles abusos en su utilizacion. PERNAS GARCIA, J.J., “La exigencia de “con-
trol andlogo” en las encomiendas a medios propios”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica (REALA), n. 311, 2009,
pp. 268-269.

21 De nuevo, el TJUE, por ejemplo en la Sentencia de 19 de junio de 2014, asunto C-54/12, Centro Hospitalar de Setubal EPE, afirma que
dicha exclusion no se basa en la forma juridica concreta de las entidades privadas que forman parte de la entidad adjudicataria ni tan
siquiera en la finalidad comercial de estas Ultimas —puesto que, en este caso, se trataba de entidades sin animo de lucro-, sino en el hecho
de que tales entidades privadas obedecian a consideraciones propias de sus intereses privados, que eran de un carcter distinto al de los
objetivos de interés publico persequidos por la entidad adjudicadora (F.J. 36).
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Ademas, como apuntabamos, esta opcidn interpretativa podria alinearse parcialmente con
la excepcion prevista en el articulo 12.1 ¢) de la propia directiva. Sin embargo, sin negar las
anteriores consideraciones, creemos que en algunos supuestos —en particular, en aquellos
consorcios administrativos en que participen entidades privadas con animo de lucro?>— quiza
deberiamos replantear dicha conclusiéon y mantener incluso la opinién contraria.

Concretamente, podria considerarse no solo que —como ya habia dicho el TJUE- la par-
ticipacion privada lucrativa perseguira fines propios a sus intereses, sino que, ademas, es
evidente que esta si que podria generar un trato preferente de un determinado operador
econdémico, ya que dicha empresa estara en condiciones de obtener una ventaja econémica
frente al resto de operadores econémicos, asumiendo encargos que, en caso de no formar
parte de dicho medio propio, no podria realizar o, al menos, no en las mismas condiciones.

En nuestra opinion es importante destacar esta Ultima idea por cuanto la posible obtencion de
una ventaja econémica es uno de los argumentos que utiliza expresamente el considerando
32 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, para limitar la extensién de la figura de
los encargos a medios propios a entidades en las que exista participaciéon directa de capital
privado. Por ello, aunque es cierto que dicho considerando no tiene un valor normativo en
si mismo?3, si que constituye un criterio interpretativo de dichas disposiciones, que podria
llevarnos a negar la condicién de medio propio a un consorcio administrativo que cuente con
la participacion de una entidad privada con animo de lucro, con lo que, de ser asi, ampliaria-
mos el &ambito de aplicacion del criterio de la titularidad publica del capital social o patrimonio
previsto en el articulo 32.2 ¢) de la LCSP maés alla de los entes de personificacién juridico-
privada, admitiéndose también en algunas entidades de personificacién juridica-publica.

24 Cuarto requisito: el reconocimiento formal de la condicion de medio propio

Finalmente, para poder excluir los encargos realizados por los poderes adjudicadores a sus
medios propios personificados, el articulo 32.2 d) de la LCSP exige un ultimo requisito de
caracter formal: que la condicién de medio propio personificado de la entidad destinataria
del encargo respecto del poder adjudicador concreto que hace el encargo se reconozca
expresamente en sus estatutos o actos de creacion.

En cuanto a la aplicacion de este requisito, lo primero que debemos destacar es que, a di-
ferencia de los anteriores, este no ha sido previsto expresamente por las directivas europeas
sobre contratacién publica ni tampoco se deriva directamente de la jurisprudencia del TJUE.
De hecho, a primera vista, podriamos plantearnos su utilidad por cuanto, como ha puesto
de relieve la doctrina, la mera declaracién formal de la condicion de medio propio no pue-
de excluir, en ninguin caso, la necesaria verificacion de la existencia de un vinculo real de

22 Téngase en cuenta que, a diferencia de lo que sucedia en (a legislacion bésica de régimen local, la LRISP parece admitir que puedan
formar parte de los consorcios administrativos no solo entidades privadas sin animo de lucro, sino también personas privadas que si que
persigan finalidades lucrativas (art. 118.1 LRISP). De hecho, la disposicion derogatoria Unica de la LRISP ha derogado expresamente el
articulo 87.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local, que limitaba la posibilidad de constituir consorcios en el ambito
local Uinicamente a las administraciones puiblicas y a las entidades privadas sin animo de lucro.

23 Veéase el apartado 10 de la Guia practica comun del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision para la redaccion de textos legis-
lativos de la Union Europea de 2015. https:/ /eur-lex.europa.eu/content/techleq/KB0213228ESN.pdf. Sobre el valor de los preambulos
y exposiciones de motivos nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Constitucional, n.170/2016, de 6 de octubre, F.J. 2.
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subordinacién y dedicacion efectiva de esta respecto del poder adjudicador que realiza el
encargo, de acuerdo con el articulo 32.2 de la LCSP*.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la LCSP no se ha limitado Unicamente a prever el
cumplimiento formal de este requisito —que, efectivamente, poco aportaria a la consideracion
real de una determinada entidad como medio propio personificado de la Administracién-—,
sino que, como veremos seguidamente, ha vinculado a dicho requisito algunas consecuencias
practicas muy relevantes.

Por otro lado, no debemos tampoco menospreciar la importancia del mero reconocimiento
formal de la condicion de medio propio porque, aunque nos pueda parecer superfluo, de
acuerdo con el articulo 32.2 d) de la LCSP, este reconocimiento se configura legalmente
como una condiciéon inexcusable para poder excluir las relaciones de cooperacion vertical
entre dos entidades del &mbito de aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico,
por lo que, a pesar de su caracter meramente formal, el cumplimiento de este requisito se
situarfa al mismo nivel que el resto de los requisitos previstos en el articulo 32.2 de la LCSP.

De esta manera, aunque una determinada entidad publica, por sus propias caracteristicas,
pudiera cumplir escrupulosamente con todos los requisitos previstos por la LCSP para conside-
rarse realmente como un medio propio instrumental de la Administracion, deberiamos llegar
a la conclusion de que, a efectos de la LCSP, no tendria legalmente tal consideracion sino a
partir del reconocimiento expreso de esta condicion en sus estatutos o actos de creaciéon?.

Mas alla de estas previsiones, la LCSP concreta también, y con caracter obligatorio, el con-
tenido minimo de la declaraciéon de una determinada entidad como medio propio personi-
ficado. Asi, de forma similar a la ya prevista en el anterior articulo 24.6 del TRLCSP, sefala
gue los estatutos o actos de creaciéon “deberan determinar” no solo el poder adjudicador
respecto del cual tienen esta condicién, sino también el régimen juridico y administrativo de
los encargos que se les pueden conferir [art. 32.2 d) LCSP in fine].

Igualmente, se afiade que el reconocimiento expreso de la consideraciéon de una entidad
concreta como medio propio personificado en los estatutos determinara la imposibilidad de
gue esta participe en las licitaciones publicas convocadas por el poder adjudicador al que
se vincula, si bien es cierto que, posteriormente, la LCSP matiza esta limitacion al admitir
que, en el supuesto de que no concurra ningun licitador, pueda encargérsele directamente
la ejecucion de la prestaciéon objeto de estas licitaciones [art. 32.2 d) LCSP].

Seguidamente, como deciamos, la LCSP afade algunas comprobaciones materiales previas
a la declaraciéon de una determinada entidad como medio propio personificado. Destaca la
prevision del articulo 32.2 d) de la LCSP, que impone que esta declaracion formal deba ir

24 En el mismo sentido, PERNAS GARCIA, J.J., “Exigencias y limites a la configuracion y a la actuacion de los medios propios, como entes
encomendados en el marco de las relaciones in house”, Actualidad Administrativa, n. 12, 2010, p. 1429; ORTIZ MALLOL, J., “La relacion de
dependencia de las entidades instrumentales de la Administracion Publica: algunas notas”, Revista de Administracion Publica, n. 163,
2004, p. 254, 0 REBOLLO PUIG, M., “Los entes institucionales de a Junta de Andalucia y su utilizacion como medio propio”, Revista de Ad-
ministracion Publica, n.161,2003, quien afirma que lo importante, de todas formas, no es que una norma pueda proclamar expresamente
que tal o cual entidad es «medio propio», sino lo que realmente sea dicha entidad (p. 381).

25 Como puede verse, la LCSP exige un reconocimiento expreso [art. 32.2 d) LCSP], por lo que entendemos que no resultaria suficiente con
un reconocimiento genérico de esta condicion en las normas generales de organizacion y funcionamiento de la Administracion de que
se trate, sino que deberia realizarse de forma concreta y especifica para cada una de las entidades que pretenda constituirse como medio
propio personificado.
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precedida de la “Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser
medio propio de que cuenta con medios personales y materiales apropiados para la realiza-
cion de los encargos de conformidad con su objeto social 2.

En nuestra opinién, la exigencia de que las entidades que pretendan configurarse como me-
dios propios personificados dispongan de los recursos necesarios para cumplir directamente
dichos encargos nos parece muy acertada. Como ya hemos apuntado anteriormente, si el
recurso a dichas entidades se justifica por su especialidad y mejor capacidad de gestién,
pareceria loégico exigirles, como minimo, que estén en condiciones de cumplir por ellas
mismas con los posibles encargos que reciban?’. En consecuencia, deberiamos entender
gue no estamos realmente ante un supuesto de relaciones de cooperacion vertical, en el
sentido de la LCSP, cuando la entidad proveedora que recibe el encargo, al no disponer de
unos minimos medios materiales y personales, se limita a trasladar la ejecucion final de las
prestaciones encargadas a un tercero, convirtiéndose en una especie de 6rgano de contra-
tacion del poder adjudicador de que se trate.

Obviamente, estas consideraciones tampoco pueden llevarse hasta el extremo de negar a
la entidad proveedora cualquier posibilidad de acudir a la contratacién con terceros para
gestionar las prestaciones que le hayan encargado los poderes adjudicadores. Y es que, como
puede imaginarse, en algunos casos la correcta ejecucion de la prestacion asignada puede
justificar la conveniencia de que alguna parte de esta sea subcontratada a otros operadores
econémicos.

Consciente de esta problematica, el articulo 32.7 de la LCSP se ha ocupado de regular el
recurso a la subcontratacion por parte de los medios propios personificados. Asi, en primer
lugar, este precepto prevé que los contratos que puedan celebrar los medios propios personi-
ficados en ejecucion del encargo quedaran sometidos a la ley y que, en todo caso, cuando el
medio propio no sea un poder adjudicador, se le aplicaran las normas contenidas en el titulo
I del libro tercero de la Ley [art. 32.7 a) LCSP]. Es decir, los contratos que celebren los medios
propios personificados deberan respetar también las previsiones de la LCSP de acuerdo con
la tipologia del contrato de que se trate. En este sentido, para evitar una “huida del dere-
cho administrativo” en esta materia, se impone a los medios propios personificados que no
tengan la consideracion de poder adjudicador la obligaciéon de respetar, como minimo, las
reglas previstas para estos en los contratos que puedan formalizar con terceros.

En este punto, sin embargo, pensamos que el legislador espafiol podria haber sido mas
ambicioso. Y es que, aun con estas cautelas, lo cierto es que mediante el recurso a la sub-
contratacion podria intentar eludirse las garantias que rigen la contratacion publica®®. De

26 Se presume que se cumple este requisito cuando la entidad de que se trate haya obtenido la correspondiente clasificacion respecto de los
grupos, subgrupos y categorfas que posea [art. 32.2 d) in fine LCSP].

27 En términos parecidos se habfan pronunciado también algunos 6rganos de contratacion —véase, por ejemplo y entre otros, el Informe
de (a Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado num. 13/2012, de 27 de septiembre- o el propio Tribunal de Cuentas
cuando, en su Informe n. 1198, de 22 de diciembre de 2016, en el que se aprobaba una Mocion a las Cortes Generales sobre a necesidad de
desarrollar un marco legal para el empleo de los encargos a medios propios, se insiste en la necesidad de asequrar “que el medio propio
cuenta, en el momento de realizarse el encargo, con medios suficientes para afrontarlo por si mismo, sin necesidad de tener que acudir de
modo relevante, a la subcontratacion” (p. 35).

Véase también, TEJEDOR BIELSA, J.C., “Sociedades locales, idoneidad de medios propios y régimen de contratacion”, Gimeno Feliu, J.M.
(coord.), Observatorio de los contratos puiblicos 2013, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 361-423.

28 AL'mismo tiempo, una utilizacién abusiva de la subcontratacion podria poner en entredicho la motivacion real del encargo. GALLEGO
CORCOLES, I., “Los encargos a medios propios y servicios técnicos en la LRISP”, Contratacion Administrativa Practica, n. 147,2017,p. 22.En
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este modo, si entendemos el recurso a los medios propios personificados como una forma
de autoprovision, que siga a la entidad proveedora en la misma posicién juridica que la del
poder adjudicador del que depende, quiza seria mas l6gico que el régimen juridico que
deba aplicar en desarrollo de dicha actividad sea exactamente el mismo que aplicaria la
Administracion si actuase a través de uno de sus 6rganos?.

A partir de aqui, la LCSP introduce una serie de limites cuantitativos maximos a la subcon-
tratacion y afirma que “el importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda
contratar con terceros no excederd del 50 por ciento de la cuantia del encargo” [art. 37.2
b) LCSP]. Sin embargo, afiade que no se consideraran prestaciones parciales aquellas que el
medio propio adquiera a otras empresas cuando se trate de suministros o servicios auxiliares
o instrumentales que no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la prestacion
principal, aunque sean parte del proceso necesario para producir dicha prestacion.

Loégicamente, el porcentaje maximo de subcontratacion que puede asumirse en cada caso
deberia calcularse individualmente, respecto de cada uno de los encargos que los medios
propios puedan recibir de los poderes adjudicadores. De hecho, el articulo 32.7 de la LCSP
asi nos lo confirma, al expresarse de forma singular y referirse, en primer lugar, a los ne-
gocios juridicos que los medios propios celebren “en ejecucién del encargo recibido” vy,
posteriormente, en el apartado b), al fijar el limite porcentual especificamente respecto “de
la cuantia del encargo”.

No obstante, la propia LCSP ha previsto algunas excepciones al cumplimiento de dichas
limitaciones porcentuales, las cuales, al mismo tiempo, se han visto notablemente amplia-
das con la modificacién parcial de la LCSP producida por la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
presupuestos generales del Estado para 2018. De esta manera, actualmente el articulo 32.7
de la LCSP permite excepcionar el limite maximo de subcontratacién de los medios propios
personificados:

“[...] alos contratos de obras que celebren los medios propios a los que se les haya encar-
gado una concesién, ya sea de obras o de servicios. Igualmente no serd de aplicacién en
los supuestos en los que la gestion del servicio publico se efectiie mediante la creacion de
entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya
a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica.

Tampoco sera aplicable a los contratos que celebren los medios propios a los que se les
haya encargado la prestacion de servicios informaticos y tecnolégicos a la Administraciéon
publica [...].

Excepcionalmente podra superarse dicho porcentaje de contratacion siempre que el en-
cargo al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la prestacion
gue requiera un mayor control en la ejecucién de la misma, o en razones de urgencia que
demanden una mayor celeridad en su ejecucioén [...]".

el mismo sentido, TEJEDOR BIELSA, J.C., “Sociedades locales, idoneidad de medios propios y régimen de contratacion”, cit., p. 405.

29 HERNANDEZ CORCHETE, J.A., “Los presupuestos constitucionales de la actividad econémica instrumental de a Administracion Piblica.
Una reflexion sobre el fundamento del uso de medios propios”, Parejo Alfonso, L., y Vida Fernandez, J. (coords.), Los retos del Estado y la
Administracion en el Siglo XX/, Tomo Il Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 2452.
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Como puede verse, este precepto recoge diferentes supuestos que no solo no guardan una
relacion clara entre si, sino que, ademds, tampoco tienen una justificacion demasiado pre-
cisa®. De todos modos, si leemos con atencion el vigente articulo 32.7 de la LCSP, veremos
cdmo este establece principalmente dos tipologias de excepciones.

Por un lado, quedan fuera de la aplicacion del Iimite del 50 % previsto en dicho precepto
determinados supuestos que se justifican principalmente en atencién al objeto del encargo
gue se efectla al medio propio personificado. Seria el caso, por ejemplo, de la exclusion
de los contratos de obras que firmen los medios propios a los que se haya encargado una
concesién de obras o servicios, asi como los supuestos en que el objeto del encargo recaiga
en la prestaciéon de servicios informaticos y tecnolégicos que tengan como fin garantizar la
compatibilidad, la comunicabilidad y la sequridad de redes y sistemas, asi como la integridad,
fiabilidad y confidencialidad de la informacién. En estos supuestos, parece que la LCSP esta-
blece una exclusién absoluta del limite previsto en el articulo 32.7 b) de la LCSP, pues afirma
taxativamente que “no sera aplicable”. Por lo tanto, deberiamos entender que la LCSP no
ha previsto ningun limite expreso a la subcontratacién en estos supuestos.

En cambio, para el resto de encargos que se efecttien a los medios propios personificados no
se prevé una exclusion total de la aplicacion de los limites porcentuales maximos previstos en
el articulo 32.7 de la LCSP, sino simplemente una modulacién en atencién a la concurrencia
de determinadas circunstancias excepcionales. En consecuencia, la regla general debera
seguir siendo la ejecucion directa de mas del 50 % del encargo por el medio propio al que
se atribuye. VY, en todo caso, la excepcionalidad que permita superar dicho limite debera
acreditarse por escrito y justificarse sobre la base de la concurrencia de razones de seguridad
y/o urgencia.

Ahora bien, apreciada esta situacion excepcional, lo cierto es que en estos casos la LCSP no
fija tampoco ningun limite maximo a la subcontratacion del medio propio con terceros, por
lo que podriamos pensar que esta podria llegar también hasta el 100 % de la prestacion
objeto de encargo.

Finalmente, aunque de un modo un poco confuso, el articulo 32.7 de la LCSP parece reco-
ger un tercer supuesto que se excluye también automaticamente del &mbito de aplicacion
del limite maximo del 50 % del importe de las prestaciones parciales que el medio propio
puede contratar con terceros. Se trata del supuesto en que “la gestion del servicio publico
se efectlie mediante la creacion de entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a
aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea,
en su totalidad, de titularidad publica”.

Como en el primer caso, se trataria de una excepcién automatica y absoluta, que permitiria
excluir totalmente la aplicacion de los limites previstos en el articulo 32.7 b) de la LCSP. No
obstante, esta previsién puede plantearnos también varias dudas en cuanto a su contenido,
puesto que no resulta del todo facil identificar a qué supuestos se esta haciendo realmente
referencia.

30 Eneste sentido, destaca que en la exposicion de motivos de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para 2018,
no se haga la mas minima referencia al motivo que justifica la introduccion de esta modificacion en la LCSP.
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Si partimos del tenor literal del articulo 32.7 b) de la LCSP, deberiamos considerar que esta
exclusion se entiende referida solamente a los supuestos en que, para el cumplimiento del
encargo recibido, el medio propio personificado recurra a su vez a la creacion de un ente
instrumental, ya sea de derecho publico o una sociedad de derecho privado. Esta interpre-
tacion se refuerza por el hecho de que, sistematicamente, esta excepcion se sitUa dentro
del articulo 32.7 de la LCSP, precepto que regula especificamente los supuestos en que un
medio propio puede subcontratar con un tercero la realizacion de determinadas prestaciones
parciales. En consecuencia, parece ldgico que la excepcidon que se introduce deba ir referida
necesariamente a este supuesto concreto.

Ciertamente, no podemos negar la posible viabilidad juridica de esta opcién interpretativa,
por cuanto la entidad que recibe el encargo no haria mas que recurrir a sus propios medios
materiales —también personificados— para poder ejecutarlo. Sin embargo, desde un punto de
vista organizativo, este esquema parece cuestionable, no solo porque ello podria dar lugar
a una sucesiva creacion de entidades instrumentales, sino también porque el hecho de que,
para el cumplimiento de un encargo, un determinado medio propio personificado tenga que
recurrir a otra entidad instrumental pareceria alejarse de la exigencia de la disposicion de
medios personales y materiales apropiados que impone también el articulo 32.2 d) de la LCSP.

Otra posible interpretacion de este precepto vendria a decirnos que, en realidad, esta ex-
cepcion se refiere no a la creacion de entes instrumentales por parte de los medios propios
personificados, sino a los casos en que son directamente los poderes adjudicadores los que
deciden atribuir, desde un inicio, la gestion de un servicio publico a una entidad de derecho
publico o una sociedad de derecho privado cuyo capital sea integramente publico. De esta
manera, si esto fuera asi, esta excepcion vendria a excluir de la aplicacion de los limites pre-
vistos en el articulo 32.7 b) de la LCSP los supuestos en que la gestion de un determinado
servicio publico se realizara de forma directa, mediante la creacion de una entidad de derecho
publico o una sociedad de derecho privado, de capital integramente publico.

Esta segunda opcién interpretativa podria encontrar su fundamento en los propios traba-
jos parlamentarios de elaboracion de la LCSP, pues la justificacién de la enmienda que dio
lugar a la introduccién de este precepto, con su redaccion actual, parece expresarse en un
sentido similar.

Ahora bien, si esto fuera asi, lo que resulta dificil de entender es por qué una previsién de
alcance general —referida en realidad a las formas de gestion directa de los servicios publi-
cos—se incluye en el articulo 32.7 de la LCSP, que, recordemos, pretende regular solamente
el régimen juridico de los encargos a medios propios. Lo l6gico hubiera sido que, como ya

31 Laintroduccién de esta excepcion en el articulado de la LCSP es fruto de la aprobacion de una enmienda (la n. 482) del Partido Socialista

al proyecto de ley inicialmente presentado en el Congreso de los Diputados, la justificacion de la cual se expresaba en los siguientes
términos:
“Se confunde el encargo de una obra o servicio concreto con el encargo de «gestionar un servicio», que es lo que hacen habitualmente
los entes instrumentales, ya que son una forma de gestion directa de los servicios publicos, especialmente los locales (articulo 85 de la
Ley 7/1985, LBRL). De acuerdo con el Proyecto si se pretende encargar una promocion urbanistica concreta o de un grupo de viviendas, por
mucho que sea en valor del conjunto de las actuaciones de gestion que hay que realizar (elaboracidn de proyectos, licencias, direccion de
obras, acogimiento a la proteccidn oficial, solicitud de ayudas y créditos de los planes de vivienda, seleccion de adjudicatarios, planes de
sequridady salud, contratacion de obras de urbanizacion y/o edificacion, etc.), nunca puede ser comparado econémicamente con el valor
de la obra a ejecutar (el valor de la obra edificada o urbanizada), que paraddjicamente es lo mas simple de realizar. Ademas, va en contra
de la normativa especifica de las Sociedades Urbanisticas, competencia de las CC.AA., que le imponen la obligacién de ser solo promotoras
y no constructoras, al prohibirle la ejecucion material de las obras y obligarlas a ofertarlas publicamente” (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, n. 2-2, 16 de marzo de 2017, p. 4006).
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sucedia con el anterior TRLCSP32, esta prevision se hubiera recogido en los articulos de la ley
dirigidos a regular los contratos de servicios o las concesiones de servicios®.

2.5 Recapitulacion

Si se cumplen de forma acumulativa los cuatro requisitos a los que nos hemos venido re-
firiendo, los encargos contractuales conferidos por un poder adjudicador a otra persona
juridica distinta quedarian excluidos del ambito de aplicacién de la legislacion de contratos
del sector publico. Y es que, aungue formalmente pudiéramos definir dicha relacién como un
contrato publico, la LCSP considera que estamos ante una relacion meramente organizativa,
de caracter interno (art. 31.1 LCSP).

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que, tal como prevé expresamente el articulo 32.5
de la LCSP, el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de estos requisitos comportara la
pérdida de la condicién de medio propio personificado y, consecuentemente, la imposibili-
dad de seguir efectuando encargos a la persona juridica afectada, sin perjuicio de que, para
no afectar a la continuidad de las prestaciones, se podran concluir aquellos encargos que
estuvieran en fase de ejecucion.

Ahora bien, llegados a este punto y antes de dar por finalizado el andlisis de los requisitos
que se exigen a los poderes adjudicadores para realizar encargos a medios propios personi-
ficados, debemos hacer también referencia a la legislacion en materia de régimen juridico
del sector publico porque, como veremos seguidamente, esta parece haber introducido un
nuevo requisito —que puede tener trascendencia— en lo que se refiere, como minimo, a los
encargos a medios propios realizados en el ambito de la Administracién general del Estado
(art. 86 LRISP).

2.6 sUn quinto requisito? El caracter subsidiario de los encargos a medios
propios personificados en el ambito de la Administracion general del Estado

Como es sabido, la nueva LRISP se ha ocupado de regular, con caracter general, el régimen
juridico de nuestras administraciones publicas, poniendo especial atencién en la regulacion
del sector publico institucional. Es precisamente en este ambito donde encontramos el arti-
culo 86 de la LRISP, que parece introducir una novedad relevante —al tiempo que discutible—
sobre el régimen juridico de los encargos a medios propios personificados en el &mbito de
la Administracion general del Estado. Este precepto, después de prever que las entidades
integrantes del sector publico institucional podran ser consideradas como medios propios
de los poderes adjudicadores y del resto de entidades del sector publico cuando cumplan
las condiciones y requisitos previstos en la legislacion contractual (art. 86.1 LRISP), afiade:

32 En efecto, el anterior articulo 8.2 del TRLCSP se expresaba en términos muy parecidos a los previstos ahora en la LCSP al excluir de su
ambito de aplicacion: “[...] los supuestos en que la gestion del servicio publico se efecttie mediante la creacion de entidades de derecho
publico destinadas a este fin, ni a aguellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad,
de titularidad publica”.

33 Enelmismo sentido, VILLAR ROJAS, F.J., “Elimpacto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico en la gestion de los servicios publicos
locales”, Anuario de Derecho Municipal 2017,n.11, 2018, p. 82.

34 Igualmente, el articulo 40 c) de la LCSP prevé que seran anulables los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion
directa de prestaciones a través de medios propios, cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en los apartados 2-4 del
articulo 32 de la LCSP.
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“2. Tendran la consideracién de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que,
ademas de disponer de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector
de actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo
de creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcién mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econémica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de
disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico[...]".

Como puede verse, este precepto no solo anticipaba la necesidad de acreditar que los medios
propios personificados dispusieran de los medios suficientes e idéneos para poder cumplir
con los encargos que pretenden atribuirseles —obligacidon que, como menciondbamos, se
ha recogido posteriormente de forma expresa en el articulo 32.2 ¢) de la LCSP- sino que,
ademas, afiade una nueva limitacion a la utilizacion de esta figura: el caracter subsidiario
de los encargos a medios propios personificados respecto de la contratacién publica [art.
86.2 a) LRISP]. De este modo, excepto cuando se justifique en razones de urgencia o se-
guridad publica [art. 86.2 b) LRISP], debera acreditarse expresamente que el recurso a los
medios propios resulta una opcion mas eficiente y sostenible, en términos econdmicos, que
la contratacion publica. Si ello no resulta posible, todos aquellos encargos de actividades
contractuales que sean susceptibles de explotacion deberian ser, inicialmente, objeto de un
procedimiento de licitacion de acuerdo con la LCSP.

En este punto, ademas, hay que subrayar que este requisito no se contempla simplemente
como una mera formalidad legal. Al contrario. Mientras que, por un lado, el articulo 86.2 de
la LRJSP afirma que el cumplimiento de dicho requisito formara parte del control de eficacia al
gue se someten las entidades integrantes del sector publico institucional, por el otro, el articulo
86.3 de la LRJSP aflade que “A la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico
deberd acompanarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado ante-
rior y debera ser informada por la Intervencion General de la Administracion del Estado [...]".

Con toda seguridad, el hecho de que la Administracion, a la hora de decidir el modo con-
creto de ejercer unas determinadas competencias, deba analizar y justificar detalladamente
cudl resulta mas adecuado desde un punto de vista de la eficiencia y la eficacia no debe
parecernos una idea nada extrafa (art. 103.1 CE). No obstante, que, segun el articulo 86.2
a) de la LRISP, dicha eleccion deba basarse solamente en criterios de “rentabilidad econo-
mica” si que podria resultar criticable. No solo porque parte de una presuncion de ineficacia
de la gestién directa por parte de la Administracion®, sino que, ademas, viene a limitar la

35 VILALTA REIXACH, M., “La encomienda de gestion en la LRJSP. Régimen juridico y distincién de figuras afines”, Tornos Mas, J. (coord.), Estu-

dios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas y 40/2015 del régimen juridico
del sector publico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 102.
Por otro lado, se ha afirmado también que el rigor en la exigencia de este requisito podria conllevar el efecto contrario al querido por
el legislador (el ahorro del gasto publico). Y es que a la Administracion puede resultarle mas facil contratar que “demostrar” todos los
requisitos previstos en el articulo 86.2 de la LRJSP. MELLADO RUIZ, L., “Organizacién y funcionamiento del sector publico institucional”,
Gosalbez Pequefio, H. (dir), La Ley 40,2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y las Administraciones Locales,
CEMCI, Granada, 2016, p. 290. Igualmente, FONT I LLOVET considera que este criterio no se compadece en absoluto con la configuracion
constitucional de la Administracion publica, que ya descart la subsidiariedad de la iniciativa econémica de los poderes publicos. FONT |
LLOVET, T., “Administracion publica, libertad y mercado. Los criterios de a reforma administrativa”, Estudios sobre las leyes 39/2015 del
procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas y 40/2015 del régimen juridico del sector publico, Atelier, Barce-
lona, 2017, pp. 3-38.
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libertad de decision en materia organizativa, imponiendo la utilizacién preferente de una
determinada forma de prestacion —la gestion indirecta de caracter contractual- Gnicamente
en atencion a su beneficio econédmico®®. Todo ello nos pone de relieve, una vez mas, la
tradicional consideracion del legislador espafiol de la contrataciéon publica como una simple
operaciéon econoémica, olvidando, por lo tanto, que las decisiones organizativas en materia
de provision de bienes y servicios constituyen también un instrumento para la consecucion
de otras finalidades publicas, desligadas del estricto valor econémico®.

Mas alla de la oportunidad de este requisito, la regulacion actual puede plantearnos otra
duda de caracter juridico: ¢este nuevo requisito es aplicable solamente a los encargos efec-
tuados por la Administracién general del Estado o debe ser aplicado por todas las restantes
administraciones publicas?

Si partiéramos de la disposicion final 14 de la LRISP —que prevé expresamente que el articu-
lo 86 de la LRISP no tiene caracter basico—, podriamos llegar a la conclusion de que estos
nuevos requisitos son Unicamente aplicables a la Administracién general del Estado y al
sector publico estatal®. Ahora bien, la cuestion se complica si tenemos en cuenta también
la regulacion prevista en la nueva LCSP. En concreto, la disposicion final cuarta de la LCSP
sefiala lo siguiente:

“3. En relacién con el régimen juridico de los medios propios personificados, en lo no previsto
en la presente ley, resultara de aplicacion lo establecido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de régimen juridico del sector publico”.

Por lo tanto, este articulo parece afirmar que el régimen juridico de los encargos a medios
propios personificados no solo se integraria por el cumplimiento de los requisitos previstos
en el articulo 32 de la LCSP, sino que, con caracter supletorio, ademas, deberia cumplirse
también con lo previsto en la LRJSP.

Asimismo, debemos tener en cuenta que la disposicion final cuarta de la LCSP si que tiene
caracter basico®, de manera que, como han apuntado algunos autores, deberiamos llegar a
la conclusion de que la nueva LCSP ha querido convertir también en basicos, como minimo
por la via de la supletoriedad, los requisitos previstos en el articulo 86 de la LRISP vy, por
tanto, hacerlos extensibles a todo el sector publico, tanto estatal como autonémico y local“.

36 El concepto de “rentabilidad econémica” (o Return on assets) ha sido definido como el rendimiento promedio obtenido por todas las
inversiones de una determinada empresa; en otras palabras, el beneficio generado por cada euro invertido. En este sentido, entre otros
muchos, RIVERO TORRE, P., y CUERVO GARCIA, A., “Analisis econdmico-financiero de la empresa”, Revista Espafiola de Financiacion y
Contabilidad, n. 49,1986, pp. 15-33, 0 BERNSTEIN, L. A., Analisis de estados financieros, Deusto, Bilbao, 1996, pp. 660-663.

37 Sobre la utilizacion estratégica de a contratacion y su consideracion como instrumento de consecucion de determinadas politicas publi-
cas, podemos remitirnos a GIMENO FELIU, J.M., El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la
estrategia. El contrato publico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes puiblicos, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra,
2014, 0 PERNAS GARCIA, J.J. (dir), Contratacion Piblica Estratégica, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2013. Iqualmente critica resulta
la lectura de dicho precepto por BERMUDEZ SANCHEZ, J., “La modificacin de los modos de gestion de servicios publicos, en el Proyecto
de Ley de régimen juridico del sector publico”, Documentacion Administrativa, n. 2, 2015.

38 Enefecto, el articulo 86 de la LRISP se encuentra ubicado en el capitulo Il (Organizacidn y funcionamiento del sector publico estatal) del
titulo Il (Organizacidn y funcionamiento del sector piblico institucional), que, de acuerdo con la mencionada disposicién final 14, apartado
2 ¢) de la LRJSP, ni tienen caracter de legislacion bésica.

39 Véase la disposicion final primera de la LCSP.

40 En este sentido, por ejemplo, AMOEDO SOUTO, C.A., “Los encargos a medios propios e instrumentales: ¢hacia un nuevo comienzo?”,
Gimeno Feliu, J.M.(dir.), Estudio Sistemadtico de la Ley de Contratos del Sector Publico, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 387-
389,0 NOGUERA DE LA MUELA, B., “Capitulo XII. Cooperacién vertical: los encargos a medios propios o servicios técnicos”, cit., pp. 685-687.
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Ciertamente esta es una cuestion compleja y abierta, que no resulta nada facil de resolver. Sin
embargo, en nuestra opiniodn, optar por una interpretacion literal de la LCSP —que permitiera
ampliar el &mbito de aplicacion de los requisitos previstos en el articulo 86 de la LRJSP a todo
el sector publico institucional- podria resultar injustificado.

En primer lugar, porque resulta extrafio que una limitacién tan relevante como la prevista en
el articulo 86.2 de la LRJSP no se haya previsto de forma expresa y detallada en el articulo 32
de la LCSP. Téngase en cuenta que, como apuntabamos anteriormente, la aplicacién de esta
limitacion con caracter general supondria un cambio significativo en el régimen juridico de
los encargos a medios propios personificados, por cuanto estos serian subsidiarios respecto
de la contratacion publica.

Por lo tanto, resulta sorprendente que el articulado de la Ley de contratos del sector publi-
€O, nhi siquiera su exposicion de motivos, no haga ningun tipo de alusién a esta importante
modificacién. Mas sorprendente auin cuando otra de las novedades que incorporaba dicho
precepto —la exigencia de que los medios propios personificados dispongan de los medios
suficientes e idoneos para realizar el encargo (art. 86.2 LCSP)- si que se ha previsto expre-
samente en el articulo 32.2 d) de la LCSP.

Pero, sobre todo, creemos que no ha sido esta la voluntad del legislador estatal porque, si
leemos con atencién el articulo 32.1 de la LCSP, veremos como este precepto hace ya una
referencia directa a los requisitos previstos en la LRISP para los encargos a los medios propios
personificados y la circunscribe Uinicamente a los medios propios de &mbito estatal. En efecto,
el articulo 32.1 de la LCSP parece distinguir, por un lado, los requisitos que deberian cumplirse
por todos los medios propios personificados —que serian los previstos en los articulos 32.2,
32.3y 32.4 de la LRISP-y, por el otro, aquellos otros requisitos que, ademas, son “estable-
cidos para los medios propios del &mbito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre [...]".

Por lo tanto, partiendo de una interpretacion sistematica de la LCSP, podriamos concluir
gue, en nuestra opinion, los requisitos y limitaciones previstos en el articulo 86 de la LRJSP
serian aplicables Unicamente a las entidades que quieran configurarse como medio propio
de la Administracion general del Estado, no siendo obligatoriamente exigibles al resto de
administraciones publicas.

Por lo demas, téngase en cuenta que la remision que efectta la disposicion final cuarta de la
LCSP a la LRISP es solamente con caracter supletorio. En consecuencia, podriamos entender
que la legislacion autonémica que desarrolle la regulacion basica estatal sobre el régimen
juridico de los encargos de los poderes adjudicadores a los medios propios personificados
podria optar, en su caso, por otra solucién, desactivando asi el juego de la clausula supletoria.

3 Laredistribucion de competencias entre entidades publicas

Como hemos ido exponiendo a lo largo de los apartados anteriores, la posibilidad de que
las entidades pertenecientes al sector publico puedan encargar la realizacién de determi-
nadas tareas contractuales a sus medios propios personificados podria resultar una opcién

Igualmente, aunque sin pronunciarse de forma clara, parece expresarse en el mismo sentido la reciente Resolucion del Tribunal Cataldn
de Contratos del Sector Publico nim. 105/2018, de 15 de junio (pp. 22-23).
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organizativa muy Util. Aunque debamos tener siempre presentes sus limites, esta herramienta
puede permitir no solo una gestion mas agil de los asuntos publicos, sino también un mejor
aprovechamiento de los recursos*'.

No obstante, creemos que en algunas ocasiones nuestras entidades publicas realizan una
utilizacién excesiva de esta figura, no solo porque, como ha puesto de relieve la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia, se recurre de forma abusiva a esta institucion,
para huir de la aplicacién de las normas de contratacién??, sino también por su innecesariedad.
En efecto, a veces la utilizacion de los encargos a medios propios personificados resultaria
prescindible por cuanto la asignacién de determinadas tareas que pretende realizarse a otra
entidad publica, por su propia naturaleza, no daria lugar al establecimiento de un contrato
publico entre ellas y, por lo tanto, no estaria sujeto a la LCSP.

En este caso, el punto de partida debemos situarlo en una consideracién basica, pero a me-
nudo olvidada: la normativa en materia de contratos del sector publico se ocupa solamente
de regular el régimen juridico de los contratos publicos —es decir, de los contratos onerosos
celebrados por escrito por una entidad del sector publico con una persona juridica diferen-
ciada (ex art. 2.1 LCSP) y que tienen por objeto la realizaciéon de una obra, la prestacién de
un servicio o un suministro—. De esta manera, quedan automaticamente fuera de su dmbito
de aplicaciéon aquellos otros supuestos en que, por faltar alguno de estos requisitos, no
pueden calificarse como tales.

Desde esta perspectiva, uno de los supuestos que, en nuestra opinion, escaparian al concepto
de contrato publico podrian ser los procesos de descentralizacion funcional, en los que, como
veremos seguidamente, se produce una redistribucién de competencias publicas dentro de
una misma organizacion administrativa. En efecto, cuando una determinada Administracion
publica decide transferir o asignar directamente la gestién de una determinada funcién a
otra entidad instrumental, no podemos hablar propiamente de un acuerdo de voluntades de
caracter oneroso entre dos personas juridicas diferenciadas —es decir, de un contrato publico
(ex. art. 2.1 LCSP)—, sino que nos encontrariamos ante una decisién organizativa meramente
interna, de caracter unilateral. Y, como tal, esta decision organizativa resultaria excluida del
ambito de aplicacion de la normativa contractual.

Aunque es cierto que la nueva LCSP no parece recoger de forma expresa este supuesto,
conceptualmente esta serfa una figura plenamente conocida y amparada en nuestro orde-
namiento juridico®. Asimismo, su fundamento juridico podria encontrarse también en la
normativa comunitaria. En efecto, el articulo 1.6 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,

41 En este sentido, se ha afirmado que “los medios propios han sido utilizados como alternativa operativa de los gestores publicos no solo
ante las rigideces administrativas (para la dotacion de personal puiblico por capitulo | [..]), sino también ante las debilidades de un sector
privado también en crisis y con no pocas patologias [..]". AMOEDO SOUTO, C.A., “Los encargos a medios propios e instrumentales: ¢hacia
un nuevo comienzo?”, cit., p. 372.

42 \éase, por ejemploy entre otros muchos, el documento “Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde
la dptica de la promocién de la competencia” elaborado por la Comision Nacional de la Competencia en 2008 y que, entre otros aspectos,
alertaba sobre las posibles restricciones a la competencia derivadas de la utilizacion de los medios propios personificados por parte de
las diferentes administraciones publicas. Puede accederse a la version electronica de dicho documento en https://www.cnmc.es/sites/
default/files/1186066_1.pdf

43 Téngase en cuenta, por ejemplo, el articulo 85.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases del régimen local. En este sentido
se expresa también VILLAR ROJAS, F.J., “Elimpacto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico en la gestidn de los servicios publicos
locales”, cit., p. 82.
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partiendo de la libertad organizativa de los Estados miembros para establecer la prestacién
de sus servicios, permite excluir de su ambito de aplicacion:

“Los acuerdos, las decisiones y los demas instrumentos juridicos mediante los cuales se
organiza la transferencia de competencias y responsabilidades para desempefiar funciones
publicas entre poderes adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que se
dé una retribucion por la ejecucién de un contrato, se consideran un asunto de organiza-
cion interna del Estado miembro de que se trate y, en ese sentido, en modo alguno se ven
afectados por la presente Directiva”.

Como puede comprobarse, este precepto vendria a recoger un supuesto aparentemente
distinto de los encargos a medios propios personificados que hemos analizado anteriormen-
te. Y es que, a diferencia de aquellos, se parte de la inexistencia de un contrato publico,
en el sentido de las directivas europeas sobre contratacion, en los supuestos en que un
poder adjudicador se limita a atribuir genéricamente y de forma unilateral determinadas
competencias o tareas administrativas a otra entidad publica. Como avanzdbamos, en estos
supuestos no existe —no formal ni materialmente— un intercambio oneroso de prestaciones
entre dos personas juridicas diferenciadas. De hecho, no habria ninguna seleccion de una
oferta —y, por tanto, de un adjudicatario—, sino solamente la asignacion directa y unilateral
de una determinada tarea a una entidad publica concreta®.

Mas alla de estas nuevas previsiones normativas de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de fe-
brero, debemos afnadir que el TJUE ha tenido también ocasién de pronunciarse sobre estos
supuestos, aungue, de momento, de manera puntual. Asi, con algunas breves referencias
anteriores*, debemos destacar especialmente la Sentencia de 21 de diciembre de 2016, asun-
to C-51/15, Remondis GmbH. En este procedimiento el tribunal vino a enjuiciar la atribucion
gue determinadas autoridades locales alemanas habifan realizado de sus competencias en
materia de recogida y tratamiento de residuos a un consorcio administrativo creado por ellas.
Ante la constatacion de que dicho consorcio, por el volumen de actividades que realizaba
con terceros, no cumplia con los requisitos para ser considerado como un medio propio
personificado de acuerdo con la normativa contractual y que la atribucion de dichos servicios
al consorcio tampoco pretendia establecer una relaciéon de cooperacién entre las partes, el
TJUE llega a la conclusion de que la normativa europea en materia de contrataciéon publica:

“[...] debe interpretarse en el sentido de que no constituye un contrato publico un acuerdo
entre dos entidades territoriales, como el controvertido en el litigio principal, sobre la base
del cual éstas adoptan un estatuto por el que se crea un consorcio de entidades, con perso-
nalidad juridica de Derecho publico, y por el que se transfiere a esa nueva entidad publica
determinadas competencias de las que disfrutaban esas entidades hasta entonces y que en
adelante corresponderan al consorcio de entidades” (F.J. 55).

44 Se hareferido a la eleccion de una oferta como elemento indispensable para la existencia de un contrato publico la STIUE de 2 de junio de
2016, asunto C-410/14, Falk Pharma, F.J. 38. Sobre este supuesto, véanse también el Libro Verde de la Comisicn sobre la modernizacion
de la politica de contratacion publica de la UE (COM 2011 15 final, de 27 de enero), pp. 23-24 y, de forma mas detallada, el Documento de
trabajo de los servicios de la Comisidn Europea relativo a (a aplicacion de la normativa sobre contratacion publica a las relaciones entre
poderes adjudicadores (cooperacion publico-pUblico) [SEC (2011) 1169, de 4 de octubre], pp. 19-20.

45 Por ejemplo, podemos citar la Sentencia de 20 de octubre de 2005, asunto C-264/03, Comisidn de las Comunidades Europeas/Francia,
F.J.54.
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Por lo tanto, el TJUE considera también que juridicamente no puede hablarse de un contra-
to publico cuando es un determinado poder adjudicador —o varios en este caso— quienes
deciden atribuir ex novo a otra entidad publica el ejercicio de unas determinadas funciones
publicas. Su argumentacién, como veremos seguidamente, reside también en el hecho de
que, aungue dicha atribucion pueda suponer la gestién de un servicio, en realidad en estos
supuestos no existiria un verdadero contrato oneroso celebrado por escrito entre dos per-
sonas juridicas diferenciadas, sino una simple opcién organizativa de la Administracién?,
por lo que, en consecuencia, ante la ausencia de un contrato publico, para articular dichos
traslados competenciales no serfa necesario acudir a los procedimientos de adjudicacion
previstos en la normativa contractual.

Como puede imaginarse, todas estas previsiones pueden resultar de enorme interés para
nuestras administraciones publicas, ya que vienen a limitar, en parte, la tendencia notable-
mente expansiva que ha experimentado la nocién de contrato publico en los Ultimos afios.
Al mismo tiempo, estas previsiones vendrian a garantizar un espacio de decision organizativa
propia —al margen de la legislacion contractual e, incluso, de la figura de los encargos a
medios propios personificados— que permitiria a las diferentes entidades del sector publico
poder acordar directamente la gestion de determinadas competencias o actividades mediante
la creacién —o modificacién— de otras entidades publicas instrumentales?’.

Sin embargo, como no puede ser de otra manera, la aplicacion de esta excepcion debe
realizarse también de forma estricta y sujeta al cumplimiento de determinados limites, para
evitar que cualquier mera relacion intersubjetiva atributiva de un servicio pudiera considerarse
como un supuesto de redistribucion de competencias entre entidades publicas excluido del
ambito de aplicacion la legislacién contractual.

En este sentido, para examinar brevemente cudles podrian ser los condicionantes a la posible
utilizacion de esta figura, debemos remitirnos nuevamente a la mencionada Sentencia de
21 de diciembre de 2016, asunto C-51/15, Remondis GmbH, en la que el TIUE afirma que
tal supuesto de transferencia de competencias:

“[...] solo existe si se refiere, a la vez, a las responsabilidades derivadas de la competencia
transferida y a los poderes que son el corolario de ésta, de modo que la autoridad publica
gue es ahora competente dispone de autonomia decisoria y financiera, lo que corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional remitente” (F.J. 55).

46 Entre nosotros, HUERGO LORA se ha expresado en sentido similar cuando, al analizar el supuesto planteado en la mencionada Sentencia
Remondis GmbH, en concreto, la creacidn de un consorcio por varias entidades publicas y la posterior delegacion de funciones, afirma
que “Es dificil confundir eso con un contrato publico porque se trata de una auténtica delegacion de competencias intersubjetiva y no del
encargo de la prestacion de un servicio”. HUERGO LORA, A., “Los convenios interadministrativos y la legislacion de contratos”, Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n. 8, 2017, p. 21. Anteriormente, habfa puesto de relieve también esta idea, entre otros,
REBOLLO PUIG, M., “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacion como medio propic”, cit., p. 376.

47  Eneste sentido también han parecido entenderlo la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, por ejemplo, en su Infor-

me 10/2010, de 23 de julio, 0 el Tribunal Catalan de Contratos del Sector PUblico, en su Resolucion 113/2018, de 20 de junio. Igualmente,
véase la instruccion relativa a la descentralizacion funcional y a los medios propios del Ayuntamiento de Barcelona, aprobada por Decreto
de la Comision de Gobierno n. 218/536, de 26 de julio (Gaseta Municipal del Ayuntamiento de Barcelona de 30 de julio de 2018).
En contra de esta idea, EZQUERRA HUERVA, A., “La gestion directa de servicios locales mediante personificacion interpuesta: una potestad
organizativa sujeta a la legislacion de contratos”, Observatorio de Contratacion Publica, 30 de septiembre de 2018. http://www.obcp.es/
index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.371/relcategoria.121/relmenu.3/chk.3a0f412a61f01b39aa322f484b03b9ff (4 de octubre de
2018).
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Por lo tanto, pareceria que, mas allad de los sujetos concretos que intervienen en dicha
relacion’®, el TJUE determina la aplicacién de este supuesto basandose en su objeto, es
decir, tomando principalmente como referencia el contenido y alcance de esta cesion de
competencias. De este modo, partiendo de esta perspectiva, dedicaremos los dos ultimos
apartados de este trabajo a analizar, al menos de forma inicial, la posible repercusién de
dichas limitaciones.

3.1 Asuncion de responsabilidades y autonomia decisoria

Desde nuestro punto de vista, el primer elemento que deberiamos valorar para determinar la
existencia de un supuesto de transferencia de competencias entre entidades publicas exclui-
do del &mbito de aplicacién de la normativa contractual guarda relacion con su contenido
inmediato, es decir, con el conjunto de facultades (y deberes) que pretenden transferirse
mediante dicha reordenacion competencial.

En este punto, el TJUE parte de un concepto funcional. Y es que considera indiferente que
la transferencia de competencias entre entidades publicas venga impuesta por una norma
juridica, por una autoridad de rango superior o, incluso, que sea acordada voluntariamen-
te —recordemos que la Sentencia Remondis GmbH se referia especificamente a la creacion
voluntaria de un consorcio administrativo—. Lo determinante es que esta suponga la asuncién
de las responsabilidades vinculadas a la competencia que se transfiere, en particular de la
obligacién de cumplir las funciones que implica dicha competencia y los poderes que son
el corolario de esta (F.J. 49).

Se trataria de demostrar que, efectivamente, la entidad publica que recibe dicha atribucion
competencial pasa a ocupar, a todos los efectos, el papel y lugar de la Administracion cedente,
disponiendo de plena capacidad de decision sobre el ejercicio de dichas funciones. De este
modo, la atribucién competencial tendria como consecuencia que la entidad anteriormente
competente se vea liberada de la obligacion y del derecho de ejecutar esa funcion, que
pasaria a confiarse a la entidad que asume dicha cesion.

Fijémonos como, en este supuesto, a diferencia de los encargos a medios propios perso-
nificados (art. 32.1 LCSP), la transferencia de competencias no se limitaria solamente a la
encomienda de una prestacion meramente contractual —realizacién de obras, suministros
0 servicios—, que deba ser realizada de acuerdo con las instrucciones fijadas por el poder
adjudicador, sino a la atribucién de un conjunto de funciones y responsabilidades concretas
en un dmbito material determinado.

De todos modos, ello no supone que la entidad que pretende realizar esta asignacion
competencial quede desprovista de cualquier forma de control o influencia sobre esta. Al
contrario. En primer lugar, como es obvio, podra participar plenamente en el ejercicio de
dichas funciones a través de los propios érganos decisorios de la entidad que recibe la com-
petencia, que deberian permitirle también influir en la toma de las decisiones estratégicas

48  Eneste punto, sin poder entrar en mas detalle en esta cuestion, queremos simplemente apuntar que la referencia que se prevé en el arti-
culo 1.6 de la Directiva 2014 /24 /UE, de 26 de febrero, a los poderes adjudicadores no debe interpretarse a priori en un sentido limitativo
o0 excluyente de otras posibles entidades del sector publico. En nuestra opinién, obedece tan solo al hecho de que, como es sabido, la
mencionada directiva limita su dmbito de aplicacion solamente a los procedimientos de adjudicacion celebrados por los poderes adjudi-
cadores, pero no a los contratos que puedan firmar otras entidades que no tengan dicha consideracion.
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y mas importantes®. Por lo tanto, sin necesidad de ningn negocio juridico y, menos aun,
de un encargo en el sentido del articulo 32 de la LCSP, la entidad publica delegante podria
mediatizar plenamente la actuacion de la entidad que recibe dicha transferencia —y sin que
ello suponga ninguna merma de su autonomia de accién- a través de los érganos sociales.

Pero es que, ademas, como ha destacado también el TJUE en la Sentencia Remondis GmbH,
la autonomia de accion que se reconoce a la entidad que recibe la transferencia competencial
no debe entenderse tampoco como una total desvinculacién por parte del ente delegante.
Al contrario, tal y como se afirma expresamente en dicha resolucioén, la transferencia de
una competencia no significa que la entidad que resulta ahora competente deba sustraerse
a toda influencia por parte de la entidad cedente, que puede conservar cierto derecho de
supervision de las funciones derivadas de ese servicio y ejercerse a través de un érgano como
la junta general, formada por representantes de las entidades territoriales anteriormente
competentes (F.J. 52). No obstante, se afiade que dicha capacidad de influencia debe ser
necesariamente limitada, excluyéndose toda injerencia en la forma concreta de ejecucién
de las funciones comprendidas en la competencia transferida®°.

Por ultimo, conviene tener también presente que el hecho de que la transferencia que pre-
tende efectuarse pueda tener un caracter no permanente no supondria tampoco ningun
obstaculo para poder excluir este supuesto del &mbito de aplicacion de la normativa con-
tractual. Y es que el TJUE, nuevamente en la Sentencia Remondis GmbH, sigue diciendo que
no sera necesario que la transferencia de competencias tenga caracter irreversible, puesto
que el reparto de competencias dentro de un Estado no puede considerarse congelado, de
manera gue son posibles reorganizaciones sucesivas (F.J. 53).

Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, no se nos escapa que, aunque a nivel teérico
todas estas limitaciones parecen estar bien fundamentadas, en la practica puede resultar
bastante complejo diferenciar realmente cuando estamos ante un supuesto de atribucién
competencial directa o cudndo en un mero intercambio oneroso de prestaciones contrac-
tuales entre dos personas juridicas diferenciadas. En otras palabras, la delimitacion de qué
constituye una mera ejecucion material de una prestacién a cambio de una remuneracion
de aquello que, por el contrario, supone un acto por el cual una Administracion publica,
unilateralmente y en el marco de sus facultades institucionales, realiza una transferencia de
determinadas funciones publicas a otra entidad se nos antoja problematica. Y, en todo caso,
requerird de un examen casuistico que tenga en cuenta todas las circunstancias legales y
facticas que concurran en cada caso.

49 Piénsese, por ejemplo, que, aunque el articulo 85 terde la LBRL remite la forma de designacion y el funcionamiento de la junta general a
los estatutos sociales, nada impide que se acuerde la designacion del pleno o junta de gobierno local como junta general de una deter-
minada sociedad mercantil municipal. Y lo mismo podriamos afirmar de los organismos auténomos o entidades publicas empresariales
municipales, de acuerdo con el articulo 85 bis de la LBRL.

50 Eneste punto, el abogado general, Sr. Paolo Mengozzi, en sus conclusiones al asunto C-51/15, Remondis GmbH, de 30 de junio de 2016,
considera que no estariamos ante un supuesto de transferencia de competencias entre entidades publicas si se previera una facultad de
resolucion unilateral atribuida a la Administracion cedente en caso de ejecucion inadecuada de la funcion. Y es que se considera que tal
posibilidad pertenece a una ldgica contractual, ajena a las transferencias de competencias. Una devolucion de competencias podria, por el
contrario, ser el resultado de una nueva reorganizacion de las funciones publicas en cuestion.
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3.2 Ausencia de retribucién y autonomia financiera

En segundo lugar, mas alla del haz de potestades y deberes que pretenden transferirse con
esta decision organizativa, a la hora de analizar los supuestos de transferencias de compe-
tencias entre entidades publicas, el TJUE ha prestado también atencién a los intercambios
econémicos que, en su caso, se derivan de dicha atribucion.

El punto de partida es que, como hemos ya apuntado, los contratos publicos son siempre
contratos de caracter oneroso (art. 2.1 LCSP) en el sentido de que una entidad del sector
publico recibe una prestacion —una obra, un suministro o un servicio— a cambio de una
contraprestaciéon. Por tanto, para poder hablar de un contrato publico debe producirse
necesariamente un intercambio de prestaciones®'. En cambio, frente a esta situacién, para
poder verificar la existencia de un supuesto de transferencia de competencias entre poderes
adjudicadores —tal y como expresa el articulo 1.6 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febre-
ro— deberiamos poder acreditar que los intercambios econémicos que puedan producirse no
se deben a una mera retribucion por la ejecucion de un contrato, sino que son un elemento
accesorio de dicha operacion.

En otras palabras, en estos supuestos no estariamos ante el pago de un precio por la rea-
lizacién de una prestacion, sino que, salvando las distancias, podriamos decir que estas
aportaciones tendrian una naturaleza cuasisubvencional, en cuanto se configuran como un
presupuesto basico e indispensable para la puesta en marcha y el correcto funcionamiento
de dicha entidad y de las competencias que se le asignan.

Desde esta perspectiva, y de acuerdo con el TJUE, la directiva no impide que dichas ope-
raciones organizativas puedan dar lugar a intercambios patrimoniales. Al contrario. Ahora
bien, en todo caso, como se apunta en la Sentencia Remondis GmbH:

“[...] la reasignacién de los medios utilizados para el ejercicio de la competencia, que se
transmiten por la autoridad que deja de ser competente a la que pasa a ser competente,
no puede analizarse como el pago de un precio, sino que constituye, por el contrario, una
consecuencia légica, incluso necesaria, de la transferencia voluntaria o de la redistribucion
impuesta de dicha competencia de la primera autoridad a la sequnda” (F.J. 45).

Como en el caso anterior, la comprobaciéon de este requisito exigird también un analisis
casuistico, que debera tomar en consideracion principalmente el sistema de financiacion de
la entidad receptora de dichas funciones. Asi, como deciamos, deberia poder acreditarse
gue las posibles aportaciones que realiza la entidad cedente no se configuran como una
mera remuneracion contractual, de caracter sinalagmatico por la prestacion de un servicio
concreto, sino que, como apunta el TJUE, son la consecuencia légica de la atribucion com-
petencial efectuada.

Nuevamente, la acreditacion de este requisito puede resultar compleja. Mas si tenemos en
cuenta que otra de las novedades que prevé la LCSP en relacién con el régimen juridico de
los encargos que los poderes adjudicadores pueden realizar a sus medios propios personifi-
cados reside precisamente en limitar la retribucién que estos pueden percibir inicamente por

51 Asi lo ha puesto de relieve en muchas ocasiones el TJUE. Entre muchas otras, podemos mencionar la STIUE de 25 de marzo de 2010,
asunto C-451/08, Helmut Mciller GbmH (F.J. 45), la STIUE de 18 de enero de 2007, asunto C-200/05, Jean Aroux/Commune de Roanne
(F.J. 45), 0, méas recientemente, la STJUE de 18 de octubre de 2018, asunto C-606/17, IBA Molecular ltaly Srl(FF.JJ. 28-29).
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referencia a tarifas aprobadas por la entidad encomendante basandose en el coste efectivo
soportado por el medio propio para las actividades objeto de encargo [art. 32.2 a) LCSP].

En cualquier caso, complementando las consideraciones anteriores, el TJUE ha considerado
también que la entidad a la que se transfieren las competencias debe disponer de autono-
mia financiera, negdndose esta cuando “la autoridad inicialmente competente conserva la
responsabilidad principal relativa a las referidas funciones, si se reserva el control financiero
de estas o si debe aprobar previamente las decisiones que pretenda tomar la entidad a la
que se adhiri¢” (F.J. 49).

Ahora bien, de nuevo, esta autonomia financiera del ente receptor no debe entenderse
tampoco como una total desvinculacién de la Administracion cedente, sino que puede
suponer también algun tipo de participacion, con el limite de que en ningln caso deberian
conferir a la entidad que realiza dicha transferencia obtener el control financiero directo de
la actividad objeto de transferencia.

Desde esta perspectiva, por ejemplo, el TJUE —en la Sentencia Remondis GmbH- ha recono-
cido que no constituye una remuneracion el hecho de que la autoridad que tome la iniciativa
de la transferencia de una competencia o que decida la redistribucién de una competencia
se comprometa a asumir la carga de eventuales excesos de costes en relacién con los ingre-
sos que puedan resultar del ejercicio de esa competencia (F.J. 46). Dichas previsiones no se
configurarian como el pago de un precio, sino como un mecanismo de garantia destinado
a terceros, para evitar procedimientos de insolvencia de las entidades publicas.

4 A modo de conclusion: encargos a medios
propios personificados vs. transferencias de
competencias entre entidades publicas

Como anuncidbamos en la introduccién, a lo largo de este trabajo hemos intentado expo-
ner, en primer lugar, algunas de las principales novedades de la LCSP en lo que se refiere
al régimen juridico de los medios propios personificados, especialmente en cuanto a los
requisitos previstos en el articulo 32 de la LCSP para poder ser considerado como tal. A
partir de aqui, en la parte final de nuestra exposicién, nos hemos hecho eco de otro de los
instrumentos de que pueden disponer nuestras administraciones para organizar la prestacion
de sus funciones publicas al margen de la via contractual: las transferencias de competencias
entre entidades publicas.

Por supuesto, el objetivo de nuestra exposicion no reside en buscar torticeramente alterna-
tivas a la debida aplicacion de la normativa contractual, sino simplemente poner de relieve
los diferentes instrumentos que nos ofrece nuestro ordenamiento juridico, intentando evitar
el recurso a figuras —como pueden ser los encargos a medios propios personificados— para
finalidades que pueden ser conseguidas mediante otros procedimientos menos complejos
e igualmente validos. Aunque somos conscientes de que, como hemos apuntado, se trata
de situaciones complejas, no siempre bien definidas y que, a buen seguro, requieren de un
mayor analisis.
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En todo caso, llegados a este punto, para finalizar nuestro trabajo quedaria simplemente
preguntarnos: ;qué nos aporta, desde un punto de vista juridico, esta distincion? ;Qué
importancia tiene la figura de la transferencia de competencias en relacién con la utilizacién
de los medios propios personificados?

En nuestra opinion, la principal aportacion de estas dos categorias juridicas residiria no solo
en su funcion descriptiva, sino sobre todo en su funcion prescriptiva®, en la medida que
de ellas se derivan dos regimenes normativos diferenciados. Asi, mientras que los encargos
a medios propios personificados se sujetan a los estrictos limites previstos en el articulo 32
de la LCSP, los supuestos de transferencias de competencias entre entidades publicas, al no
tener la consideracion de contratos publicos (ex art. 2.1 LCSP), quedarian fuera del ambito
de aplicacion de la LCSP. En consecuencia, no les resultarian de aplicacion los condicionantes
previstos para los encargos a medios propios personificados: por ejemplo, las limitaciones a
la subcontratacién o la necesidad de que la entidad que recibe dicha transferencia realice la
mayor parte de su actividad para la entidad de que dependa.

Una buena muestra de la aplicacion practica de esta diferenciacion conceptual y juridica la
podriamos encontrar en la ya mencionada instruccion relativa a la descentralizaciéon funcional
y a los medios propios del Ayuntamiento de Barcelona —Gaseta Municipal del Ayuntamiento
de Barcelona de 30 de julio de 2018- en la que se prevé que la asignacion de la gestion de
determinados servicios, actividades o competencias por parte del Ayuntamiento de Barcelona
a entes o sociedades que conforman supuestos de descentralizacion funcional o personifi-
caciones de servicio no constituyen un encargo a medios propios en el sentido del articulo
32 de la LCSP. Por lo tanto, estas formulas de gestion directa no deben formalizarse en la
forma prevista en el articulo 32 de la LCSP.

Obviamente, el hecho de que estas atribuciones competenciales constituyan actuaciones
que la entidad instrumental de que se trate asuma como propias en virtud de las correspon-
dientes previsiones estatutarias no impediria, en ningln caso, que esta entidad, ademas,
pudiera recibir al mismo tiempo otros encargos puntuales o no habituales, de acuerdo con
el articulo 32 de la LCSP.

En definitiva, la transferencia de competencias se nos presentaria como una tercera forma
de excepcionar determinadas relaciones entre entidades publicas de la aplicacion de la
legislacion contractual —junto con los encargos a los medios propios personificados y las
relaciones de cooperacion entre entidades publicas®-. Esta excepcion pone de nuevo el
acento en un elemento central del sistema econémico: los limites de la libertad organizativa
de la Administracion publica. Y es que, en realidad, con esta excepcion se trata de deter-
minar la capacidad de que dispone realmente la Administracion para decidir por ella misma
el cumplimiento directo de sus finalidades, es decir, hasta donde puede llegar el ejercicio
de actividades por parte del poder publico, con independencia del mercado o del hecho de

52 Sobre las funciones de los conceptos juridicos, DIEZ SASTRE, S., La formacion de conceptos en el Derecho PUblico, Marcial Pons, Madrid,
2018, pp. 142-150.

53 Sobre el régimen juridico de los convenios entre entidades publicas excluidos de la LCSP, nos remitimos a SANTIAGO IGLESIAS, D., “Capitu-
lo XI. Cooperacion horizontal: los convenios interadministrativos”, Gallego Cdrcoles, I., y Gamero Casado, E. (coords.), Tratado de Contratos
del Sector Publico, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 620-660, y VILALTA REIXACH, M., “Los convenios interadministrativos a
la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico”, Gimeno Feliu, J.M. (dir.), Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico,
Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 325-368.
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gue puedan existir también operadores econémicos privados que puedan estar interesados
en la gestion de dichas actividades.
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Resumo: Recentemente, a nivel estatal levouse a cabo unha fonda reforma lexislativa do sector eléctrico que reduciu
de xeito considerable 0 apoio ao sector das enerxias renovables, un sector que ten unha grande importancia en Galicia.
Por mor diso, os produtores de enerxias renovables realizaron reclamaciéns contra o Estado espafiol polos danos
causados por este cambio lexislativo.

As reclamacions efectuaronse ante tribunais nacionais e internacionais. Os primeiros estan a rexeitar estas reclama-
cions baseandose no concepto de risco reqgulatorio. Mentres, en canto aos sequndos, o CIADI resolveu recentemente a
primeira controversia ao respecto, decidindo a favor dos investidores.

Areducion da remuneracion e o tratamento xuridico que se lle deu implicaron a paralizacion do sector das renovables
en Galicia. Malia iso, recentemente, a través das poxas eléctricas, pouco a pouco estase volvendo a reactivar este, como
se expord neste artigo.

Palabras clave: Enerxia renovable, reforma eléctrica, Galicia, poxas eléctricas.

Resumen: Recientemente, a nivel estatal se ha llevado a cabo una profunda reforma legislativa del sector eléctrico
que redujo de modo considerable el apoyo estatal al sector de las energias renovables, un sector que tiene una gran
importancia en Galicia. Por esta razon, los productores de energias renovables realizaron reclamaciones contra el
Estado espafol por los dafios causados por dicho cambio legislativo.

Las reclamaciones se efectuaron ante tribunales nacionales e internacionales. Los primeros estan rechazando estas
reclamaciones basandose en el concepto de riesgo regulatorio. Mientras, en cuanto a los sequndos, el CIADI resolvid
recientemente la primera controversia al respecto, fallando a favor de los inversores.

La reduccion de la remuneracién y el tratamiento juridico que se le dio han supuesto la paralizacion del sector de las
energfas renovables en Galicia. A pesar de ello, recientemente, a través de las subastas eléctricas, poco a poco se esta
reactivando el mismo, como se expondra en este articulo.

Palabras clave: Energia renovable, reforma eléctrica, Galicia, subastas eléctricas.

Regap

@

ESTUDIOS Q

297



298

La situacion del sector de las renovables en Galicia tras la reforma eléctrica

Abstract: Recently in Spain a deep legislative reform of the electrical sector has been carried out. This fact has consi-
derably reduced state support for the renewable energy sector; a sector that has a great importance in Galicia. For this
reason, renewable energy producers claimed damages caused by this legislative change against the Spanish State.
The claims were made before national and international courts. The former is rejecting these claims on the basis of
the concept of regulatory risk. Meanwhile, with regard to the latter, ICSID has recently decided the first controversy in
this respect, failing in favour of investors.

The reduction of remuneration and the legal treatment that has been given to it has involved the paralysis of the
renewable energy sector in Galicia. Despite this, recently, through the electrical energy auctions, the sector is little by
little reactivating, as will be shown in this article.

Key words: Renewable energy, electrical reform, Galicia, electric auctions.

Sumario: 1 Introduccion. 2 La reforma eléctrica: El objeto de la controversia. 2.1 Marco de partida. 2.2 La reforma
eléctrica. 3 Efectos de la reforma en Galicia. 3.1 Efectos econdmicos. 3.2 Efectos juridicos. 3.2.1 Jurisprudencia nacional.
3.2.2 Jurisprudencia internacional. 4 La situacion actual. 5 Consideraciones finales.

1 Introduccion

El sector eléctrico es un sector de gran complejidad técnica y econémica, siendo la energia
eléctrica un recurso clave para cualquier pais en la actualidad. Su importancia social impli-
ca que su abastecimiento se articule como un servicio de interés econémico general. Ello,
unido a la relevancia estratégica del sector y a su propia estructura, implica la existencia de
abundante legislacién tanto a nivel nacional como europeo e incluso internacional.

Dentro del sector eléctrico, las energias renovables comenzaron a incrementar su importancia
desde la década de los noventa. Este sector de las renovables en Galicia disfruta de gran
relevancia como motor econémico y creador de empleo. Esto, que en buena parte fue de-
bido a las caracteristicas naturales de nuestro pais, pudo ser posible gracias a un importante
apoyo estatal desde que la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico, contempld
un marco regulador especifico. Aunque esta normativa sufrié varias reformas en la primera
década del siglo XXI, estas estuvieron caracterizadas por el apoyo estatal al sector, tratando
de cumplir con los objetivos marcados desde la Unién Europea. De este modo, las renovables
han vivido un gran auge durante estos afios, hasta el punto de que Galicia se ha convertido
en una de las regiones mas punteras de Espafia en este campo, siendo esta al mismo tiempo
uno de los Estados que ha apostado mas decididamente por este tipo de energia.

Este panorama cambié drasticamente con la reforma del sector eléctrico comenzada en el
afo 2012, con el cambio de gobierno producido tras las elecciones de 20 de noviembre de
2011. Esta reforma desemboco en la derogacion de la Ley 54/1997 por la Ley 24/2013, de
26 de diciembre, del sector eléctrico, que se convirtié en la nueva norma de cabecera del
sector. Debido a ello, el apoyo a las energias renovables sufrié recortes de gran calado, lo
gue implicé fuertes protestas, muchas de las cuales terminaron en los tribunales.

Esta nueva normativa no solo recorté el apoyo administrativo a las energias renovables, sino
gue modifico también los conceptos por los que recibir una ayuda mayor o menor. Debido
a la importancia del sector en Galicia, este cambio normativo resultd de gran importancia.
A causa de este, las inversiones se redujeron debido a la disminucién del atractivo del sector
y a la inseguridad juridica generada por la nueva normativa. A pesar de ello, recientemente
comenzd a mostrar de nuevo signos de activad.

De este modo, el analisis que centrara este estudio versara acerca de la reforma eléctrica
y sus efectos sobre las renovables en Galicia. Igualmente, también se hara referencia a los
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problemas generados a partir de este cambio normativo y a las perspectivas de futuro del
sector.

2 Lareforma eléctrica: El objeto de la controversia

2.1 Marco de partida

Desde la década de los noventa las cuestiones medioambientales empezaron a cobrar im-
portancia en las politicas energéticas de la Unién Europea, favoreciendo el crecimiento del
sector de las energias renovables. Con el Tratado de Maastricht de 1992 se introdujeron las
competencias de la Unién Europea en materia energética. Posteriormente, en 1996 se publicé
el Libro Verde sobre energias renovables y en 2001 el Libro Blanco junto con la Directiva
2001/77/CE, donde ya se concretaban ciertas metas. Con ello, el sector empezé a estar mas
presente en las politicas energéticas. De este modo, la Comision establecié como objetivo
para 2010 que la energia final procedente de fuentes renovables fuera por lo menos del
10 % y el Parlamento Europeo ampli6 este porcentaje hasta el 15 %, quedando estipulado
en la Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

A su vez, se promulgaron un conjunto de directivas conocido como “Paquete Verde”, dentro
del que destaca la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Esta normativa
introdujo los denominados objetivos 20/20/20, los cuales implican que en el afio 2020 se
reduzcan las emisiones de gases de efecto invernadero en un 20 % respecto a los niveles de
1990 —pueden implicar una reduccion de hasta el 30 % si se cumplen ciertas condiciones—,
que el 20 % de la energia consumida provenga de fuentes renovables y que se mejore la
eficiencia energética en un 20 %".

Tanto la Directiva 2009/28/CE como el resto de la normativa del “Paquete Verde"” otorgan a
los Estados miembros un gran margen de discrecionalidad a la hora de realizar su regulacion
concreta. Fue en este margen en el que el Estado espafiol se movié para efectuar las diversas
normativas creadas al respecto?.

Ademas, también es necesario destacar que a través del Real decreto 2563/1982, de 24 de
julio, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad
Auténoma de Galicia en materia de industria, energia y minas, la Xunta de Galicia pasé a
ejercer las funciones correspondientes al Ministerio de Industria y Energia en materia de
energia. En cambio, en el ambito de produccién, por ejemplo, no se le traspasaron estas
funciones cuando el aprovechamiento afectara a otra comunidad autébnoma. Por otra parte,
esa norma también determind que, a pesar de la cesidon de competencias, la explotacion
del sistema de producciéon y transporte de energia debia ajustarse a las instrucciones del
Ministerio de Industria y Energia, siempre y cuando esa produccion y transporte estuvieran
integrados en la red peninsular.

1 SEVILLAJIMENEZ, M, GOLF LAVILLE, E.,y DRIHA, O.M, “Las energias renovables en Espafia”, Estudios de Economia Aplicada, Vol. 31-1, 2013, p.37.

2 MIGNORANCE MARTN, C., “Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de sequridad juridica, irretroactividad y proteccion de la
confianza legitima en el ambito de la produccion de energia eléctrica desde fuentes proambientales”, Revista Andaluza de Administracion
Pdblica, n. 87,2013, pp. 145-147.
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Todo ello debe ser contextualizado en el ambito de la firma del Protocolo de Kioto de 1997
sobre el cambio climatico. En él, un gran nimero de paises se comprometié a reducir su
emision de gases de efecto invernadero a la atmésfera. Una buena forma para hacer esto
era desarrollando las energias renovables, pero estas energias no eran competitivas ante las
convencionales, por lo que parte de los gobiernos que apostaron por este sector, entre los
gue se incluyd el espafiol, decidieron apoyarlo econémicamente?.

Sin embargo, tanto la Administracion espafola como la gallega favorecieron de forma cons-
tante el crecimiento del sector de las energias renovables desde la década de los noventa
con regulaciones benévolas.

La principal norma de esta época fue la Ley 54/1997, con la cual, como cambio trascendental,
se liberalizd el mercado primario de energia. La otra caracteristica clave de esta regulacion
fue el importante apoyo al régimen especial —en el que se incluian las renovables—, en la
busqueda de cumplir con los objetivos comunitarios para el afio 2010. En el desarrollo de
dicha disposicion legal se pueden distinguir tres claros periodos, dentro de los cuales destaco
un real decreto central sobre el que se baso el resto de normativa.

El primer periodo reglamentario se encuadra entre los afios 1998 y 2004. En este, la norma
principal fue el Real decreto 2818/1998, de 23 de diciembre. Aqui, el sistema retributivo
elegido establecié en su base central una eleccién entre dos alternativas. Por un lado, los
productores podian acudir al mercado y en él, ademas del precio al que consiguieran vender
la energia, obtener una prima fija por encima de los ingresos propios de la venta. Mientras, la
otra alternativa se basaba en la venta de energia a las empresas abastecedoras, que estaban
obligadas a comprarla preferentemente, por lo que percibian un precio fijo total distinto
del de mercado. Este precio también era ajustado anualmente y permitia a los generadores
predecir con mayor exactitud sus ingresos, puesto que no dependian de la fluctuacién de
los precios del mercado. En este periodo, en lo referido a Galicia se debe citar también el
Decreto 302/2001, de 25 de octubre, que impulsé el crecimiento de la energia edlica.

El segundo bloque normativo se construyo sobre el Real decreto 436/2004, de 12 de marzo,
abarcando el periodo de 2004 a 2007. Esta norma en su exposicion de motivos explicaba
gue nacia con el objetivo de otorgar un marco regulatorio duradero, objetivo y transparente.
Asi pues, se tratd de reforzar el caracter previsible de la remuneracion y la estabilidad del
sistema, eliminando revisiones de tarifas retroactivas y garantizando la rentabilidad de las
inversiones con un nuevo método de retribucion. Esta forma de retribucion implicaba, de
nuevo, una eleccion entre dos alternativas. De este modo, los productores podian acudir al
mercado, que tenia mayores riesgos pero también mayores posibilidades de ganancia, o no
hacerlo. La diferencia con la retribucion del Real decreto 2818/1998 residia en la venta a los
distribuidores —en lugar de directamente al mercado-. Esta pasé a recibir una remuneracion
referenciada indirectamente al mercado, incentivandose que los productores acudieran a
la opcion de mercado®. En este periodo Galicia, que habia comenzado desde muy pronto
a apostar por este tipo de energia, se consolidé como la comunidad auténoma con mayor

3 SAENZDEMIERA, G., DEL RI0 GONZALEZ, P, y VIZCAINO, I, “Analysing the impact of renewable electricity support schemes on power prices:
The case of wind electricity in Spain”, Energy Policy, n. 36,2008, pp. 3345-3346.

4 DELRIOGONZALEZ, P, “The years of renewable electricity policies in Spain: An analysis of successive feed-in tariff reforms”, Energy Policy,
n.36,2008, pp. 2918-2926.
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produccién eléctrica a través de energias renovables, especialmente edlica, asi como la que
disfrutaba de una potencia instalada mayor®.

El Real decreto 436/2004 fue derogado por el Real decreto 661/2007, de 25 de mayo,
que constituyd la norma basica por la que se rigié el tercer periodo de desarrollo de la Ley
54/1997, y que abarcé desde 2007 hasta la reforma eléctrica. Con este cambio normativo,
el régimen de retribucién introdujo ciertos mecanismos de revision, con la finalidad de apor-
tarle seguridad juridica al sistema. Una vez mas, la norma permitia dos opciones de venta de
energia. Por un lado, se podia seguir con la tarifa requlada como en la anterior normativa.
Mientras, la opciéon de acudir al mercado variaba. Asi, eligiendo esta, se podia vender la
energia a través del sistema de ofertas gestionado por el OMIE, a través de una contratacion
bilateral o a plazo, o a través de una combinacion de todo esto, contando con una prima a
mayores. Al igual que con la anterior normativa, se traté de alentar a los productores para
gue acudieran al mercado®. Mientras, en lo relativo a Galicia, esta dejé de encabezar la lista
tanto en produccion a través de fuentes renovables como en potencia instalada, pero logréd
estar siempre entre las comunidades a la cabeza.

1.1 Lareforma eléctrica

Durante estos afios de continuo apoyo estatal al sector de las energias renovables, el sistema
eléctrico acumuld un déficit tarifario considerable. Este se puede definir como la diferencia
entre los ingresos que las empresas distribuidoras de energia reciben de los pagos cobrados
a los consumidores por la tarifa requlada y los costes reconocidos por la normativa’. Dichos
costes incluyen el coste de producir, transportar, distribuir y comercializar la electricidad,
los impuestos, un concepto especifico destinado a reducir este déficit y unos costes que se
fueron asociando a la tarifa por diversos motivos. Estos ultimos se dividen en: a) costes por
prestaciones sociales tales como subsidios al consumo de carbén nacional, b) costes provo-
cados por las politicas de cohesion territorial, como pueden ser los pagos que se hacen a los
generadores de electricidad en las islas, y ¢) costes derivados de decisiones de politica econé-
mica y medioambiental, donde se encuentran las primas pagadas a las energias renovables®.

Por su parte, los ingresos que las empresas eléctricas reciben de los consumidores no solo
se componen del precio pagado por la energia consumida, sino que también contienen una
tarifa de acceso en la cual se incluyen peajes correspondientes tanto al transporte como a la
distribucion, asi como primas al régimen especial y otros costes de abastecimiento®.

Aunque doctrinalmente existe cierto debate acerca de la influencia de las energias renovables
en el déficit tarifario, desde la Administracién han sido sefaladas como unas de las principales
culpables. Este argumento se empled para explicar la necesidad de la reforma eléctrica y la
bajada de la remuneracién otorgada al sector de las energias renovables.

5 Datos consultados en la CNMC en: https://www.cnmc.es/ (14 de abril de 2018).

6 RUIZOLMO, .,y DELGADO PIRQUERAS, F., “La nueva requlacion legal de las energias renovables: Del régimen especial al régimen especifi-
0", Alenza Garcia, J.F. (dir), La requlacion de las energias renovables ante el cambio climdtico, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2014,
pp. 83-84.

7 FABRAUTRAY, J,, “EL déficit tarifario en el sector eléctrico espafiol”, Temas para el debate, n. 210, 2012, p. 52.

8  SALLE ALONSO, C., “ELdéficit de tarifay la importancia de la ortodoxia en la requlacion del sector eléctrico”, Papeles de economia espario-
la,n.134, 2012, pp. 102-103.

9 MONTES, E., “EL déficit tarifario”, Economistas, vol. 30, n. 131, 2012, p. 235.
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Esta reforma eléctrica, aunque se tiende a situar temporalmente en el cambio de gobierno
estatal a finales del aflo 2012, ya encuentra sus primeras normas controvertidas unos afios
antes. Asi, dentro de estas se debe citar el Real decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, y el
Real decreto ley 14/2010, de 23 de diciembre. Estas normas fueron el primer contratiempo
significativo a la politica prorrenovables, y, en especial, afectaron a la energia fotovoltaica.
La primera de ellas redujo las primas de la energia fotovoltaica, pasando la vida Util en
gue podian percibirla de 30 a 25 afios. Mientras, la segunda introducia peajes a todos los
productores por verter la energia a la red y limitaba las horas equivalentes de la energia
fotovoltaica —con la consiguiente disminucion de la retribucion—.

De una manera similar, en Galicia, la Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el
aprovechamiento edlico, introdujo un canon edlico, justificindose este en el “impacto visual
y ambiental” creado por este tipo de energfa (art. 11). Esta norma, que fue promulgada
poco tiempo después de la entrada en el Gobierno gallego del Partido Popular, indicaba
también en su disposicion transitoria primera que las mismas razones que la justificaban
eran causas necesarias y suficientes de interés publico para determinar el desistimiento de
los procedimientos de autorizacion de parques edlicos en tramitacion instruidos al amparo
de la Orden de 6 de marzo de 2008, aprobada por el anterior Gobierno conformado por
el Partido Socialista y el Bloque Nacionalista Galego. Esta norma reconocia a este respecto
la existencia de un posible dafio a las entidades concursantes y disponia que “las indemni-
zaciones que, en su caso, deriven del desistimiento se referiran exclusivamente a los gastos
debidamente justificados que hayan resultado imprescindibles en la instrumentacién de la
solicitud siempre y cuando tales documentos no sean utilizados en las nuevas convocatorias
que se produzcan al amparo de esta ley” (punto cuarto de la disposicién transitoria prime-
ra). En cambio, se produjeron diversos contenciosos al respecto debidos, esencialmente, a
la desestimacion por silencio de la Conselleria de Economia e Industria de las reclamaciones
de responsabilidad patrimonial surgidas de esta actividad. La mayoria de estos supuestos se
resolvieron en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, donde en resoluciones tales como
la Sentencia 415/2016, de 18 de mayo (JUR 2016\138542)'° o la Sentencia 715/2015, de
16 de septiembre (JUR 2015\232707), se estimaron en parte los recursos presentados, pero
devolviendo solamente los gastos relativos a costes de anteproyectos y memorias presentados
ante la Administracion que fueron efectivamente preseleccionados para su futura adjudica-
cion. Ante ello, algun afectado como el grupo Andavia Renovables (participado por grandes
empresas como Coren, Copasa o Gadisa) recurrié al Tribunal Supremo. En cambio, el alto
tribunal, en la Sentencia 2038/2017, de 20 de diciembre (RJ 2017\5897, caso Andavia),
confirma la resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Tras esto, en 2012 hay que destacar el Real decreto 1/2012, de 27 de enero, por el que se pro-
cedio a la suspension de los procedimientos de preasignacién de retribuciéon y a la supresion
de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica
a partir de cogeneracién, fuentes de energia renovables y residuos, y la Ley 15/2012, de 27
de diciembre, que establecié un impuesto del 7 % a los productores y eliminé las primas a
la electricidad generada con gas.

Ya en el afio 2013, se aprobo el Real decreto ley 2/2013, de 1 de febrero, que seguia tratando
de corregir los desajustes entre ingresos y costes en el sector eléctrico. Este decreto introdujo

10  Las referencias de la jurisprudencia utilizada son todas de Westlaw Aranzadi.
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ciertas reducciones a la baja en la remuneracion al régimen especial y cambid la actualizacion
de las tarifas segun el IPC por un indice de referencia mas bajo. Esta norma, igual que habia
sucedido con el Real decreto ley 14/2010, fue objeto de recurso de inconstitucionalidad.
El Tribunal Constitucional, en su Sentencia del Pleno 183/2014, de 6 de noviembre (RTC
2014\183), no dictamino sobre la posible inconstitucionalidad por pérdida sobrevenida del
recurso —como habia sucedido en la sentencia sobre el Real decreto ley 14/2010-, debido a
gue la norma fue derogada antes de la resolucién''.

Posteriormente, el Real decreto ley 9/2013, de 12 de julio, en su exposicion de motivos recoge
gue su realizacion responde al “caracter insostenible del déficit del sector eléctrico y de la
necesidad de adoptar medidas urgentes de vigencia inmediata que permitan poner fin a esta
situacion”. En él se lleva a cabo una reconsideracién del régimen especial y su remuneracion’?.

La nueva retribucion pasé a ser determinada por lo que se hubiese obtenido de la venta
de energia en el mercado mas una retribucién especifica por unidad de potencia instalada.
Con ello se busco cubrir los costes no recuperables en el mercado de una instalacion tipo
ocasionados por la inversion inicial'3. La Administracion, para calcular esta retribucion, se basa
en datos estandar de ingresos, costes de explotacién e inversién inicial para una empresa
eficiente y bien gestionada'. Esto encuentra el concepto de rentabilidad razonable como
punto de referencia, la cual se calcula sobre la base de los bonos espafoles a diez afios mas
un diferencial, que actualmente es del 3%, y es lo que se considera que cada instalacién
debe percibir a lo largo de su vida Util. De este modo, para su célculo también se incluyen
las cantidades percibidas en ejercicios anteriores. Finalmente, el Ultimo aspecto destacable
de la nueva remuneracion es la revision de los pardmetros retributivos cada seis afos.

En cuanto a las instalaciones ya existentes, se les aplicd esta nueva normativa de manera simi-
lar a las nuevas instalaciones, pero disfrutaron de un régimen transitorio que acabd resultando
problematico. Este régimen consistié en la aplicacion mayoritaria de la normativa anterior
hasta que se hubiesen aprobado las disposiciones necesarias para la plena aplicacion del real
decreto. Asi pues, la remuneracion a las renovables en estas fechas implico liquidaciones a
cuenta amparadas por este régimen transitorio. Posteriormente, una vez aprobada la nueva
normativa, dichas liquidaciones fueron objeto de regularizacion, implicando derechos de
cobro u obligaciones de pago y dando lugar a debate sobre la existencia de retroactividad
en la medida.

Todos estos cambios prepararon el camino para la aprobacion de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del sector eléctrico. Esta se convirtio en la nueva norma principal del sector. Con
ella se eliminé —al menos de manera nominal- el régimen especial de las energias renovables.
A pesar de ello, esta norma también prevé la posibilidad de que, con caracter excepcional, se
establezcan nuevos regimenes retributivos especificos para fomentar la produccién a través

11 BARNES VAZQUEZ, J., y PEREZ DE AYALA BECERRIL, L., “Reflexiones sobre los cambios normativos y sus efectos en los particulares. Los
problemas que plantea la responsabilidad del estado legislador. La necesaria prospeccion de los poderes publicos”, Riesgo regulatorio en
las energias renovables, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 215-216.

12 GALAN VIOQUE, R., “El ocaso de las energias renovables en Espafia”, Sandulli, M.A., y Vandell, L. (dir. congr.), / servizi pubblici economici tra
mercato e regolazione: atti del 20° Congresso italo-spagnolo dei professori di diritto amministrativo: Roma 27 febbraio-1 marzo 2014,
2016, pp.391-392.

13 GOMEZ-FERRER RINCON, R, “La sostenibilidad econdmica y financiera del sistena eléctrico”, Rivero Ortega, R., y Rastrollo Suarez, J.J.
(coords.), Actas del XI Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo, Salamanca, 2014, pp. 80-81.

14 De este modo, la nueva remuneracion se desvincula del concepto de productividad.
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de energias renovables para el caso de que se establezcan nuevos objetivos energéticos desde
la Unién Europea o cuando su introduccion suponga la reduccion del coste energético y de
la dependencia energética exterior. A mayores, en esta ley se concretan mas las revisiones
del sistema retributivo que introdujo el Real decreto ley 9/2013, aungue no se acabaron de
definir por completo.

Este mayor detalle de la nueva remuneracion se introdujo con el Real decreto 413/2014, de
6 de junio, donde se contiene la férmula basica de retribucion a los generadores de reno-
vables. Dicha férmula aparece mas detallada en la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio.

Esta norma implicd un cambio de filosofia en la forma de retribuir, ya que, hasta el momento,
se hacia por la energia generada. Ahora, los componentes basicos que se tratan de recoger
son un elemento que englobe lo que se recibi¢ de ayudas en el pasado y otro que determine
cuanto se debe percibir en el futuro. Todo esto es ajustado a los periodos que quedan de
vida util de la instalacion para no percibir de mas.

Ademas, también se tiene en cuenta la rentabilidad razonable que la Administracion ga-
rantiza. Esta rentabilidad se calcula como la promedio del rendimiento de las Obligaciones
del Estado a diez afos en el mercado secundario los 24 meses previos al mes de mayo del
ano anterior al del periodo regulatorio, incrementandose en un diferencial. Actualmente
esta establecido en un 7,503 %. De este modo, los conceptos clave pasan a ser la potencia
instalada y el ano de instalacion de autorizacion definitiva, obviando totalmente la produc-
tividad de las instalaciones.

3 Efectos de la reforma en Galicia

3.1 Efectos econdmicos

Como se indicaba en el apartado anterior, en la nueva remuneracion a las renovables influye
principalmente el afo de instalacion y la potencia instalada, aunque este Gltimo factor sim-
plemente multiplica la forma de retribucién. A pesar de lo anterior, si que se debe destacar
gue, en funcion del tipo de energia renovable de la que se trate, la formula sufre ciertas
modificaciones. Aun asi, lo descrito se corresponde, entre otras, con la remuneracioén a la
energia edlica, que en 2012, al inicio de la reforma, englobaba cerca del 75 % de la potencia
renovable instalada en Galicia'™.

Partiendo de lo anterior, se debe observar, en primer lugar, como evolucioné la potencia
instalada en Galicia, algo que se puede ver en la siguiente gréfica:

15  Datos consultados en la CNMC, excluyendo de entre las renovables la gran hidraulica, es decir, la que tiene una potencia instalada superior
alos 50 MW.
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Potencia instalada en Galicia (MW)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.

En la grafica se muestra como en Galicia se aposté de manera precoz por las energias re-
novables. Asi, existié una constante evolucion hasta el afio 2008, momento en el que se
produjo un cambio del régimen remuneratorio, el cual introdujo un escenario un poco menos
favorable para las explotaciones gallegas. Ademas, a ello hay que anadir que con el estado
de la tecnologia actual —que estéd avanzando de forma muy rapida— era complicado aprove-
char mas de forma rentable los recursos energéticos gallegos. Otro aspecto que contribuyd
a este menor crecimiento fue la promulgacion de la Ley 8/2009 y la problematica surgida a
causa de esta que antes describimos.

Otro dato que se percibe en la gréfica y que es preciso concretar es el afio medio de autori-
zacion definitiva que tienen las explotaciones de renovables gallegas. Este, basandonos en
datos de la CNMC, es 2002. Mientras, en comparativa, el afo medio de instalaciones de
este tipo en Espana es 2005.

Tomando este dato, se puede analizar como se han visto afectadas las renovables en funcién
de este. Asi, centrandonos en la energia edlica, que como se indicaba es la principal fuente
renovable en Galicia, la variacion media estatal de la remuneracién con la reforma eléctrica
se produjo de la siguiente manera:

Variacion en funcidn del afio de instalacion de la nueva retribucion
repecto a la anterrior para el promedio estatal
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.
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En esta grafica se refleja como las instalaciones que poseen un afo de autorizacion definitivo
anterior a 2003 fueron consideradas como enteramente amortizadas por la Administracion,
por lo que no se les otorgd remuneracién ninguna. Por su parte, las instalaciones realizadas
entre el ano 2003 y el 2008 sufrieron importantes recortes en su remuneracion, aunque
estos fueron menores en las instalaciones mas recientes. Finalmente, a partir de 2008 los
parques edlicos se encuentran con una retribucién mayor que la que venian recibiendo.
Esta crece hasta 2010, cuando comienza a bajar, pero situandose siempre por encima de la
remuneracion anterior.

La evolucion de esta grafica deja ver un comportamiento del legislador un tanto incompren-
sible. Asi, esta, en lugar de morir en cero —es decir, que la remuneracion fuera igual que
la de la legislacion anterior—, sigue aumentando una vez llegada a los niveles retributivos
anteriores. Por lo tanto, partiendo de que la explicacion principal de esta reforma por parte
del Gobierno era la de combatir el déficit tarifario, este comportamiento resulta incoherente.

Esto tiene gran relevancia en lo relativo a las explotaciones gallegas, ya que, como se des-
cribio, a partir de 2008 la potencia instalada aumenté muy poco, teniendo, por lo tanto,
casi todas las instalaciones una fecha de autorizacién definitiva anterior. Asi pues, la energia
edlica en particular y las renovables gallegas en general se vieron especialmente perjudicadas
por la reforma eléctrica. Si lo comparamos con el resto de las comunidades auténomas, el
efecto es el siguiente:

Variacion de la retribucion especifica de la energia edlica por comunidad auténoma

Comunidad auténoma' Variacion de la retribucion
Andalucia 6,67 %
Aragon -79,21%
Asturias -16,82%
Cantabria 52,78 %
Castilla-La Mancha -51,94%
Castilla'y Leon -18,11%
Cataluna 5,36 %
Comunidad Valenciana 3,06 %
Galicia -75,07 %
La Rioja -92,42%
Murcia 2,11%
Navarra -93,45%
Pais Vasco -87,98%
Promedio peninsular -40,55 %

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la CNMC.

16 Las comunidades auténomas de Madrid y Extremadura, asi como las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla son excluidas porque antes
de la reforma eléctrica no disfrutaban de potencia eolica instalada. Por su parte, las comunidades auténomas de as Islas Canarias e Islas
Baleares tampoco fueron incluidas en el andlisis, ya que la liquidacion de su remuneracion especifica se realiza de manera diferente
debido a sus especiales circunstancias.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



José Antonio Blanco Moa

De esta tabla se extrae que los parques edlicos gallegos fueron de los mas perjudicados por la
reforma eléctrica, solo superados por los aragoneses, vascos, riojanos'” y navarros. Los parques
de estas comunidades autonomas son los que tienen un afo de autorizacion definitiva mas
antiguo y operan con un mayor nimero de horas equivalentes de funcionamiento al afo
—es decir, son mas productivos—. Las causas que implican estos resultados se encuentran en
que desde la Administracién se consideraron ya amortizados los parques anteriores a 2003,
como se veia en la grafica anterior, y parcialmente amortizados los parques con un afo de
autorizacion definitivo comprendido entre 2003 y 2008. Ademas, a diferencia de lo que
sucedia con la anterior normativa, esta forma de remuneracién no premia la productividad
de las instalaciones. Sin embargo, los lugares donde el nimero de horas equivalentes era
superior, como en el caso gallego, se vieron comparativamente perjudicados.

Con estos datos se puede afirmar que la reforma eléctrica introdujo un claro recorte de la
remuneracion global en el sector de las renovables y, en particular, en el sector edlico. El
promedio peninsular bajé un 40,5 % y la Unica comunidad que se vio altamente favorecida,
Cantabria, presenta una escasisima potencia instalada, por lo que no resulta relevante en el
contexto estatal. Como resumen, teniendo en cuenta que la prima total que la Administracion
otorgé a la edlica en 2012 bajo el amparo de la anterior legislacién fue de en torno a los
2.053 millones de euros, el ahorro que el Gobierno conseguira lograr con esta nueva forma
de retribuir sera de unos 832,5 millones de euros'®. Ademas, dentro de este contexto, Galicia
resultd especialmente perjudicada.

De este modo, los productores gallegos, junto con los de otras comunidades auténomas,
emitieron quejas, poniendo de manifiesto precisamente que estaban siendo penalizados a
pesar de contar con las instalaciones mas eficientes y ser los que en su dia habian asumido
el riesgo de apostar por una tecnologia que, en aquel momento, aun no estaba madura.
En cambio, argumentaban, las instalaciones que tenian una menor eficiencia y se habian
subido al arranque de las renovables una vez visto ya que el sector era rentable son las que
salen mas beneficiadas de la reforma. Todo ello desembocé en un amplio nimero de litigios
tanto ante tribunales nacionales como internacionales.

3.2 Efectos juridicos

3.2.1 Jurisprudencia nacional

Sobre el paquete normativo constituyente de la reforma eléctrica, se realizaron multiples
reclamaciones tanto desde empresas privadas y particulares como desde instituciones. As,
por ejemplo, la Xunta de Galicia elevd al Tribunal Constitucional un recurso de inconstitu-
cionalidad en el caso del Real decreto ley 1/2012, aunque fue desestimado. De este modo,
la reforma eléctrica dio pie a una amplia jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional
como, especialmente, del Tribunal Supremo. El concepto central en el que se basaron ambos
tribunales fue el del riesgo regulatorio.

17 Esta comunidad auténoma tiene la caracterfstica de que su potencia instalada es muy pequefia, por lo que su relevancia es escasa.

18  Aunque esto es una aproximacion, ya que dentro de dicho calculo juegan otros factores que no se estan teniendo en cuenta, como puede
ser la evolucion de la potencia instalada. En el eje econdmico se profundizé mas en: BLANCO MOA, J.A., “A reforma eléctrica en Espafia:
Efectos sobre o sector edlico”, Repositorio Institucional da UDC, 2015.
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Este concepto, creado por la jurisprudencia, encuentra su origen a finales de los afios ochenta
y principios de los noventa, en los denominados sectores regulados —como es el energético—.
Estos, que fueron liberalizados en esa época, eran sectores estratégicos, por lo que precisa-
ban de una importante regulacién estatal. Ello se debia a la necesidad de defender ciertos
intereses generales, normalmente mediante las obligaciones de servicio publico™.

Asi, el riesgo regulatorio se define como la posibilidad existente de que las normas basicas de
un determinado sector —regulado- varien, y con eso se frustren las estrategias y expectativas
de los operadores de dicho sector, fundadas en la regulacion anterior. Este, ademas, permite
gue los principios de seguridad juridica y confianza legitima se vean reducidos. En la doctrina
establecida por el propio Tribunal Supremo este riesgo se les impone a los operadores privados
del sector, que tienen la obligacién de soportarlo como una carga®.

En lo relativo a la seguridad juridica, se debe partir del componente doble del mismo. Este,
por un lado, exige la regularidad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones, debiendo ser previsibles los efectos de la aplicacion de estas normas.
Mientras, por otro lado, también implica la posibilidad de conocimiento del derecho que
es necesario aplicar por sus destinatarios?'. Asi, en palabras del Tribunal Constitucional en
la Sentencia 270/2015, de 17 de diciembre de 2015 (RTC 2015\270) —que versa sobre la
constitucionalidad de dicho Real decreto ley 9/2013—, este principio se debe entender como
la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusién normativa y la
previsibilidad en la aplicacion del derecho. En este caso el Tribunal Constitucional consideré
gue esta norma no vulneré el principio de confianza legitima, ya que las circunstancias
econdmicas del sector hacian necesario un cambio normativo. Ademads, este cambio no se
podia argumentar que fuera inesperado para un operador prudente y diligente, debido, de
nuevo, a las circunstancias econémicas del sector??.

La misma linea jurisprudencial es mantenida por el Tribunal Supremo al analizar esta norma. A
su vez, cuando resolvié sobre la legalidad del Real decreto ley 2/2013 y la Orden [ET/221/2013
en la Sentencia de 16 de marzo de 2015 (RJ 2015\988), hizo primero referencia al principio
de seguridad juridica comunitario. Sobre este, citando la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 10 de septiembre de 2009 (asunto C-201/08, Plantanol GmbH &
Co. K@), el Supremo explicé que la seguridad juridica en el ambito comunitario se habia
concretado en la claridad, precisién y suficiente publicidad de las normas, pero no impide
en ningun caso cambios en la regulacion. Mientras, en el ambito nacional y en el de las
renovables continla con la doctrina ya expuesta y niega que la reforma eléctrica contrarie
este principio. De idéntica manera resolvié a la hora de analizar el Real decreto 413/2014
y la Orden [ET/1045/2014. Sin embargo, en las resoluciones derivadas de estas normas, la
mayoria de las sentencias cuentan con uno o dos votos particulares, en los cuales se considera

19  GONZALEZ RIOS, I, “Las «obligaciones de servicio puiblico» en el sector eléctrico (de la proteccidn del consumidor a la proteccion del
medio ambiente)”, Rivero Ortega, R., y Rastrollo Sudrez, J.J. (coords.), Actas del XI Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo,
Salamanca, 2014, pp. 215-216.

20 RODRIGUEZ BAJON, S., “EL concepto de riesqo requlatorio. Su origen jurisprudencial. Contenido, efectos y limites”, Revista de Administra-
cion Publica, n.188,2012, pp. 189-192.

21 BERMEJO VERA, J., “EL principio de sequridad juridica”, Santamaria Pastor, J.A. (dir)), Los principios juridicos del Derecho Administrativo,
Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2010, p. 82.

22 ALENZA GARCIA, J.F, “Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: La mitificacion de los principios de (in)seguridad juridica y
de (des)confianza legitima: (A propdsito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema retributivo de las energias renovables)”, Actualidad
Juridica ambiental, n. 55, 2016, p. 8.
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vulnerado el principio de seguridad juridica por la existencia de retroactividad ilicita, asi como
por el vacio legal de casi un afo entre la entrada en vigor del Real decreto ley 9/2013 y la
del Real decreto 413/2014 y la Orden [ET/1045/2014.

El principio de confianza legitima presenta una intima relacion con el de seguridad juridica,
hasta el punto de que hay autores que defienden que este es el reflejo del sequndo en si-
tuaciones individuales?3. Igual que este, encuentra sus raices en el derecho aleman, aunque
su concepto alli, denominado Vertrauensschutz, tiene unos matices ligeramente distintos?*.
Este principio fue acogido en el ordenamiento juridico espafol a través de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, especialmente por un conjunto de sentencias dictadas a finales de
la década de los ochenta y comienzos de los noventa que contaron con el magistrado D.
Benito Santiago Martinez Sanjuédn como ponente?.

Con respecto a este principio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no se desvia demasiado
de lo expuesto para el principio de seguridad juridica. De este modo, sentencias tales como
la 1271/2016, de 1 de junio (RJ)/2016/3452), vuelven a incidir en la previsibilidad del cambio
normativo en el sector, cuestion por la cual defienden que este principio no es vulnerado por
la reforma, ya que consideran que no se generé una confianza legitima en los productores
de energias renovables acerca de que el marco legislativo no variaria. Muchas de estas sen-
tencias cuentan también con votos particulares, pero solo aprecian la vulneracion de este
principio en aspectos muy concretos tales como el referido en el apartado anterior del vacio
legal existente de casi un afio entre la entrada en vigor del Real decreto ley 9/2013 y la del
Real decreto 413/2014 y la Orden IET/1045/2014.

Mientras, el Tribunal Constitucional, en la ya citada Sentencia 270/2015, también habla de
la previsibilidad del cambio normativo. No obstante, aqui el voto particular del magistrado
D. Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhirieron la magistrada D.* Adela AsUa Batarrita y el
magistrado D. FernandoValdés Dal-Ré, incide en el tema de la confianza legitima. Estos
consideran que la sentencia era una gran oportunidad para sentar las bases del principio de
confianza legitima y adaptarlo al ordenamiento comunitario. A pesar de ello, en este voto
particular también consideran que se respetd este principio.

Por el contrario, la Comisién Europea, en su Comunicacion del 5 de noviembre de 2013
Guidance for the design of renewable support schemes, afirmé que en el sector eléctrico
deben existir compromisos juridicos a largo plazo. Asi, continua, las reformas energéticas
deben ser especialmente cuidadosas para evitar modificar la rentabilidad de las inversiones
y traicionar las expectativas legitimas de los inversores?®.

23 MARTIN PALLIN, J.A., “La cascada legislativa que ahoga las energias renovables”, Riesgo regulatorio en las energias renovables, Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 229.

24 GONZALEZ FERNANDEZ, J.J., “Una aproximacion a los principios de sequridad juridica, buena fe y proteccion de la confianza legitima en
derecho administrativo”, Noticias Juridicas, 2005, https:/ /sgalera.fileswordpress.com/2014/10/seguridad-juridica-confianza-legc3ad-
tima.pdf (14 de abril de 2018).

25 LAGUNA DE PAZ, J.C., “El principio de proteccion de la confianza”, Santamaria Pastor, J.A. (dir.), Los principios juridicos del Derecho Admi-
nistrativo, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2010, p. 1170.

26 ARANA GARCIA, E., “La nueva ley del sector eléctrico: Entre el riesgo regulatorio y la seqguridad juridica en el apoyo a las energias reno-
vables”, Alenza Garcia, J.F. (dir.), La requlacion de las energias renovables ante el cambio climdtico, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra,
2014, p.152.
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Ademas de estos dos principios comentados, los productores energéticos también alegaron
que estaban ante una reforma de caracter retroactivo, ya que su decision de inversion y
desembolso se habifa realizado ante una legislacion muy distinta. La irretroactividad esta
positivada en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, donde se garantiza la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras desfavorables o restrictivas de derechos individuales.

Aqui, en lo referente a la reforma eléctrica, la jurisprudencia nacional interpretd que la nue-
va normativa desplegaria sus efectos en ejercicios futuros y que para ser considerada una
retroactividad prohibida deberia desplegarlos también en ejercicios pasados?’. En cambio,
hubo varias sentencias que contaron con votos particulares, siendo las normas que presen-
taron un mayor debate al respecto para el Tribunal Supremo el Real decreto 413/2014 y la
Orden IET/1045/2014. Este debate vino a raiz de la introduccién del concepto de rentabilidad
razonable y de la devolucién de cantidades cobradas de mas entre la aprobacién del Real
decreto ley 9/2013 y las normas citadas. En el primero caso, la problematica parte de que
esta rentabilidad integra dentro de su definicion legal las retribuciones ya percibidas en el
pasado para determinar las que se deben recibir en el futuro. Aguf el Tribunal Supremo afirma
gue no existe retroactividad prohibida, ya que la norma no afecta a derechos patrimoniales
previamente consolidados e incorporados al patrimonio de los titulares de las instalaciones,
ni a situaciones juridicas agotadas o consumadas?®. Mientras, en lo relativo a las cantidades
cobradas de mas, el alegato de retroactividad se descarté arguyendo que estas eran pagos
a cuenta gue no constituian un derecho consolidado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 270/2015 considerd que el Real decreto
ley 9/2013 no infringe el principio de irretroactividad. Aqui el alegato se basaba en que esta
norma deberia ser concretada reglamentariamente con caracter posterior y este reglamento
tendria efecto desde la publicacion del propio Real decreto ley 9/2013. El argumento del
Constitucional para confirmar la irretroactividad de la norma fue de nuevo la inexistencia de
derechos ya consolidados a los que esta pudiera afectar.

Observando todo esto se puede concluir que la jurisprudencia nacional consideré completa-
mente legitima la reforma eléctrica. Asi, siendo un sector que presenta riesgos regulatorios,
los operadores privados debian prever que la legislaciéon podria cambiar.

Ademas, en varias de las sentencias en que el Tribunal Supremo abordé la reforma eléctrica,
también hizo referencia al Tratado sobre la Carta de la Energia (en adelante, TCE), pero sin
profundizar demasiado en él. De este modo, por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo
2131/2016, de 3 de octubre (R\2016\4854), afirmé que el TCE no fue vulnerado, ya que,
a pesar de que hubo alguna norma que fue contraria a los intereses de los inversores, “las
inversiones en esta tecnologfa siguen estando protegidas y fomentadas en Espafia por un
marco normativo sin duda favorable en su globalidad”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional si que tratdé mas pormenorizadamente el tema en
su Sentencia 270/2015. En cambio, aqui no se incide en el fondo del asunto —es decir, la
vulneracién del TCE—, sino que lo que razona la sentencia es que los tratados internacionales

27 Estose puede observar en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012 (RJ/2012/5275), que, aunque estudia el Real decreto
156572010, la Orden ITC/3353/2010 y la Circular 3/2011, en la jurisprudencia relativa a la reforma eléctrica se aplicaron los mismos
razonamientos repetidamente.

28  Sentencia del Tribunal Supremo 1271/2016.
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en vigor para Espana no forman parte del bloque de constitucionalidad que debe servir para
juzgar la compatibilidad de determinados preceptos legales. Esta postura contd con el voto
particular del magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhirieron los magistrados
D.? Adela Asua Batarrita y D. Fernando Valdés Dal-Ré, que se mostré disconforme con ella.

Por todo ello, se puede afirmar que la jurisprudencia nacional apoyd la reforma eléctrica,
considerandola enteramente legal, salvo en contados casos. Asi, los productores gallegos
que reclamaron por la reduccion de sus ingresos vieron cémo sus pretensiones fueron ma-
yoritariamente desestimadas en los tribunales.

3.2.2 Jurisprudencia internacional

Las reclamaciones realizadas a causa de la reforma eléctrica no solo se efectuaron ante
tribunales nacionales, sino que también fueron interpuestas ante érganos internacionales.
Ello se realizé al amparo del TCE, la norma internacional basica en el ambito energético.

Esta norma protege las inversiones extranjeras en actividades econémicas en el sector de
la energfa, definiéndolas en su articulo 1 como las dedicadas a la exploracion, extraccion,
refinacién, produccién, almacenamiento, transporte por tierra, transmision, distribucion,
comercio, comercializacién y venta de materias y productos energéticos.

Por su parte, por inversion se entiende cualquier tipo de activo poseido o controlado directa
o indirectamente por un inversor. Estos Gltimos, para disfrutar de la proteccién del TCE,
deben ser nacionales de un Estado parte del TCE y realizar sus inversiones en otro Estado
parte. Asi, los Estados parte que reciben la inversién se comprometen a?:

—Fomentar y crear condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes, concediendo
a las inversiones un tratamiento justo y equitativo (art. 10.1 TCE).

—No perjudicar la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o liquidaciéon de estas, implantando
medidas exorbitantes o discriminatorias (art. 10.1 TCE).

— No conceder un tratamiento menos favorable que el exigido por el derecho internacional
(art. 10.1y 10.3 TCE).

— Garantizar la no expropiacion directa o indirecta —o medidas equivalentes— salvo que sea
por razones de interés publico, no sea discriminatorio y se lleve a cabo mediante el debido
procedimiento legal indemnizando al inversor (art. 13 TCE).

— Garantizar la libertad de transferencias de capitales y beneficios relacionados con las in-
versiones (art. 14).

Por su parte, el articulo 26 TCE explica el tratamiento de las controversias surgidas en rela-
cion con el tratado. En él se expone que se trataran de solucionar amistosamente, aunque
si existen posturas irreconciliables el inversor puede elegir, en un plazo de tres meses, entre

29 DELOS SANTOS LAGO, C.; ARANA, S., e IGLESIAS GALLARDO J.L., “Arbitraje internacional bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia: la via
del inversor extranjero”, Cuadernos de energia, n. 30, 2011, pp. 5-7.
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los tribunales ordinarios o administrativos del pais donde efectud la inversién, un mecanis-
mo establecido con caracter previo o siguiendo los mecanismos que le ofrece el TCE. Estos
ultimos son:

— Acudir al CIADI si tanto el Estado del que es nacional el inversor como el Estado en el que
se realiza la inversion son signatarios del Convenio de Washington de 1965. A este érgano
también se puede acudir, con ciertas especificidades, si solo una de las partes es signataria
del convenio.

— Solicitar el concurso de un Unico arbitro internacional o de un tribunal ad hoc establecidos
en virtud del Reglamento de arbitraje del UNCITRAL.

— Requerir un procedimiento de arbitraje ante el Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo®.

De dichos procedimientos, el de mayor relevancia es el de arbitraje ante el CIADI, ya que es
este 6rgano ante el que se interpusieron la gran mayoria de reclamaciones contra el Estado
espanol debido a la reforma eléctrica. Este ya emiti¢ varias resoluciones, resultando positivas
para los inversores.

La primera de estas resoluciones fue la del laudo arbitral ARB/13/36, de 26 de abril de 2017,
siendo las entidades demandantes las mercantiles Eiser Infrastructure Limited —un fondo de
inversiones inglés ligado a ABN Amro-y su filial luxemburguesa Energia Solar Luxembourg
S.a.rl. Estas empresas basaron su reclamacién en una vulneracién de los articulos 10y 13
TCE. Estos, como se indico, implican la prohibicién de denegar un trato justo y equitativo
a las inversiones, no favorecer la creacion de condiciones estables, equitativas, favorables
y transparentes, someterlas a medidas exorbitantes y expropiarlas. Aunque ello implicaria
cuatro reclamaciones distintas, por un tema de economia judicial, el tribunal establecié que
la cuestion clave era la de la garantia de un trato justo y equitativo y que, resolviendo sobre
ella, quedaria solucionada la controversia.

Asf pues, en lo relativo a esta reclamacion, el tribunal, en primer lugar, aclaré que el TCE
no les impedia a los Estados contratantes cambiar su normativa interna, pero si protegia a
los inversores frente a cambios “totales e irrazonables” (parrafos 362 y 363). A mayores, el
tribunal indicé que el principio de trato justo y equitativo debe brindar un marco legal que
fomente la cooperacién a largo plazo, aumentando la estabilidad, elemento este ultimo al
gue concedié una especial importancia.

Asf pues, para el Tribunal arbitral del CIADI la clave del asunto radica en que el cambio
legislativo de la reforma eléctrica espafiola era de suficiente entidad como para privar a las
demandantes de su inversion —o de parte importante de ella—y suponer una variacién norma-
tiva radical. En este caso, se considerd que si lo era, por lo que el Estado espafol incumplio
el articulo 10.1 TCE debido a los cambios normativos introducidos con la reforma eléctrica.

Ademads, también considerd como retroactivo el cambio normativo —parrafos 400 a 402-,
sobre la base de que la nueva retribucién tenfa en cuenta las retribuciones pasadas que
pudieran ser excesivas. A pesar de ello, debido a que las plantas de energia solar de las

30  FERNANDEZ PEREZ, A., “Los contenciosos arbitrales contra Espafa al amparo del Tratado sobre la Carta de la Energiay la necesaria defensa
del Estado”, Arbitraje: Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. VII, n. 2, 2014, pp. 375-376.
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demandantes afectadas estuvieron muy poco tiempo operativas antes de la reforma eléctrica,
el tribunal no profundizé mas en este punto, ya que apenas incidia en el caso analizado.

Es necesario afadir que, con caracter previo a esta resolucién, la Camara de Comercio de
Estocolmo habia tratado ya el asunto de la reforma eléctrica en Espafa en el laudo 062/2012,
dictado en el caso Charanne B.V. y Construction Investments S.A.R.L. contra el Reino de
Espafia, de 21 de enero de 2016. Este desestima la demanda e indica que el TCE no fue
vulnerado. A pesar de ello, se debe advertir que en la reclamacion no se trata el grueso de la
reforma, sino que solo se analizaba el Real decreto 1565/2010 y el Real decreto ley 14/20103".
Este mismo 6érgano también se pronuncié sobre la reforma en el laudo arbitral 153/2013,
dictado en el caso Isolux Infrastructure Netherlands B.V. contra el Reino de Espania, de 6 de
julio de 2016. Aqui nuevamente se desestima la demanda, pero también se vuelve a tratar
de un caso atipico debido a que la demandada habia realizado su inversion en octubre de
2012, por lo que el Tribunal de la Camara de Comercio entendié que, “en octubre de 2012,
todo inversor podia anticipar no solo una modificacion fundamental del contenido del régi-
men especial, sino también la supresién del régimen, siempre que se respete el principio de
rentabilidad razonable de la inversiéon”.

Por Ultimo, también hay que indicar que, con posterioridad al citado laudo arbitral del
CIADI ARB/13/36, de 26 de abril de 2017, el Estado espafol obtuvo otros laudos en que,
nuevamente, era condenado a pagar indemnizaciones a inversores. Estos se corresponden
con los asuntos del CIADI Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. vs. Reino de Espafia (No.
ARB/14/1) e Antin Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. & Antin Energia Termosolar B. V.
vs. Reino de Espana (No. ARB/13/31), y con el asunto del Instituto de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Estocolmo Novenergia Il - Energy & Environment (SCA) (Gran Ducado de
Luxemburgo), SICAR vs. Reino de Espafia (No. 2015/063).

4  Lasituacion actual

Tras la reforma eléctrica, el efecto inicial en Galicia fue la paralizacion de toda inversién en
el sector. Asf, desde 2012 hasta 2017 la potencia instalada de energia renovable, siguiendo
los informes anuales de Red Eléctrica de Espafia®, apenas aumentd en unos pocos mega-
vatios —menos de 100-. Los motivos de esto se encuentran tanto en el contexto regulatorio
desfavorable como en la incertidumbre de que esta normativa se vaya a mantener en el
tiempo. Ademas, sobre los inversores gallegos también pesa el doble tratamiento que la
misma situacion juridica recibié a nivel nacional e internacional. Estos estan siendo en cierto
modo discriminados frente a sus competidores internacionales, ya que los inversores galle-
gos, por ser nacionales espafioles, no pueden acudir al TCE, sin que sean sus reclamaciones
atendidas. Mientras, los inversores internacionales —o los que invirtieron a través de sus

31 HERNANDEZ-MENDIBLE, V.R., “El Tratado sobre la Carta de la Energia y el arbitraje internacional de inversiones en fuentes de energias
renovables. Caso Charanne BV y Construction Investments SARL vs. Reino de Espafia”, Revista de Administracidn Publica, n. 202, 2017, pp.
223-253.

32 BLANCO MOA, J.A,, “La distinta aplicacion del Derecho interno e internacional ante las reclamaciones del sector de las renovables por la
reforma eléctrica”, Revista de Estudios de la Administracidn Local y Autondmica, n. 10, 2018, p. 146.

33 Estos datos se pueden encontrar puiblicos en el apartado de estadisticas de la pagina web de dicha institucion: http://www.ree.es/es/ (14
de abril de 2018).
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filiales extranjeras— si pueden acudir a érganos de arbitraje internacional, que muestran una
postura mas favorable a sus intereses que el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

Por otra parte, la propia estructura del sector implica que la mayor parte de la inversién se
sitUe al inicio de este. Sin embargo, era frecuente que el mecanismo de financiacion fuera
el de los Project Finance. Este método se basa en los flujos de caja futuros que va a obtener
la instalacion y, tomando estos como referencia, se afronta la amortizacion de la deuda
financiera adquirida teniendo que obtener también cierta rentabilidad para los accionistas
y/o inversores®. Debido a esta peculiar forma de negocio, muchos de los productores, al
ver reducida la parte de sus ingresos correspondientes a la prima estatal, fueron incapaces
de hacer frente a su deuda financiera, por lo que o bien vendieron sus instalaciones o bien
fueron ejecutadas por las entidades financieras.

Muchas de estas financieras, especialmente en los negocios que realizaron con inversores
en energia solar cuando se trataba de particulares y pequefias y medianas empresas, junto
con la financiacion también vendieron clips financieros o swaps, que consisten en contra-
tos por los cuales ambas partes se comprometen a intercambiar flujos de caja futuros en
funcién de un determinado acontecimiento gue, habitualmente en estos supuestos, era
la evolucion de los tipos de interés. Esto perjudicd ain mas a los productores que fueron
convencidos para contratar este producto, ya que su funcionamiento habitual era que, si el
tipo de interés de referencia bajaba —lo cual efectivamente sucedié y muchas financieras ya
lo habian previsto—, el productor le pagaria a la financiera, y viceversa. Ello también dio pie
a reclamaciones, aunque estas si estan siendo habitualmente estimadas. Ejemplos de esta
situacion son tratados, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo 362/2017, de 8
de junio (RJ 2017\3146), y 335/2017, de 25 de mayo (RJ 2017\2335).

En cambio, si nos situamos en un periodo mas reciente, el sector de las renovables en Galicia
parece comenzar a salir de su estancamiento fruto de la nueva regulacion. Ademas, desde
la Administracion, se esta volviendo a adoptar un discurso a favor de este tipo de energia,
aungue con mucha mayor cautela que en la primera década del siglo XXI. Un ejemplo de ello
es la Ley de la Xunta de Galicia 5/2017, de 19 de octubre, de fomento de la implantacion
de iniciativas empresariales en Galicia. En ella se impulsan por la via rapida los proyectos ad-
judicados en las subastas eléctricas y se garantiza la tramitacion simplificada para los demas
proyectos de renovables presentados antes de 26 de noviembre de 2017.

Esta referencia a las subastas eléctricas es indispensable, ya que es a través de ellas como
se estd impulsando la instalacion de nueva potencia energética renovable. Estas subastas
encuentran amparo en el articulo 14.7 de la Ley 24/2013, del sector eléctrico, donde se in-
dica que, excepcionalmente, el Gobierno puede establecer un régimen retributivo especifico
para fomentar la produccion a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracién de alta
eficiencia y residuos, cuando exista una obligacion de cumplimiento de objetivos energéticos
europeos o cuando su introduccion suponga una reduccion del coste energético y de la
dependencia energética exterior.

De este modo, esta disposicion se debe relacionar con que Espana en 2014 contaba con
un 17,3 % de consumo de energia renovable sobre el consumo de energia final, superando

34 COLMENAR-SANTOS, A., CAMPINEZ-ROMERO, S., PER’EZ»MOUNA,C,,y MUR-PEREZ, F., “Repowering: An actual possibility for wind energy in
Spain in a new scenario without feed-in-tariffs”, Renewable and Sustainable Energy Reviews, vol. 41, 2015, pp. 320-321.
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en 5,2 puntos el objetivo europeo previsto para ese afo (12,1 %) —datos recogidos en la
exposicion de motivos del Real decreto 650/2017, de 16 de junio, por el que se establece
una cuota de 3.000 MW de potencia instalada, de nuevas instalaciones de producciéon de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables en el sistema eléctrico peninsular,
a lo que se le podra otorgar el régimen retributivo especifico-. En cambio, en 2017, ante
el crecimiento del consumo de electricidad y el estancamiento de la energia renovable, el
objetivo europeo fijado en el 20 % de energia renovable sobre el consumo de energia final
en 2020 parecia dificil de alcanzar. Por eso se comenzaron a realizar las subastas eléctricas.

En este contexto, se aprobaron los reales decretos 359/2017, de 31 de marzo, y el citado
650/2017 —y su normativa de desarrollo—, por los que se establecieron sus respectivas con-
vocatorias para el otorgamiento del régimen retributivo especifico a nuevas instalaciones de
produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables.

En estas subastas, las empresas participantes tienen que depositar un aval para garantizar
gue, si consiguen convertirse en adjudicatarias, efectivamente instalaran la potencia compro-
metida, ya que en caso contrario perderian este aval. Ademas, aqui las ayudas que se estan
planificando lo son a la potencia instalada, en lugar de a la energia generada. Mientras, la
subasta, simplificando lo dispuesto en la regulacién, se realiza de manera marginalista. Ello
implica que las ofertas de los productores indican a qué porcentaje de ayuda estan dispues-
tos a renunciar para instalar los megavatios ofertados, ordenandose estas ayudas de mas
barata a mas cara.

De las subastas realizadas en 2017 la incidencia en Galicia es clara, ya que diversas empresas
productoras gallegas consiguieron adjudicarse una parte de la potencia ofertada. Entre estas
se pueden citar, siguiendo la informacién publicada por el Ministerio de Energia, Turismo
y Agenda Digital*®, Fergo Galicia Vento, S.L., Greenalia Power, S.L., o Inverdlica De Abella,
S.L. Esta Ultima empresa, si se visita su pagina web?, indica que en la actualidad esta cons-
truyendo un parque edlico en Lugo.

Las demas empresas citadas pueden instalar la potencia adjudicada en Galicia o no, pero su
domicilio social radica aqui. Por eso, directamente —con la instalacién— o indirectamente —con
el pago de impuestos— su actividad tiene incidencia en Galicia.

5 Consideraciones finales

De todo lo expuesto, se extrae que el sector de las renovables en Galicia se ha visto espe-
cialmente afectado por la reforma eléctrica. Comparativamente, los productores gallegos
sufrieron una pérdida de ingresos mayor que la mayoria de sus competidores del resto del
Estado espafol. A ello hay que anadir que sus reclamaciones no fueron atendidas en los
tribunales nacionales.

En cambio, las reclamaciones realizadas ante 6rganos internacionales como el CIADI estan
comenzando a resolverse a favor de los productores energéticos. A pesar de esto, la Carta de

35 Este, en lo referente a las subastas eléctricas de energia renovable, emite notas de prensa como la siguiente: http://www.minetad.gob.
es/es-es/gabineteprensa/notasprensa/2017/documents/170727%20listado%20adjudicatarios%20subasta%?20renovables.pdf (14 de
abril de 2018).

36 http://www.invertaresa.com/GRUPO/inverolica/espanol/empresa/empresa.htm (14 de abril de 2018).
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la Energia solo ampara para acudir a dichos tribunales a los inversores extranjeros, creando
asi un doble derecho aplicable en esta controversia. Sin embargo, los productores gallegos
no se pueden beneficiar de esta jurisprudencia, sino que se les aplica la del Tribunal Supremo
espafol, que es contraria a sus intereses.

Todo esto mantuvo parado cualquier tipo de inversion en el sector de las energias renovables
en Galicia. En cambio, recientemente, ante los objetivos energéticos de 2020 acordados por
la Unién Europea en cuanto a renovables y a los avances tecnolégicos del sector —que lo
hacen maés rentable—, en el aflo 2017 comenzd a reactivarse nuevamente el sector. El meca-
nismo utilizado para ello estan siendo las subastas eléctricas, en las cuales los productores
reciben una ayuda por potencia instalada, pero si no llegan a realizar finalmente la inversién
perderian un aval previo que deben depositar. Ademas, estas subastas se pueden calificar
como marginales, ya que en las ofertas que hacen los distintos actores lo que se indica es la
cantidad de remuneracion especial de la Administracion a la que se esta dispuesto a renunciar
para instalar la potencia ofertada.

A través de estos mecanismos ya se esta planificando la construccion de nuevas plantas de
produccién de energias renovables en Galicia, especialmente de edlica, que es la principal
fuente renovable utilizada en nuestro pais. En cambio, esto también introduce nuevos retos,
ya gue se estan realizando las primeras criticas a estas subastas, acusandolas de discriminato-
rias por parte de los operadores del sector fotovoltaico, que arguyen que estas benefician al
sector edlico y a las grandes empresas®. La evolucion de este mecanismo marcara, sin duda,
una parte importante del futuro del sector y de los retos y problemas que deberé afrontar.
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Resumo: Este traballo analiza en que medida o dereito urbanistico constittie un marco xuridico suficiente para dotar
os inmables histarico-artisticos da debida proteccion, a marxe do réxime especifico da lexislacion de patrimonio cultu-
ral. Neste sentido, a propia lexislacion urbanistica outdrgalles aos concellos substanciais competencias para a defensa
dos inmobles con valor cultural situados no termo municipal. A diferenza da normativa de patrimonio, que contempla
0 seu obxecto de proteccion polo seu recofiecido valor propio susceptible de ser transmisor de cofiecementos da
historia da humanidade, a urbanistica considérao un elemento mais —xunto co agrario, forestal, natural, etc.— que lle
da coherencia ao medio en que se atopa.

Palabras clave: Urbanismo, patrimonio cultural, proteccion, intervencion, planeamento, solo.

Resumen: Este trabajo analiza en qué medida el derecho urbanistico constituye un marco juridico suficiente para
dotar a los inmuebles histdrico-artisticos de la debida proteccidn, al margen del régimen especifico de la legisla-
cion de patrimonio cultural. En este sentido, la propia legislacidn urbanistica otorga a los ayuntamientos sustanciales
competencias para la defensa de los inmuebles con valor cultural ubicados en el término municipal. A diferencia de
la normativa de patrimonio, que contempla su objeto de proteccidn por su reconocido valor propio susceptible de ser
transmisor de conocimientos de (a historia de la humanidad, la urbanistica lo considera un elemento mas —junto con
el agrario, forestal, natural, etc.— que da coherencia al medio en el que se encuentra.

Palabras clave: Urbanismo, patrimonio cultural, proteccion, intervencion, planeamiento, suelo.

Abstract: This paper analyzes that measure the planning law constitutes one enough legal framework to provide the
historical-artistic real estate, aside from the specific arrangements of the law of cultural heritage. In this sense, the
urban planning legislation gives councils substantial powers for the protection of cultural value located in the munici-
pality. Unlike with the rules of national heritage which includes of its aim of protection by its recognized value likely to
be transmitter of knowledge of the history of mankind, the urban development considers it one more element —along
with the agricultural, forest, natural, etc.— that gives coherence to the environment in which they are.

Key words: Urban planning, cultural heritage, protection, intervention, planning, urban land.
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Sumario: 1 EL patrimonio cultural como objeto de proteccion. 1.1 La proteccion juridica del patrimonio cultural desde
una doble perspectiva. 1.2 El patrimonio cultural en a legislacién urbanistica. 1.2.1 Ambito material de proteccion.
1.2.2 Clases de suelo afectado por el patrimonio cultural. 2 Técnicas urbanisticas de intervencion administrativa para
la proteccion del patrimonio cultural. 2.1 La licencia urbanistica. 2.2 La comunicacion previa. 2.3 La orden de ejecucion.
3 La proteccién del patrimonio cultural en el marco de los instrumentos de planeamiento. 3.1 EL plan urbanistico como
instrumento de ordenacion del patrimonio cultural. 3.2 Los planes generales y la proteccion del patrimonio cultural a
partir de la clasificacion del suelo. 3.3 La funcion tuitiva de los planes especiales de proteccién del patrimonio cultural.
3.4 Los catdlogos urbanisticos como instrumento complementario de los planes de ordenacion. 4 La proteccion del
patrimonio cultural al margen del planeamiento.

1 Elpatrimonio cultural como objeto de proteccion

1.1 Laproteccion juridica del patrimonio cultural desde una doble perspectiva

El bien juridico que se pretende preservar con la aplicacion de la normativa de proteccion
del patrimonio cultural y la urbanistica, por parte de las respectivas administraciones com-
petentes, difiere sustancialmente del mismo modo en que varia la perspectiva desde la que
se observa el bien fisico. Esa diferenciacion, no siempre nitida, se puede apreciar tanto si
identificamos el objeto con la finalidad de cada una de las normas como si lo asimilamos al
respectivo ambito material de estas.

En la esfera urbanistica, la Ley 2/2016, de 10 de febrero, del suelo de Galicia (LSG), concreta
en el articulo 1.1 esa doble vertiente, cuando dispone que su objeto consiste en la proteccion
y ordenacién urbanistica de Galicia, mostrandonos de esta manera su finalidad principal
(la proteccion y ordenaciéon urbanistica) y su dmbito espacial de aplicacion (el territorio
gallego). Pero, sin ser su objeto principal de regulacion, la proteccién del patrimonio no es
una aspiracion ajena al ordenamiento urbanistico, sino que es uno mas de los aspectos que
deben ser debidamente regulados dentro de un marco mas amplio'. En cualquier caso, las
limitaciones de este orden normativo para garantizar la salvaguarda de los bienes culturales
inmuebles se suplen con la accién especializada de la Administracion sectorial de patrimonio,
gue operara en el dmbito de sus competencias; y a la inversa, desde el ambito urbanistico
puede conseguirse una proteccion integrada en una realidad mas amplia que esta fuera del
alcance de aquella Administracion especializada. Es simplemente una cuestion de enfoque,
de dos visiones distintas de la realidad.

El articulo 1.1 de la Ley 5/2016, de 4 mayo, del patrimonio cultural de Galicia (LPCG),
nos describe su finalidad, al sefalar que tiene por objeto “la proteccion, conservacion,

1 Elarticulo 3 del actual texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacién urbana —aprobado por el Real decreto legislativo 7/2015, de
30 octubre- refleja esa integracion de fines especificos de a politica urbanistica, dentro de una aspiracion mas amplia de satisfaccion de
necesidades generales, de la siguiente forma:

“1. Las politicas publicas relativas a la regulacion, ordenacién, ocupacion, transformacion y uso del suelo tienen como fin comun la utili-
zacion de este recurso conforme al interés general y sequin el principio de desarrollo sostenible, sin perjuicio de los fines especificos que
les atribuyan las leyes.

2. En virtud del principio de desarrollo sostenible, las politicas a que se refiere el apartado anterior deben propiciar el uso racional de los
recursos naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesion social, la igualdad de trato y de oportunidades,
la salud y la sequridad de las personas y la proteccion del medio ambiente, contribuyendo en particular a:

a) La eficacia de las medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de la proteccion del patrimonio cultural y del
paisaje”.

Por su parte, el articulo 5.d) de la LSG contempla como uno de los fines de la actividad urbanistica, en aplicacion de los principios consti-
tucionales de la politica econdmica y social, el de “Preservar el medio fisico, los valores tradicionales, las sefias de identidad y la memoria
histdrica de Galicia”.
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acrecentamiento, difusion y fomento del patrimonio cultural de Galicia de forma que sirva a
la ciudadania como una herramienta de cohesién social, desarrollo sostenible y fundamento
de la identidad cultural del pueblo gallego, asi como su investigacion, valorizacion y trans-
misién a las generaciones futuras”. Pero para averiguar cuél es el bien juridico perseguido
por la norma cultural debemos conocer el objeto material protegido, que estard compuesto
por el conjunto de bienes cuyo interés histérico-artistico sea digno de ser preservado. Asi
lo indica el articulo 1.2 de la LPCG, que considera integrantes del patrimonio cultural de
Galicia los bienes que, por su valor artistico, histérico, arquitecténico, arqueoldgico, etc.,
hayan de ser considerados como de interés relevante para la permanencia, reconocimiento
e identidad de la cultura gallega a través del tiempo. Bajo la perspectiva sectorial que esta
presente en el ordenamiento protector del patrimonio, el interés general se identifica, para
PAREJO ALFONSO, con el objetivo de su conservacion y mejora, mientras que desde la épti-
ca urbanistica, sin desconocer el valor propio de ese mismo interés, lo contempla en unién
de otros dentro de un todo mas complejo?. En esta vision global de la ciudad subordinada
a la satisfaccion de las necesidades econémicas y sociales, la proteccién de su patrimonio
desempena un importante papel. Profundizando en esta idea, SANZ-PASTOR PALOMEQUE
confronta esa accion protectora con la realidad del propio crecimiento y configuracion de la
ciudad, de forma que la mejora del medio urbano debe prestar especial atencion a determi-
nados inmuebles o conjuntos que reflejan su historia, su arte y, en definitiva, su identidad.

El objeto material de proteccion que percibe la normativa urbanistica no se identifica ple-
namente con el contemplado por la ley sectorial cultural. La linea divisoria que marca esta,
a juicio de GONZALEZ-VARAS IBANEZ, es la que acoge dentro de su ambito a los bienes
formalmente declarados y deja al margen aquellos otros que, aun siendo parte del patrimo-
nio histérico, serian susceptibles de ser protegidos y conservados en el ambito urbanistico
por carecer de ese reconocimiento oficial*. De esa misma opinién participa ALONSO IBANEZ
cuando afirma que el parametro que desde la legislacion cultural y la urbanistica traza los
confines entre las zonas ambientales en las que la presencia de valores culturales impone
una accion de tutela y conservacién lo proporciona la declaracion formal como bien de in-
terés cultural (BIC) o cualquiera de las previstas en la legislacidon autondmica®. No obstante,
nuestra LPCG también incluye dentro de su &mbito de aplicacion al patrimonio cultural no
declarado formalmente, imponiendo limitaciones en relacién con los planes, programas y
proyectos que por su incidencia sobre el territorio puedan suponer una afeccién al patrimonio
cultural de Galicia®.

2 PAREJO ALFONSO, L., “Urbanismo y Patrimonio Histérico”, Patrimonio Cultural y Derecho, n.2,1998, p. 55.

3 SANZ-PASTOR PALOMEQUE, C.J., “Reflexiones sobre la proteccion del Patrimonio Cultural Inmobiliario mediante planes de Urbanismo”,
Revista de Derecho Urbanistico, n. 88,1984, p. 19.

4 Enese sentido, sefiala este autor que, conforme al articulo 46 de la CE, “el urbanismo recibe el encargo de proteger el patrimonio cultural
de las ciudades no agraciado por (a legislacidn de patrimonio histérico y se ve envuelto en la realizacion de un programa de tipo cultural,
como puede facilmente advertirse, desde el momento en que a legislacidn de patrimonio histérico restringe su dmbito de aplicacién a
favor de ciertos bienes culturales” (GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., La rehabilitacion urbanistica, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 29).

5 ALONSO IBANEZ, M.R., “La identificacion de Los espacios culturales en el ordenamiento espafiol y la necesidad de integrar su tratamiento
en el marco de la ordenacion territorial”, Patrimonio Cultural y Derecho, n.1,1997,p. 119.

6 Eneste sentido, el articulo 34.1 de la LPCG contiene el siguiente régimen de tutela aplicable a los bienes culturales desprovistos de reco-
nocimiento oficial:
“Todos los planes, programas y proyectos relativos a ambitos como el paisaje, el desarrollo rural o las infraestructuras o cualquier otro
que pueda suponer una afeccion al patrimonio cultural de Galicia por su incidencia sobre el territorio deberdn ser sometidos al informe de
la consejerfa competente en materia de patrimonio cultural, que establecera las medidas protectoras, correctoras y compensatorias que
considere necesarias para la salvaguarda del patrimonio cultural afectado, sin perjuicio de sus competencias para la posterior autorizacion
de las intervenciones que pudieren derivarse de los documentos en tramite”.
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En cualquier caso, no es infrecuente, sino todo lo contrario, la coincidencia en el objeto ma-
terial de proteccion en los dos érdenes normativos’. La legislacion gallega incluso llega mas
lejos en esa identificacion cuando declara incluidos en el Catalogo del Patrimonio Cultural
de Galicia, previsto en la LPCG, los bienes recogidos en los catalogos de las diversas figuras
de planeamiento urbanistico.

Pero donde realmente se percibe la diferente visién del hecho cultural en los dos orde-
namientos, por lo menos en el dmbito gallego, no es tanto en la dicotomia entre el bien
cultural declarado y el no declarado, sino entre el portador de valores histéricos, artisticos
y arquitectdnicos singularizados y el que tiene un interés histérico-tradicional que ha de ser
entendido dentro de un contexto mas amplio. Esta idea supone que, mientras la legislacion
de patrimonio contempla su objeto de proteccién por su reconocido valor propio susceptible
de ser transmisor de conocimientos acerca de la historia de la humanidad, la urbanistica
considera el valor cultural como un elemento mas junto con el agrario, forestal, natural,
etc., —que da coherencia al medio en el que se encuentra el biené-.

Ello explica el empefio de la LSG por establecer un régimen del suelo de nucleo rural y de
suelo rustico en el que la integracion de las edificaciones y construcciones tradicionales
constituye una de sus sefias de identidad.

1.2 Elpatrimonio cultural en la legislacion urbanistica

1.2.1 Ambito material de proteccion

El derecho urbanistico contempla dentro de su ambito de aplicacién elementos historico-
artisticos de naturaleza inmueble muy variados. En ocasiones se refiere a ellos aludiendo a
las diversas categorias previstas en la LPCG para diferenciar el nivel de proteccion de tales
bienes. Asi, el articulo 142.2.b) de la LSG dispone que estaran sujetos a licencia municipal,
sin perjuicio de las autorizaciones que sean procedentes segun la legislacién sectorial, las
intervenciones en inmuebles declarados BIC o catalogados por sus singulares caracteristicas
o valores culturales, historicos, artisticos, arquitectdnicos o paisajisticos. Otras veces la norma
urbanistica evita recurrir a las figuras previstas en la legislacién sectorial para definir el objeto
de regulacion. El articulo 81 de la LSG, que se refiere a los catdlogos urbanisticos, es un
ejemplo de esto, cuando dispone que tales instrumentos tienen por objeto “identificar los
elementos que, por sus singulares caracteristicas o valores culturales, histéricos, artisticos,
arquitectodnicos, arqueolégicos, etnograficos o paisajisticos, se estime conveniente conservar,
mejorar o recuperar”.

La LSG incluye asf como objeto de proteccién elementos diversos dotados de valores historicos,
artisticos, arquitecténicos, etc., apreciados discrecionalmente por los érganos urbanisticos.
Los inmuebles contenidos en los catalogos constituirian un elenco de bienes con un valor

7 Asilo confirma la jurisprudencia del TSJ de Catalufa en su Sentencia de 7 de abril de 2006 (RJCA 2007, 254), que dice:
“Aunque el bien juridico protegido en la legislacidn urbanistica, por un lado, y en la requladora del patrimonio cultural publico, por el otro,
sea distinto, sin embargo, ambas normativas pueden recaer y tener por objeto elementos —en este caso, inmuebles- coincidentes”.

8  Enesa linea, ALONSO IBANEZ destaca que la ordenacion territorial no debe limitarse a alcanzar sus objetivos mediante la introduccién de
medidas de conservacion de “construcciones de interés”, sino que debe comprender varias politicas coordinadas, entre las cuales la politica
sectorial de tutela de los espacios culturales ha de situarse al mismo nivel que las de conservacion de la naturaleza, de equipamientos y
servicios y de infraestructuras (ALONSO IBANEZ, M.R., Los espacios culturales en la ordenacion urbanistica, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 21).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Julidn Alonso Garcia

cultural heterogéneo que no tiene por qué coincidir con el considerado merecedor de ser
preservado en la LPCG?; de hecho, en la norma urbanistica se alude a valores mas modestos
que los previstos en aquella, tales como los valores paisajisticos —como en el precepto antes
citado- o tradicionales'.

La LSG también presta especial atencién a los elementos que son expresion del patrimonio
etnografico'; pero la concepcién que tiene la norma urbanistica de patrimonio etnografi-
co es mas laxa que la de la LPCG', ya que le basta con que los inmuebles afectados sean
expresion de la arquitectura popular o simplemente sean elementos tradicionales dotados
de cierta singularidad.

En cualquier caso, la ley urbanistica no solo presta su atencién a los inmuebles histérico-
artisticos singularmente considerados, sino también a las agrupaciones de edificaciones y
construcciones que forman los conjuntos, centros, cascos y recintos, de interés historico,
arquitectonico, artistico. Como advierte PAREJO ALFONSO, en estas agrupaciones de bienes
inmuebles se diferencian dos especies: aquella en la que el nucleo, la ciudad, se confunde
con el conjunto histérico, y aquella otra que, aun conservando su identidad propia, desborda
ese nucleo para configurar un asentamiento mas amplio. Esta Ultima variedad coincide con
el concepto mas urbanistico del centro histérico de la ciudad. Estas dos concepciones de
los recintos histéricos pueden o no coincidir; asi y todo, el &mbito material y espacial que
abarca la ordenacién urbanistica tiende a rebasar con creces el mas restringido de la norma
sectorial de proteccion del patrimonio.

1.2.2 Clases de suelo afectado por el patrimonio cultural

La determinacion del tipo de suelo en el que pretenda actuar un promotor delimitara las
facultades urbanisticas que le corresponden y el contenido de las potestades administra-
tivas de control; y ello es de aplicacion cuando el objeto de actuacién es un inmueble
histérico-artistico.

Las situaciones basicas en las que se encuentra todo el suelo aparecen especificadas en el
texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana de 2015, que distingue en su
articulo 21.1 el suelo rural del urbanizado. Partiendo de esa diferenciacion basica, la LSG

9  Difieran o no los valores preservados por la norma urbanistica y por la requladora del patrimonio, existe una coincidencia sobre el bien
material protegido, ya que el articulo 30.1 de la LPCG incluye de forma automatica en el Catalogo del Patrimonio Cultural de Galicia los
bienes inmuebles que, por su interés cultural, se recojan individualmente en los instrumentos de planeamiento urbanistico.

10  Son una muestra de esta preocupacion los articulos 40 y 91 de a LSG, que establecen, respectivamente, las condiciones de uso de las
edificaciones existentes de cardcter tradicional y la obligacion de adaptacion de las construcciones e instalaciones al ambiente en que
estuviesen emplazados otros edificios o conjuntos urbanos tradicionales.

11 Ademds del citado articulo 81, regulador de los catélogos urbanisticos, contempla el valor etnogréfico como digno de ser protegido el
articulo 26.1.g), que de forma indirecta prohibe las obras de derribo y demolicién de las construcciones con especial valor etnografico. Por
su parte, el articulo 137 del Reglamento de la Ley del suelo de Galicia (RLSG) —aprobado por el Decreto 143/2016, de 22 de septiem-
bre- considera la proteccién de este valor como objetivo del estudio del medio rural que ha de contener un plan general de ordenacién
municipal (PGOM).

12 Siendo precisos en la terminologia, debemos destacar que la LPCG no concibe el patrimonio etnografico sino el etnoldgico como parte de
su objeto.

13 PAREJO ALFONSO, L., “La legislacién urbanistica y la legislacion sobre Patrimonio Histdrico, instrumentos para la proteccion de los centros
historicos de las ciudades”, Actas de las jornadas de estudio Recuperacidn de centros histdricos, Instituto de Estudios Almerienses, Diputa-
cion de Almeria, Almerfa, 1993, p. 20.
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clasifica el territorio municipal, por medio de los planes generales de ordenacion municipal,
en los siguientes tipos de suelo: urbano, de ndcleo rural, urbanizable y rustico.

En cualquier caso, la naturaleza fisica de los inmuebles que integran el patrimonio cultural
va a determinar la tipologia del suelo en el que estan ubicados; y a la inversa, la clasificacion
del suelo —que se asienta en una realidad fisica anterior en muchos casos a su realidad ju-
ridica— condiciona el encaje de los bienes culturales en una categoria u otra. Pese a que la
LSG delega en el plan general la clasificacion del suelo, hay que abandonar la idea de que
la Administracion puede clasificar como suelo urbano un terreno que no relne las condi-
ciones fisicas necesarias para considerarlo de esta manera'. Esta regla es aplicable a las dos
categorias en las que, segun el articulo 17 de la ley, se diferencia el suelo urbano, a saber,
el consolidado y el no consolidado. Pues bien, la existencia de un conjunto histérico en un
determinado espacio, a efectos de planificaciéon urbanistica, solo permitird, como afirma
MORA BONGERA, considerar urbano el suelo que comprende, aunque es posible que la
zona se vea afectada por otro tipo de suelo'. Este tipo de elementos histérico-artisticos,
delimitados al amparo de la LPCG o conforme con los criterios de la norma urbanistica —que,
como hemos destacado, no tienen por qué ser los mismos—, encuentran perfecto acomodo
en un suelo definido como urbano'.

AMOEDO SOUTO no hace una afirmacién tan tajante, ya que admite la posibilidad de que
los conjuntos histéricos también puedan estar situados en suelo de nucleo rural, urbaniza-
ble y rustico. No obstante —prosigue con su argumentacién—, la categoria clasificatoria mas
frecuente de los conjuntos histéricos —asi como la de los elementos singulares declarados
BIC- es la de suelo urbano no consolidado'’. Desde esta perspectiva, se concibe la clasifica-
cién del suelo como un mecanismo para luchar contra la decadencia de los cascos historicos
con un enfoque renovador, que incorpore actuaciones sistematicas revitalizadoras de estos
espacios culturales y no meramente conservacionistas o0 musealizadoras. De todas formas, el
suelo urbano afectado por un conjunto histérico puede ser consolidado o no consolidado en

14 Asf lo entiende FERNANDEZ CARBALLAL, que mantiene que esa realidad fisica —sustraida de la esfera voluntarista de la Administracion-
determina la clasificacion de un terreno como urbano, de suerte que, si este retine los elementos objetivos facticos que prevé la ley para
ser considerado como urbano, debe considerarse como tal aunque el plan lo considere de otra forma (Derecho urbanistico de Galicia,
Civitas, Madrid, 2003, p. 105).

15 MORA BONGERA, F., “La proteccion de los conjuntos histdricos a través del planeamiento”, Revista de Derecho Urbanistico, enero-febrero,
1990, p. 56.

16 Elarticulo 16 de la LSG clasifica de esta manera el suelo urbano:
“1.Los planes generales y los planes basicos clasificaran como suelo urbano los terrenos que estén integrados en la malla urbana existen-
te, siempre que retinan alguno de los siguientes requisitos:
a) Que cuenten con acceso rodado publico y con los servicios de abastecimiento de agua, evacuacion de aguas residuales y suministro de
energia eléctrica, proporcionados mediante las correspondientes redes publicas o pertenecientes a las comunidades de usuarios regula-
das por la legislacion sectorial de aguas, y con caracteristicas adecuadas para servir a la edificacion existente y a la permitida por elplan
A estos efectos, los servicios construidos para la conexidn de un sector de suelo urbanizable, las carreteras y las vias de la concentracion
parcelaria no serviran de soporte para la clasificacion como urbanos de los terrenos adyacentes, salvo cuando estén integrados en la malla
urbana.
b) Que, aun careciendo de algunos de los servicios citados en el apartado anterior, estén comprendidos en dreas ocupadas por la edi-
ficacion, al menos en las dos terceras partes de los espacios aptos para ella, sequn a ordenacion que el plan general o el plan basico
establezcan.
2. A los efectos de la presente ley, se consideran incluidos en la malla urbana los terrenos que dispongan de una urbanizacion basica
constituida por unas vias de acceso y comunicacién y unas redes de servicios de las que puedan servirse los terrenos y que estos, por su
situacion, no estén desligados del entramado urbanistico ya existente”.

17 AMOEDO SOUTO, C.A., “Os desafios da proteccion do patrimonio cultural galego a través do planeamento urbanistico”, libro colectivo
Conxuntos histdricos: propiedade privada e patrimonio publico, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2007, p. 94.
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la medida en que admita Unicamente operaciones de escasa entidad o de caracter integral
para su renovacion o reforma's.

Esa dicotomia entre consolidado y no consolidado es trasladable, a juicio de FERNANDEZ
CARBALLAL, al suelo de nucleo rural'®, aunque tal diferenciacion no encuentra en la LSG un
reconocimiento expreso como el estipulado para el suelo urbano. En cualquier caso, ciertos
elementos con valor cultural reconocido en la norma urbanistica, dotados de interés histérico,
tradicional, etnogréfico, etc., no se entenderian sin su vinculacion a un asentamiento rural,
para el que la ley concibe la categoria juridica de suelo de ndcleo rural?®, y especificamente
la del tipo basico ntcleo rural tradicional?'. Finalmente, puede también ser clasificado como
rustico el suelo sobre el que se asientan destacados elementos considerados como mani-
festaciones del patrimonio cultural inmueble. La presencia de valores culturales en este tipo
de suelo justifica la aplicacion de un régimen proteccionista que los defienda de usos que
puedan menoscabarlos. Asi lo entiende el legislador estatal al establecer en el articulo 13.1
del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana que, con caracter general, en
el suelo rural “La utilizacion de los terrenos con valores ambientales, culturales, histéricos,
arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que sean objeto de proteccion por la legislacion
aplicable quedara siempre sometida a la preservacién de dichos valores, y comprendera
Unicamente los actos de alteracion del estado natural de los terrenos que aquella legislacion
expresamente autorice”.

La proteccién del patrimonio ubicado en un espacio que retne las condiciones fisicas y
ambientales para ser clasificado como suelo rustico se acentla al considerar los terrenos
afectados, conforme al apartado a) del articulo 31.1 de la LSG, susceptibles de ser “someti-
dos a algun régimen de especial protecciéon, de conformidad con la legislacion sectorial de
proteccion del dominio publico maritimo-terrestre, hidraulico o de infraestructuras, o con la
legislacién sectorial de proteccion de los valores agricolas, ganaderos, forestales, paisajisticos,
ambientales, naturales o culturales”. Ademas, el articulo 34 establece que el planeamiento
clasificara como suelo rustico de especial proteccién patrimonial los terrenos protegidos por
la legislacién de patrimonio cultural. La clasificacion del terreno afectado por construcciones
o edificaciones historico-artisticas como suelo rustico determina no pocas limitaciones a los
promotores de actuaciones sobre aquellas, que han de confrontarse con las correspondien-
tes potestades administrativas de intervencién, y en concreto de la Conselleria de Cultura

18  Conforme al articulo 17 de la LSG, el suelo urbano consolidado es el “integrado por los terrenos que retinan la condicién de solar o que, por
su grado de urbanizacidn efectiva y asumida por el planeamiento urbanistico, puedan adquirir dicha condicion mediante obras accesorias
y de escasa entidad que puedan ejecutarse de forma simultanea con las de edificacion”. Por su parte, el no consolidado es el integrado
por la restante superficie de suelo urbano y, en todo caso, por los terrenos en los que sean necesarios procesos de urbanizacion, en los que
sean necesarios procesos de reforma interior o renovacion urbana, o en los que se desarrollen actuaciones de dotacion.

19 FERNANDEZ CARBALLAL, A., Derecho urbanistico de Galicia, Civitas, Madrid, 2003, p.107.

20 Constituyen esta clase de suelo, segun el articulo 23.1 de la LSG, “las reas del territorio que sirven de soporte a un asentamiento de
poblacion singularizado, identificable y diferenciado administrativamente en los censos y padrones oficiales que el planeamiento defina
y delimite teniendo en cuenta el nimero de edificaciones, la densidad de viviendas, su grado de consolidacion por la edificacion y, en su
caso, la tipologia tradicional de su armazon y de las edificaciones existentes en el mismo”.

21 Ademds del nucleo rural comun, el articulo 23.3.a) de la LSG diferencia el ntcleo rural tradicional “en funcidn de sus caracteristicas
morfoldgicas, de (a tipologia tradicional de las edificaciones, de la vinculacion con la explotacion racional de los recursos naturales o de
circunstancias de otra indole que manifiesten la vinculacién tradicional del nticleo con el medio fisico en el que se ubica”. Afiade esta
disposicion que se delimitara este nticleo “en atencidn a la cercania de las edificaciones, los lazos de relacion y coherencia entre lugares de
un mismo asentamiento con topdnimo diferenciado y la morfologia y tipologias propias de dichos asentamientos y del area geografica en
la que se encuentran (caserio, lugar, aldea, barrio u otro), de modo que el dmbito delimitado presente una consolidacion por la edificacion
de, al menos, el 50 %, de acuerdo con la ordenacion propuesta y trazando una linea perimetral que encierre las edificaciones tradicionales
del asentamiento siguiendo el parcelario y las huellas fisicas existentes (caminos, rios, riachuelos, ribazos y otros)”.
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cuando el suelo sea de especial proteccién patrimonial®?. Para que sea aplicable este régimen
mas restrictivo a los BIC —sobre todo a los yacimientos arqueoldgicos— que se encuentren en
suelo rustico, es imperativo que este tenga tal categorizaciéon especial. Pero no solo el suelo
afectado por este tipo de elementos de superior valor cultural sera clasificado asi; también
podran hacer lo propio los ayuntamientos en los espacios en los cuales se ubiquen inmuebles
de interés historico-artistico local digno de proteccién?3.

2 Teécnicas urbanisticas de intervencion administrativa
para la proteccion del patrimonio cultural

2.1 Lalicencia urbanistica

La licencia urbanistica es, como sabemos, una autorizacién otorgada por la Administracién
municipal, necesaria para poder ejecutar determinados actos de edificacién y uso del suelo,
cuyo fin esencial es comprobar su adecuacion a lo establecido en la normativa urbanistica?*.
Actualmente, con las modificaciones operadas en nuestro ordenamiento juridico como
consecuencia de la transposicion de la Directiva de servicios de la Unién Europea de 20062,
la licencia municipal ha pasado a tener un caracter residual?®. Con todo, el control previo en
el &mbito municipal de los actos de edificacion y uso del suelo y del subsuelo que afectan
a los inmuebles histérico-artisticos que han sido formalmente declarados mantiene en gran
medida el mecanismo de la licencia como medio principal para asegurar la conformidad de
dichas actuaciones con la legalidad urbanistica.

El articulo 142 de la LSG enumera los actos sujetos a licencia urbanistica de forma limitativa,
no meramente enunciativa, ya que su apartado 3 somete al régimen de intervencién de
comunicacién previa a todos los demas actos de uso del suelo y del subsuelo en los que no
es exigible aquel medio de control. Entre las actuaciones que el apartado 2 considera objeto
de licencia se incluyen expresamente las intervenciones en inmuebles declarados bienes de

22 De conformidad con el articulo 36.2 de la LSG, en el suelo rustico de especial proteccidn sera necesario obtener la autorizacion o informe
favorable del 6rgano que posea la competencia sectorial correspondiente con cardcter previo a la obtencién del titulo habilitante muni-
cipal o autorizacion autonémica, en su caso.

23 AMOEDO SOUTO, C.A., “Os desafios da proteccion do patrimonio cultural galego a través do planeamento urbanistico”, libro colectivo
Conxuntos histdricos: propiedade privada e patrimonio publico, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2007, pp. 94-95.

24 Asilo recoge el articulo 349 del RLSG, al afirmar que las licencias “son los titulos administrativos reglados mediante los que la Admi-
nistracion competente permite la ejecucion material de los actos de edificacion y uso del suelo proyectados, previa comprobacion de
que se ajustan al ordenamiento urbanistico vigente y de que retinen las condiciones exigibles de sequridad, salubridad, habitabilidad y
accesibilidad”.

25 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior.

26 En el ambito territorial de Galicia esta nueva orientacion la consagra definitivamente la Ley 9/2013, de 19 de diciembre, de emprendi-
miento y competitividad de Galicia, como se deduce de su articulo 23, que establece o siguiente:
“1.En el ambito de la Comunidad Auténoma de Galicia se suprime con cardcter general la necesidad de obtencion de licencia municipal
de actividad, apertura o funcionamiento para la instalacion, implantacién o ejercicio de cualquier actividad econémica, empresarial, pro-
fesional, industrial o comercial.
2.Los ayuntamientos velaran por el cumplimiento de los requisitos aplicables segun la legislacion correspondiente, para lo cual compro-
bardn, controlaran e inspeccionaran las actividades”.
No debemos olvidar que, seguin el articulo 1.2, esta ley no solo tiene por objeto a requlacion del régimen de intervencion administrativa
aplicable a lainstalacidn y apertura de establecimientos y al ejercicio de actividades econémicas, sino también “la regulacion del régimen
de comunicacion previa administrativa para el ejercicio de actividades y la realizacion de actos de uso del suelo y del subsuelo”.
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interés cultural o en los catalogados con valor cultural, histérico, artistico, arquitectdnico o
paisajistico.

Aun cuando este tipo de autorizacién es un acto de verificacion de la legalidad urbanistica
-y de comprobacién de las exigencias sobre seguridad, salubridad, habitabilidad y accesi-
bilidad—, el control que realiza el ayuntamiento abarca también cuestiones que podemos
considerar de indole cultural o, cuando menos, se encuentran limitrofes con la proteccion
del patrimonio cultural. De esta manera parece entenderlo ALEGRE AVILA cuando saca a
colaciéon una Sentencia del TSJ de Cantabria de 16 de febrero de 1990 en la que se le da
la razédn a un ayuntamiento que denegd una licencia que contaba con la autorizaciéon de la
Administracién autonémica de Patrimonio —la actuacion debia tener lugar dentro del &mbito
del conjunto historico-artistico de Santillana del Mar—, por entender que la obra pretendida
no se adaptaba al ambiente en la que se situaba el inmueble?”. Constituye esta una potestad
que, aun siendo propia del ambito urbanistico —recordemos que la licencia es un acto reves-
tido de un caracter eminentemente reglado—, atribuye al érgano municipal un significativo
e inusual margen de discrecionalidad a la hora de valorar la armonia de una construccion
respecto del caracter artistico, histérico o tradicional del conjunto de edificios de su entorno.
No son, por tanto, los 6rganos de la Administracion cultural los Unicos que en el gjercicio
de su potestad autorizatoria gozan de la suficiente discrecionalidad para aplicar al supuesto
enjuiciado sus propios criterios profesionales. El juicio técnico que lleva al otorgamiento de
la licencia urbanistica también puede contener elementos discrecionales, como se reconoce
en la STS de 29 de enero de 1985 (RJ 1985, 930), que dice:

“[...] el juicio sobre armonia estética referente a adecuacion en estos aspectos del proyectado
edificio es susceptible de reduccién a juicio técnico propio de la prueba pericial por cuanto se
agota y versa sobre hechos o datos representativos de caracteristicas, estilo o tipos arquitecto-
nicos perfecta y objetivamente asequibles a los conocimientos y competencia del técnico que
elabora proyecto y memoria para el particular solicitante de la licencia de edificacion [...]".

De todas formas, fuera de estos supuestos de valoracién técnica sobre la armonia de una
construccion en relacién con su entorno, es dificil encontrar manifestaciones del ejercicio
discrecional de facultades autorizatorias municipales de caracter urbanistico.

2.2 Lacomunicacion previa

En la LSG la comunicacién previa se concibe como un titulo habilitante de naturaleza urbanis-
tica que tiene por finalidad el sometimiento al control municipal de los actos de edificacién y
uso del suelo. Estos actos sujetos a comunicacion previa aparecen especificados en el apartado
3 del articulo 142 de forma negativa respecto de los que, segun el apartado 2, requieren de
la correspondiente licencia urbanistica. Entre estos Ultimos se incluyen, como sabemos, las
intervenciones en inmuebles distinguidos con una declaracién formal de valor cultural. No
obstante, la norma urbanistica no excluye del sometimiento al régimen de comunicaciones
previas las actuaciones en aquellos otros cuyo valor cultural, aun poseyéndolo, no ha sido
formalmente reconocido. Por otra parte, el propio precepto legal dispone la sujecion a este
régimen, en todo caso, de los actos que asf se establecieran en las leyes.

27 ALEGRE AVILA, J.M., Evolucicn y régimen juridico del Patrimonio Histdrico, Tomo Il, Coleccién Andlisis y Documentos, n. 5, Ministerio de
Cultura, Madrid, 1994, pp. 126-127.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

327



328

La proteccién del patrimonio cultural desde el derecho urbanistico

De la regulacion de los mecanismos de intervencion en la edificacion y uso del suelo que
contiene la normativa urbanistica subyace una preocupacion por la proteccién del patrimonio
cultural que descarta la implementaciéon de un medio flexible y simplificado de control sobre
las actuaciones en los bienes que lo integran y que estd latente en la exigencia de licencia
urbanistica para realizar cualquier intervencion en inmuebles que gozan de una declaracién
formal de valor cultural. Esa misma preocupacion es compartida por el legislador del patri-
monio cultural que excluye este medio de control. Sin embargo, la aspiracion de dotar al
régimen de control administrativo de las actuaciones en el &mbito del patrimonio cultural
de la adecuada flexibilidad y agilidad no esta refnida con el objetivo primordial de defensa
de ese patrimonio. Evidentemente, la defensa de los intereses generales impone la exigencia
de las formas clasicas de control previo cuando el inmueble afectado esté dotado de valores
culturales significativos y cuando las actuaciones que pretendan realizarse puedan suponer
una alteracion importante de dichos valores. Pero en otros casos en que no se dan esas
condiciones la comunicacion previa refuerza el papel de los ciudadanos como sujeto activo
en la proteccion del patrimonio, ya que con la implantacion de este mecanismo se les con-
cede un mayor protagonismo y una mayor responsabilidad en el control de las actuaciones.

2.3 Laorden de ejecucion

La actividad de policia, y en particular el control preventivo ejercido por los 6rganos adminis-
trativos, puede ejercerse también mediante érdenes dirigidas a los particulares, que conten-
gan una obligacion concreta de hacer consistente en la realizacién de obras de reparacion,
reforma, renovacion, etc. La doctrina concibe la orden de ejecucién como una manifestacion
tipica de la policia administrativa limitativa de los derechos de los particulares?. La situacion
en la que se encuentra previamente el titular del bien es de libertad para usarlo, disfrutarlo
y disponer de él, pero de un modo relativo, ya que la Administracién esta habilitada para
interferirla imponiendo la ejecucién de las obras de reparacion precisas mediante la emana-
cion del acto de gravamen en que consiste la orden?®.

Del mismo modo que en el caso de la licencia, la orden de ejecucion procedente de un
ayuntamiento debe someterse al preceptivo tramite de conocimiento de la Administracion
cultural cuando se pretenda operar en bienes integrantes del patrimonio cultural®.

La LSG contempla en su articulo 136.1 dos tipos basicos de érdenes de ejecucion: aquellas
gue los ayuntamientos emiten para garantizar los deberes de uso, conservacion y rehabili-
tacion de los inmuebles —regulados en el articulo 135-, y aquellas otras que se dictan para
adaptar las edificaciones y construcciones al ambiente en el que se encuentran, segun lo
establecido en el articulo 91.

28  Asla considera la doctrina autorizada en la materia que, sequin GONZALEZ-VARAS IBANEZ, explica la tensién entre policia y legalidad en
relacion con los deberes de conservacion (La rehabilitacidn urbanistica, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 118-119, nota 272).

29 GARCIA DE ENTERRIA, E., y PAREJO ALFONSO. L., Lecciones de Derecho Urbanistico, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 750.

30 Entalsentido, el articulo 335.3 del RLSG establece lo siguiente:
“No podré dictarse orden de ejecucion sin la previa autorizacion que resulte preceptiva por razon de los regimenes especiales de protec-
cion, vinculacion o servidumbres legales que afecten al terreno o inmueble de que se trate, excepto en el caso de las medidas excepcio-
nales de proteccion necesarias cuando exista peligro inmediato de que puedan producirse dafos a las personas o peligro inminente de
derribo de la edificacion”.
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Respecto al primero de los tipos de érdenes de ejecucion indicados, debe sefalarse que su
emisién se producird cuando el propietario del inmueble incumpla sus deberes de conserva-
cion inherentes al caracter social del derecho de propiedad, que siguen vigentes aunque el
ayuntamiento no obligue a su cumplimiento3'.

El limite que determina el deber de conservacion puede ser facilmente superado cuando las
obras ordenadas deban realizarse para procurar la adaptaciéon al entorno, en el que entran
en juego consideraciones con ciertas dosis de subjetividad, como corresponde al grado de
discrecionalidad del que dispone el érgano administrativo de control. Asi sucede cuando
se valora la necesidad de adaptaciéon de una edificacién o construccién a su entorno para
justificar la emision de una orden, pero también cuando la orden de ejecucién se dicta, al
amparo del articulo 135.1, por motivos turisticos, culturales u ornamentales. Las érdenes de
ejecucién basadas en este tipo de motivos constituyen, segin BARRERO RODRIGUEZ, formas
mas o menos afortunadas de expresion de la idea de satisfaccion de exigencias que tienen
que ver con la preservacién de valores estéticos considerados en su mas amplio sentido2.

3 Laproteccion del patrimonio cultural en el marco
de los instrumentos de planeamiento

3.1 Elplanurbanistico como instrumento de ordenacion del patrimonio cultural

Los bienes inmuebles culturales, sean o no declarados formalmente por la Administracion
cultural, también son merecedores en la legislacion urbanistica de un régimen especifico que
convierte a los érganos municipales en defensores de los valores histéricos, tradicionales y
arquitectonicos presentes en su territorio. El articulo 34 de la LPCG alude especificamente a
las figuras de planeamiento urbanistico como instrumentos que deben ser objeto de control
por parte de la Conselleria de Cultura a través de un informe preceptivo y vinculante emitido
durante su tramitacion. La superacion de ese control acerca de la afeccion cultural del plan
permite trasladar la funcion interventora de la Administracion autondmica a la municipal.
Asi pues, bajo el paraguas de los instrumentos de planeamiento debidamente aprobados,
los érganos urbanisticos municipales pasaran a ejercer de forma plena sus funciones fis-
calizadoras de las actuaciones que afectan a bienes integrantes del patrimonio cultural
mediante el otorgamiento de licencias o la intervencion a través de otro tipo de actos de
control previo o posterior.

Tal como destaca BARRERO RODRIGUEZ, las técnicas de policia administrativa resultan in-
suficientes para proteger el bien cultural inmueble. Se necesita un instrumento que atienda
a las particularidades de los bienes protegidos en conexién con el area territorial de la que
forman parte y, a partir de él, establecer el régimen autorizatorio de las intervenciones ur-
banisticas que les afecten. A esta finalidad responde el plan urbanistico, “que se convierte
para el ordenamiento contemporaneo en la mas importante de las técnicas de defensa y

31 Sefialaal respecto FERNANDEZ CARBALLAL que el deber de conservacion constituye un limite interno que forma parte de a fisonomia del
derecho de propiedad urbanistica, cuyo cardcter social se manifiesta en que el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso del deber de
vigilancia y prevencion por parte de los ayuntamientos no exonera a los propietarios de sus obligaciones (Derecho urbanistico de Galicia,
Civitas, Madrid, 2003, p. 267).

32 BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacidn urbanistica de los conjuntos histdricos, lustel, Madrid, 2006, p. 151.
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tratamiento de las areas histéricas”33. El planeamiento urbanistico dota a la ordenacién de
los conjuntos histéricos de un caracter dindmico e integrador que coloca a los ayuntamien-
tos como principales defensores de los valores historicos, tradicionales y arquitecténicos del
municipio, y al mismo tiempo como principales interesados en la proteccién del conjunto.

Como ya se ha indicado, el ambito en el que se aplicaran las disposiciones de proteccion
de los valores culturales de los instrumentos de planeamiento -y, por ende, la extensién de
la funcién de intervencién de los 6rganos municipales— no tiene por qué coincidir con el
espacio fisico delimitado en la declaracion del inmueble protegido. El ambito del plan puede,
por tanto, superar al que comprende dicho inmueble3. Asi, tal como lo entiende BASSOLS
COMA, esta superficie que excede del perimetro establecido en la legislacion protectora
del patrimonio cultural no se somete al régimen limitativo de la misma, sino a la normativa
urbanistica comun®.

Las figuras de planeamiento urbanistico mas indicadas para ordenar las areas espaciales que
comprenden los bienes inmuebles con valor cultural son los planes especiales de proteccion
previstos en el articulo 71 de la LSG. Asi lo prescribe la LPCG en el articulo 55, que obliga a
redactarlos a los ayuntamientos en cuyo territorio se encuentre un conjunto histérico, una
zona arqueoldgica, un lugar de valor etnoldgico o un sitio histérico, declarados BIC. Pero,
con la excepcion de los conjuntos histéricos, no solo es apta la figura del plan especial de
proteccién para regular el uso del suelo afectado por la declaraciéon de los mencionados BIC
conforme al precepto citado; el &ambito que estos comprenden también puede ser ordenado
por otros instrumentos de planeamiento, tanto de caracter general como especial. Como
sefiala BARRERO RODRIGUEZ, el mandato dirigido a los ayuntamientos afectados traslada a
estos la decision de elegir entre el plan especial o el general para llevar a cabo la ordenacion
del &mbito protegido, de forma que se garanticen adecuadamente los fines de proteccion
derivados del articulo 46 de la Constitucion espafola, de aquella parte del territorio que
ordenan. Esto es realmente lo importante y no la figura concreta de planeamiento de que se
sirva la Administracion para conseguir dicho fin¢. Es mas, tanto el instrumento de ordenacion
general como el que lo desarrolla pueden llevar a cabo de anéloga forma la ordenacion del
ambito cultural en cuestién, ya que, como indica MORA BONGERA, las diferencias entre
ellos son imperceptibles®.

Asi pues, pese a resultar mas apropiada la figura del plan especial para llevar a cabo una
ordenacion exhaustiva de las areas histéricas, el plan general de ordenacién municipal
contendra con caracter obligatorio determinaciones de proteccion del patrimonio cultural
inmueble, como veremos mas adelante. Por consiguiente, los instrumentos de planeamiento
general pueden y deben contener las determinaciones relativas a la proteccion de los bienes

33 BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacidn juridica del Patrimonio Histdrico, Civitas, Madrid, 1990, p. 434.

34 Nada prohibe tampoco que el dmbito del plan no incluya todo el espacio comprendido en la delimitacion del bien protegido, aunque no
es lo habitual.

35  Llega este autor a tal conclusion, en relacién con la obligacion establecida en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histdrico
espaniol (LPHE), de redactar un plan especial u otro instrumento de planeamiento urbanistico de proteccion del drea afectada por la de-
claracién de un conjunto histérico, basdndose en el cardcter minimo de aquel plan a efectos de la ley y la alusion de esta a las otras figuras
urbanfsticas que cumplan sus exigencias (BASSOLS COMA, M., “Instrumentos legales de intervencién urbanistica en los centros y conjuntos
histaricos”, Revista de Derecho Urbanistico, n. 118, 1990, p. 36).

36  BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacion juridica del Patrimonio Histdrico, Civitas, Madrid, 1990, pp. 559-560.

37 MORA BONGERA, F., “La proteccion de los conjuntos histéricos a través del planeamiento”, Revista de Derecho Urbanistico, enero-febrero,
1990, p. 57.
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histéricos incluidos en su ambito territorial, y aguellas otras que se considere convenientes;
pero en ninglin momento se debe olvidar el caracter de ordenacion integral que tienen. En
concreto, al PGOM le concierne la funcion de establecer el modelo territorial, la estructura
basica sobre la que este descansa y las determinaciones fundamentales de las que depende
la definicion de los derechos y deberes de los propietarios del suelo ordenado®, de suerte
que, para un mayor nivel de detalle, se precisaria la elaboracion de un plan especial, lo que
en el caso de BIC de cierta complejidad se antoja mas adecuado.

Una vez aprobada una figura de planeamiento por los cauces que sean aplicables en fun-
cion de su naturaleza, los 6érganos municipales responsables de su ejecucién, como se ha
indicado anteriormente, aumentan su protagonismo en la funcién interventora dentro su
ambito espacial. No obstante, conforme a la LPCG, la Administracion cultural conserva la
competencia de control de las actuaciones en los inmuebles mas singularizados declarados
BIC que se encuentren afectados, asi como en los bienes catalogados del patrimonio artistico
0 arqueoldgico, en los que afecten a las trazas y a elementos funcionales del Camino de
Santiago, etc. Sin embargo, sf se traslada al ayuntamiento la competencia para autorizar las
intervenciones en los entornos de proteccién de dichos inmuebles individualmente declarados
si el plan contiene las previsiones necesarias para su especial proteccion.

3.2 Los planes generales y la proteccion del patrimonio
cultural a partir de la clasificacion del suelo

Los planes generales de ordenacion municipal constituyen el instrumento de referencia que
delimita las facultades de los sujetos actuantes y de las administraciones que ejercen el con-
trol. El articulo 52.h) de la LSG especifica que habran de contener entre sus determinaciones
generales un catalogo de aquellos “elementos que por sus valores naturales o culturales
hayan de ser conservados o recuperados, con las medidas de proteccién que procedan”>°.
Pero donde realmente se muestra la verdadera jerarquia de los planes generales sobre las
demas figuras de planeamiento que lo desarrollan es en su virtualidad para clasificar suelo.
En este sentido, la ley establece algunas limitaciones que determinan la forma de actuar
sobre los inmuebles con valor histérico, artistico o tradicional y las potestades de control,
para impedir que se proceda de forma irrespetuosa con las particularidades del tipo de
suelo sobre el que se encuentran los inmuebles protegidos. Limitaciones de esta naturaleza
aparecen contenidas en la LSG de la siguiente forma:

—En el articulo 24.7, que indica las condiciones que habran de reunir las nuevas edificaciones
gue se pretendan emplazar en los nucleos tradicionales, de forma que se identifiquen con
las caracteristicas propias del lugar y consoliden la trama rural existente.

38  De conformidad con el articulo 51.2 de la LSG, los planes generales de ordenacion municipal son instrumentos de ordenacion integral del
término municipal que “clasificardn el suelo para el establecimiento del régimen juridico correspondiente, definirdn los elementos fun-
damentales de la estructura general adoptada para la ordenacién urbanistica del territorio y establecerdn las determinaciones orientadas
a promover su desarrollo y ejecucion”.

39 También preceptta el articulo 130.1.6)del RLSG que los PGOM deberdn incluir entre las determinaciones especificas de los ntcleos rurales
“3°Los yacimientos arqueoldgicos y las construcciones o restos de aquellas de cardcter histérico-tradicional, arquitecténico o que conten-
gan alguin elemento sefalado de cardcter cultural situados en este tipo de suelo”.

40 Entalsentido, el articulo 15 de la LSG dispone que los planes generales de ordenacion habran de clasificar el territorio municipal “en todos
0 algunos de los siguientes tipos de suelo: urbano, de nticleo rural, urbanizable y rustico”. Incluso podemos afirmar, como FERNANDEZ
RODRIGUEZ, que la clasificacidn del suelo constituye un objetivo prioritario de esta clase de planes (Manual de derecho urbanistico, 20.?
ed., La Ley, EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Las Rozas, Madrid, 2007, p. 61).
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— En el articulo 26.1, que prohibe la demolicién de las construcciones existentes en los nu-
cleos rurales, salvo que se trate de construcciones sin especial valor arquitecténico, histérico
o etnogréfico.

— En el articulo 26.2, que prohibe ciertas actuaciones en los nucleos rurales tradicionales*'.

—En el articulo 39.b), que, entre las condiciones generales de las edificaciones o instalaciones
en suelo rustico, exigibles para la obtencion del titulo habilitante municipal de naturaleza
urbanistica, establece la obligacion de prever las medidas, condiciones o limitaciones que
garanticen la preservacién del patrimonio cultural y la singularidad y tipologia arquitecténica
de la zona.

—En el articulo 39.¢), que prescribe que el volumen maximo de la edificacién debera ser similar
al de las edificaciones tradicionales existentes, salvo cuando resulte imprescindible superarlo
por exigencias del uso o actividad, debiendo adoptarse en todo caso las medidas correctoras
necesarias para minimizar el impacto visual sobre el paisaje y la alteracion del relieve natural.

—En el articulo 40, que determina el régimen aplicable de rehabilitacién y reconstruccion de
las edificaciones de caracter tradicional ubicadas en cualquier categoria de suelo de nucleo
rural o rustico®.

Por otra parte, en la aplicacién del régimen especifico de estos tipos de suelos, y mas con-
cretamente en el suelo rustico de especial proteccién patrimonial, no puede ignorarse la
participaciéon de la Administracion cultural en la configuraciéon de la decision autorizatoria,
por mucho que el ayuntamiento asuma competencias de salvaguarda de los valores culturales
y arguitecténicos de los bienes inmuebles en el &mbito de sus atribuciones. Asi lo dispone el
articulo 36.2 de la LSG, cuando prescribe la necesidad de que el 6rgano sectorial se pronuncie
con anterioridad a la obtencion del titulo habilitante municipal:

"En todo caso, en el suelo rustico de especial proteccién sera necesario obtener la autorizacion
o informe favorable del 6rgano que ostente la competencia sectorial correspondiente con
caracter previo a la obtencion del titulo habilitante municipal o autorizaciéon autonémica en
los casos en que esta fuese preceptiva [...]".

Pone en evidencia este precepto que, pese a la competencia del ayuntamiento para definir el
régimen de aplicacion en los &mbitos caracterizados por un singular valor histérico, artistico
o tradicional —al clasificar el suelo en un instrumento de planeamiento—, el control de las
actuaciones en dichos ambitos depende en gran medida de la Administracion de patrimonio,
aunque no haya declarado formalmente el valor cultural de los elementos afectados. Asi,

41  Este precepto declara prohibidas en estos nticleos rurales tradicionales, ademas de las actuaciones que también Lo estan en los tipos
basicos de nticleo rural, las siguientes:
“a) Las viviendas adosadas, proyectadas en serie, de caracteristicas similares y emplazadas en continuidad en mas de tres unidades.
b) Los nuevos tendidos aéreos.
) La ejecucion de actuaciones integrales que determinen la desfiguracion de la tipologia del nticleo y la destruccion de los valores que
justificaron su clasificacion como tal”.

42 Elarticulo 40 de a LSG dispone lo siguiente:
“Las edificaciones tradicionales existentes en cualquier categoria de suelo de nlcleo o de suelo rustico podran ser destinadas a usos
residenciales, terciarios o productivos, a actividades turisticas o artesanales y a pequefios talleres y equipamientos.
Previa obtencién del titulo habilitante municipal de naturaleza urbanistica, y sin necesidad de cumplir los pardmetros urbanisticos de
aplicacion salvo el limite de altura, se permitird su rehabilitacion y reconstruccion y, por razones justificadas, su ampliacion incluso en
volumen independiente, sin superar el 50 % del volumen originario de la edificacion tradicional.
En cualquier caso, habran de mantenerse las caracteristicas esenciales del edificio, del lugar y de su tipologia originaria”.
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el pronunciamiento de los érganos culturales se antoja necesario y anterior a la concesion
de la licencia municipal y a la comunicacién previa cuando se opera en un suelo rustico de
protecciéon patrimonial®®.

En definitiva, los planes generales de ordenacion municipal determinan las potestades de
intervencion administrativa de las actuaciones que afectan a los inmuebles histéricos, artisticos
o tradicionales a través de la clasificacion del suelo. Ahi radica su verdadera funcién protectora
del patrimonio: en la designacién de qué ambitos espaciales tendran un estatuto juridico
u otro. Asf, en funcién de cudl sea la condicion que tenga el suelo afectado, tendré su uso
unas determinadas limitaciones. Por tanto, pese a que la norma faculta a los redactores de
los planes generales para incluir en ellos medidas de proteccién de los elementos histérico-
artisticos, no parecen este tipo de instrumentos los mas adecuados para tal cometido. Su
caracter integral y abierto a su desarrollo a través de planes especiales -mas adecuados
estos para este tipo de determinaciones— les resta operatividad para determinar, fuera de su
capacidad de clasificar suelo, los limites que determinan la funcién de control administrativo
de los érganos municipales.

3.3 Lafuncion tuitiva de los planes especiales de
proteccion del patrimonio cultural

En desarrollo de los planes generales, los planes especiales de proteccién de las areas his-
toricas llevan a un mayor nivel de concrecién las determinaciones que van a delimitar la
intervencién de los érganos municipales sobre la actividad de los particulares. No constituye
este tipo de planes, a juicio de BASSOLS COMA, una categoria ex novo desde el punto de
vista de la materia, que la singularice de las modalidades de planeamiento contempladas en
la legislacion urbanistica®. Son, por el contrario, planes urbanisticos territoriales que, como
sefiala BARRERO RODRIGUEZ, tienen por objeto la regulacién de un determinado aspecto
del espacio®®, y que se caracterizan, sequn FERNANDEZ RODRIGUEZ, por su naturaleza su-
bordinada respecto del plan general previo que desarrollan“. Sin embargo, la LSG también
prevé en su articulo 70.2, ante la falta de planeamiento general municipal o cuando este no
contuviese las previsiones detalladas oportunas, la aprobacién de planes especiales auténo-
mos “con la finalidad de proteger ambitos singulares, rehabilitar y mejorar el medio rural o
establecer infraestructuras y dotaciones urbanisticas, siempre que estas determinaciones no
exijan la previa definicion de un modelo territorial”.

A diferencia de los planes generales, los planes especiales no pueden, por regla general, es-
tablecer limitaciones en el uso del suelo mediante su clasificacion, pero si pueden incorporar

43 En los demds tipos de suelo, aunque la emision del informe cultural no sea expresamente preceptivo en la legislacion urbanistica, se
aplicaria el articulo 34 de la LPCG, que —como ya hemos destacado- somete al pronunciamiento de la Consellerfa de Cultura no solo
los planes y programas, sino también los proyectos que, por su incidencia sobre el territorio, puedan suponer una afeccion al patrimonio
cultural de Galicia.

44 BASSOLS COMA, M., “Instrumentos legales de intervencion urbanistica en los centros y conjuntos histdricos”, Revista de Derecho Urbanis-
tico,n. 118, 1990, p. 40.

45  BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacion juridica del Patrimonio Histdrico, Civitas, Madrid, 1990, pp. 560-561. LARUMBE BIURRUN contra-
pone los planes especiales a los generales —que desarrollan-y a los parciales, de los que se diferencian en que no persiguen la ordenacion
urbana integral del territorio, sino tan solo un aspecto concreto de él (“La figura del plan especial. Legislacion sobre Centros Histdricos”,
Revista de Derecho Urbanistico, n. 57,1978, pp. 83-84).

46  FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Manual de derecho urbanistico, 20.2 ed., La Ley, EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Las
Rozas, Madrid, 2007, p. 72.
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determinaciones que habran de ser observadas por los sujetos actuantes sobre el patrimonio
histérico y por los 6érganos municipales encargados de controlarlos?’. Contendran de este
modo las determinaciones propias de su naturaleza y finalidad por medio de ordenanzas y
normas especificas de proteccion.

Los planes especiales de proteccién se configuran de esta forma en la normativa urbanistica
como las figuras de planeamiento idéneas para ordenar los ambitos que comprenden los
bienes inmuebles con valor cultural. Esa idoneidad para ordenar los BIC es elevada al grado
de exigencia por la LPCG respecto de algunas categorias de esta clase de bienes. Son, pues,
esos planes especiales los que tienen asignada esa mision especifica, de conformidad con
el articulo 71.3 de la LSG:

“En particular, los planes especiales cuyo objeto sea proteger los ambitos del territorio
declarados como bienes de interés cultural contendran las determinaciones exigidas por la
legislacion sobre patrimonio cultural y el catdlogo previsto en el articulo 81"

Pero la potestad para ordenar los bienes culturales excede en la norma urbanistica del man-
dato de la LPCG, de forma que aquella impone a la Administracion municipal la regulacion
a través de planes especiales de determinados elementos dotados de valor histérico-artistico,
no necesariamente reconocidos en el dmbito de la Administracion cultural. Asi se deduce
del articulo 71.1 de la LSG, que contempla la preservacion del patrimonio cultural genéri-
camente considerado como uno de sus objetos. Carece, pues, la norma urbanistica de una
relacién, ya no limitativa, sino simplemente enunciativa de cuestiones que deberan enjuiciar
los 6rganos municipales en el ejercicio de sus potestades interventoras, que requieren la
maxima concrecion en el plan para evitar entrar en un terreno —el de la discrecionalidad
administrativa— que tienen restringido.

En cualquier caso, a los planes especiales de proteccién les corresponden, segun el articulo
179.6 del RLSG, estas determinaciones:

— La identificacion y justificacion de los elementos, ambitos y valores objeto de proteccion.
— La definicién y regulacién de categorias diferenciadas de proteccién, cuando proceda.

— La regulacion de los usos y actuaciones permitidos, compatibles o prohibidos sobre los
elementos o ambitos protegidos, y otras medidas que se estimen necesarias para garantizar
Su protecciéon y conservacion.

— La regulacién y programacion de la ejecuciéon de las actuaciones de recuperacion, rehabi-
litacion o mejora de los elementos, &mbitos o valores objeto de proteccion.

La forma en que los planes especiales abordan el régimen de control de las actuaciones
urbanisticas sobre el patrimonio cultural es muy variada. Asf, algunos planes reproducen en
algunos casos las disposiciones de la ley, que regulan la intervencién administrativa de las
actuaciones sobre los inmuebles protegidos, o bien contienen recordatorios del necesario

47 LaLSG, ensu articulo 70.5 -que remite al articulo 65—, dispone que no podran los planes especiales sustituir a los planes generales como
instrumentos de ordenacién integral del territorio, ni modificar a clasificacion del suelo, pero si podran, bajo ciertas condiciones, modificar
la ordenacion detallada de los sequndos y reajustar, por razones justificadas, la delimitacion de los sectores y dreas de reparto, asi como
crear suelo urbano con destino a usos industriales o terciarios, equipamientos publicos o construccion de viviendas de promocién publica
en los ayuntamientos sin planeamiento general o que cuenten con plan basico municipal.
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cumplimiento de la normativa protectora del patrimonio cultural, o se aventuran a deta-
llar con mas precision los supuestos autorizables y el modo en que tiene lugar la funcién
autorizatoria“®.

Asi las cosas, la verdadera comprensién del papel que desempenan los planes especiales de
proteccion del patrimonio cultural en la ordenacion urbanistica del municipio los muestra
como instrumentos adecuados para aportar el dinamismo que a la legislacion de patrimo-
nio le falta en la conservacion de los inmuebles-histéricos. Este tipo de planes, a través de
la ordenacion de los espacios culturales, aporta a los érganos municipales agilidad para el
ejercicio de sus potestades de control al prescindir de la intervencion de la Administracion
cultural. Pero el ejercicio de esas potestades municipales conlleva el peligro de invadir el
campo de la discrecionalidad administrativa que tienen vetado. Para conjurar ese peligro es
necesario que el instrumento de planeamiento delimite al méximo los entornos en los que
deben moverse los 6rganos de control.

34 Los catalogos urbanisticos como instrumento
complementario de los planes de ordenacion

Se completa el marco juridico delimitador de la funciéon de control administrativo municipal
gue se deriva del planeamiento con la figura del catalogo urbanistico. Es este un instrumento
complementario del plan cuyo objeto es, conforme al articulo 81.1 de la LSG, “identificar los
elementos que, por sus singulares caracteristicas o valores culturales, histéricos, artisticos,
arquitectdnicos, arqueoldgicos, etnograficos o paisajisticos, se estime conveniente conservar,
mejorar o recuperar”. Aunque son mas propios de los planes especiales, los catalogos también
complementan los planes generales; de hecho, los articulos 52.h) —como se ha apuntado
antes—y 58.i) incluyen entre las determinaciones y documentos del PGOM el catalogo de
elementos que deben ser conservados o recuperados, con las medidas de proteccion que
procedan.

Con arreglo al articulo 196.2 del RLSG, los elementos protegidos por el catdlogo seran los
bienes inscritos en el Registro de Bienes de Interés Cultural de Galicia y en el Catalogo del
Patrimonio Cultural de Galicia, debiendo delimitarse sus entornos de proteccién y sus zonas
de amortiguamiento, en su caso. Pero también se incluirdn en el catdlogo urbanistico los
demas inmuebles cuyo valor histérico, artistico, arquitecténico, etc., goza de un reconoci-
miento limitado al dmbito local, con sus respectivos entornos de proteccidon®. A unosy otros

48 Podemos destacar como ejemplo lo dispuesto en la Revision y adaptacion del Plan especial de proteccion y reforma interior de la Ciudad
Vieja y Pescaderfa de A Corufia, aprobado definitivamente el 26 de enero de 2015 y publicado en el BOP de A Coruiia de 30 de enero.
Después de recordar en sus articulos 2 y 5 la preceptiva aplicacion de la legislacion sectorial de patrimonio, recuerda en su articulo 6 la
obligacion de solicitar la autorizacion de la Administracion cultural para las actuaciones urbanisticas que se desarrollen en el ambito del
conjunto declarado y su entorno. Ademés, el articulo 140 establece el régimen de licencias en edificios o conjuntos catalogados, en el
que se exige la autorizacion expresa de los organismos competentes para la ejecucion de la LPCG para la realizacion de obras interiores
o exteriores que afecten directamente a monumentos declarados BIC, y atribuye al Ayuntamiento la competencia para autorizar directa-
mente las obras que afecten ainmuebles no singularizados. Regula también el plan, entre otras cuestiones, los tipos posibles de actuacion
y la documentacion preceptiva en los proyectos de obras en edificios existentes, de demolicion y de nueva edificacion, asf como aspectos
procedimentales relativos a la tramitacion de las actuaciones, condiciones de volumen, de estética, etc.

49 Los objetos catalogables, a decir de AMOEDO SOUTO, se caracterizan por su amplitud potencial, como corresponde a un concepto tan
extensivo como es el de elemento. Esto abre interesantes posibilidades para combinar la proteccion del patrimonio con la promocion
turfstica y deportiva. No obstante, se hace necesario individualizar correctamente los elementos que se pretende proteger, evitando cata-
logaciones excesivamente genéricas que en la practica llevan a la desproteccion de aquellos (“A catalogacion urbanistica do patrimonio
cultural galego”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruia, n. 14, 2010, pp. 199-201).
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se les dedicara una ficha individualizada en la que se recogeran, como minimo, sus datos
identificativos, ubicaciéon y delimitacion de su ambito de proteccion, descripcion grafica de
sus caracteristicas constructivas, estado de conservacion y determinaciones para su conser-
vacion, rehabilitacion, mejora o recuperacion.

Como se ha indicado, la LSG consagra, en su articulo 81.1, el caracter complementario del
catélogo respecto del plan, de tal forma que quedaria configurado en este Ultimo el régi-
men al que estan sujetos los ciudadanos y la Administracion urbanistica, limitandose aquel
a sefalar el objeto afectado®. Sin embargo, el RLSG se aparta de la concepcién tradicional
del catalogo urbanistico como instrumento accesorio desprovisto de naturaleza juridica, al
disponer en su articulo 198.1 que sera vinculante para el planeamiento, que no podra alte-
rar la condicion de los bienes, espacios o elementos en él incluidos, y que, en caso de que
exista contradiccion entre las determinaciones de uno y otro, prevaleceran las del catalogo.

4 Laproteccion del patrimonio cultural
al margen del planeamiento

Como antes hemos sefalado, las facultades urbanisticas derivadas del derecho de propiedad
aparecen delimitadas, con sujecion a la ley, por los instrumentos de planeamiento; pero, sin
mediacion de ninguna figura intermedia, la ley también configura de forma directa el régi-
men aplicable a las actuaciones que se pretendan acometer en los inmuebles que reconoce
como integrantes del patrimonio cultural. En este sentido, contiene la norma legal diversas
disposiciones con anéloga finalidad protectora, que funcionan de forma complementaria a
los instrumentos de ordenacién, y que en mayor o menor medida estan orientadas a procurar
unas minimas condiciones estéticas. Nos estamos refiriendo a las denominadas normas de
aplicacién directa recogidas en la legislacion urbanistica®!, que se aplican en los municipios
gue carecen de plan, pero también, de forma prevalente, en los que disponen de ellos.

50  Sostiene GONZALEZ-VARAS IBANEZ que la funcion de los catalogos es la de dar cuenta de una edificacion digna de proteccidn, y pretender
que aporten prescripciones de tipo regulativo o sustantivo los llevarfa a invadir el papel reservado a los planes (La rehabilitacidn urbanis-
tica, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 92). Por su parte, ALONSO IBANEZ considera que con la LPHE el catdlogo urbanistico que debe formarse
junto con el plan urbanistico del conjunto histdrico empieza a sustantivizarse como instrumento de ordenacion —superando de esta forma
el cardcter instrumental que e reconocia el Texto refundido de la Ley del suelo de 1976-, al imponer en su contenido un determinado
régimen de proteccion (Los catdlogos urbanisticos y otros catdlogos protectores del patrimonio cultural inmueble, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2005, pp. 90- 91). AMOEDO SOUTO diferencia el aspecto complementario del catdlogo, del sustantivo, que lo convierte en ver-
dadero instrumento protector con eficacia juridica propia. Esta doble naturaleza del catdlogo constituye una fuente de insequridad juridica
cuando se entrecruza dicho cardcter sustantivo con el que se deriva de la normativa cultural (“A catalogacidn urbanistica do patrimonio
cultural galego”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n.14, 2010, pp. 190- 194).

51 Conincidencia en el ambito urbanistico, también gozan de esta condicion de normas de aplicacion directa las contenidas en la legislacion
sectorial de carreteras, costas, conservacion de la naturaleza y —como ya hemos comprobado- de proteccion del patrimonio cultural, por
cuanto establecen limitaciones legales que deben ser aplicadas por los 6rganos urbanisticos.

52  Ese caracter de las normas de aplicacion directa, al tiempo complementario y prevalente en relacion con las contenidas en los instru-
mentos de planeamiento, aparece reconocido en la STS de 1 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 9737), cuando sefiala que el articulo 73 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 1976 —antecedente de las actuales disposiciones de adaptacion al ambiente—- “pese a ser de directa
aplicacion, con independencia de que exista 0 no planeamiento, no excluye, caso de existir, la aplicacion de las concretas determinaciones
contenidas en el planeamiento de que se trate, salvo que éstas se opongan a lo dispuesto en dicho precepto”. A proposito de dicho articulo,
GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO entienden, sin embargo, que, dada la dificultad de concretar los supuestos previstos en la norma,
no parece que los planes puedan desarrollar este tipo de disposiciones, lo que evita, en principio, el conflicto entre ellas. Eso permite la
aplicacion independiente y directa de la regla y su utilizacion como mecanismo corrector de los resultados contrarios que se derivan de la
simple aplicacion del planeamiento (Lecciones de Derecho Urbanistico, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 229).
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De entre este tipo de normas —de pertinente alusion en atencién al objeto de nuestro estu-
dio—, destacamos las previstas en el articulo 91 de la LSG, que obliga a adaptar las construc-
ciones e instalaciones al entorno en que estuvieran situadas. En concreto, en virtud de este
precepto se exige que las construcciones en lugares inmediatos a un edificio o un conjunto
de edificios de caracter histérico o tradicional armonicen con él; que, en las perspectivas
gue ofrezcan los conjuntos urbanos de caracteristicas histéricas o tradicionales, los muros,
cierres y demas elementos no limiten el campo visual para contemplar las bellezas naturales,
rompan la armonia del paisaje, desfiguren la perspectiva propia de este o limiten o impidan la
contemplacién del conjunto; que la tipologia de las construcciones y los materiales y colores
empleados favorezcan la integracién en el entorno inmediato y en el paisaje; etc.>® Ademas,
tales disposiciones operaran con independencia de lo establecido en la legislacién sobre
patrimonio histérico>; de ahi que consideremos que forman parte de las técnicas a dispo-
sicion de la Administracion urbanistica, de proteccion del patrimonio cultural no declarado.

Sin embargo, las mencionadas normas de adaptaciéon al ambiente no son las Unicas disposi-
ciones de directa aplicacion con una finalidad protectora de la estética o el ambiente, ya que
existen otras de naturaleza semejante referidas a la obligacion por parte de los propietarios
de terrenos, edificaciones, etc., de mantener estos en las debidas condiciones de ornato
legalmente exigibles y realizar obras adicionales por motivos turisticos o culturales, o para la
mejora de la calidad y sostenibilidad del medio urbano, conforme establecen los apartados
¢y e) del articulo 135.1 de la LSG*.

Todos estos deberes de adaptacién al entorno y de uso, conservacion y rehabilitacion se
haran cumplir, si es preciso, mediante la imposicion de érdenes de ejecucion, segun el ar-
ticulo 136.1 de la LSG. Como advierte FERNANDEZ CARBALLAL, el momento en el que se
utiliza ese mecanismo es cuando la obligacién genérica prevista en la ley se transforma en
una obligacion juridica estricta, que ha de satisfacerse al dictarse el acto conminatorio de la
ejecucion de una obra, especificando y detallando las operaciones que deben realizarse®.

Sin llegar a tener que acudir a este medio de control, la Administracién urbanistica aplicara
en un primer momento las normas de aplicacion directa al conceder o denegar la licencia. En
este sentido, decimos gue tales normas delimitan las facultades autorizatorias, otorgando al
6rgano municipal un amplio poder decisorio, favorecido por la vaguedad de su contenido. Asi,
conceptos tales como ambiente, armonia, perspectiva o belleza pueden generar de hecho una
disminucion de garantias que requieren con mas fuerza —como pone de relieve FERNANDEZ

53 Porsu parte, el articulo 20.2 del texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacién urbana establece, como criterios basicos de utilizaciéon
del suelo, los siguientes:
“Las instalaciones, construcciones y edificaciones habran de adaptarse, en lo basico, al ambiente en que estuvieran situadas, y a tal efecto,
en los lugares de paisaje abiertoy natural, sea rural o maritimo, o en las perspectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de caracteristicas
histérico-artisticas, tipicos o tradicionales, y en las inmediaciones de las carreteras y caminos de trayecto pintoresco, no se permitird que
la situacién, masa, altura de los edificios, muros y cierres, o la instalacion de otros elementos, limite el campo visual para contemplar las
bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la perspectiva propia del mismo”.

54 Con este cardcter autonomo conciben GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO Las normas de adaptacion de Las edificaciones al ambiente
(Lecciones de Derecho Urbanistico, 2.2 ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 230). En ese sentido se pronuncia el TS en su Sentencia de 16 de junio
de 1993 (RJ 1993, 4884).

55 Las exigencias contenidas en este tipo de disposiciones -y especificamente el mantenimiento del ornato publico- no deben ser enten-
didas, a juicio de FERNANDEZ CARBALLAL, como obligaciones de los propietarios de preservar a su costa el valor histdrico o artistico del
inmueble, sino como una necesidad de cumplir sus normales condiciones estéticas (“A conservacion do patrimonio urbanistico-arquitec-
tonica”, Revista Galega de Administracion Publica, n. 38,2004, p. 82).

56  Ibidem, pp. 83-84.
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CARBALLAL- la exigencia de su motivacién frente a la indeseable arbitrariedad proscrita por
nuestro ordenamiento juridico®. Pues bien, en el ejercicio de la funcién interventora, esa
necesidad de motivacion en la interpretacion de aquellos conceptos juridicos indeterminados
y en la aplicacién al caso concreto de los presupuestos de la norma se antoja fundamental.

No cabe duda de que, en la apreciacion de los conceptos juridicos indeterminados contenidos
en la norma, la Administracion urbanistica se ve envuelta en sombras de incertidumbre que
debe despejar, y la Unica forma de hacerlo consiste en determinar, en el momento de dictar
el acto de concesién o denegacion de la licencia —o, en su caso, a la hora de emitir una orden
de ejecucion—, si concurren aquellos conceptos en los supuestos enjuiciados. No puede, por
tanto, prolongarse la incerteza mas alla del momento previo a la decisién que se adopte.
Asi lo declara el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de junio de 1993 (RJ 1993, 4884):

“[...] en su aplicacion ha de reconocerse a la Administracion un cierto margen de aprecia-
cion en razén del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre que media
entre las zonas de certeza positiva y negativa (STS 31-12-1988), lo que implica que en su
aplicacién ha de actuarse con arreglo a la técnica propia de aquellos conceptos, ya que si
la utilizacién de los mismos por la norma deriva de la imposibilidad de acotar con mayor
grado de determinacion el ambito de realidad a que aquélla se refiere, no supone que dicha
indeterminacion se transmita y permanezca en la fase de aplicacion de la norma, pues si ésta
se esta refiriendo sin ninguna duda a supuestos concretos de la realidad, la aplicacién de los
conceptos indeterminados a la calificacién de circunstancias reales especificas sélo admite
una Unica solucién justa: o concurre o no concurre el concepto”.

En cualquier caso, en la apreciacion de las circunstancias concurrentes no debe confundirse
incertidumbre con subjetividad; antes bien, los preceptos legales que nos ocupan encie-
rran elementos reglados que, dentro del margen de discrecionalidad que conceden a la
Administraciéon, deben ser respetados al adoptar su decision. Para ello habra de apoyarse
en los elementos de juicio de caracter técnico o estético reflejados en los informes de los
érganos técnicos, o que dimanen del proyecto formulado por el promotor de la actuacion®.

El caracter de disposicion de aplicacion directa del articulo 91 de la LSG, y su anteceden-
te, el articulo 73 del texto refundido de 1976, es puesto de relieve de forma concluyente
por la STS de 16 de junio de 1993 (RJ 1993, 4884)*, que ademas destaca su inexcusable
aplicabilidad “tanto en defecto de planeamiento como en el supuesto de existencia de
éste y contradiccion con el mismo”. La aplicaciéon directa de estos preceptos, por tanto, no
requiere de desarrollo a través de otra disposicién o acto, lo que significa que la decisién
de otorgamiento o denegacion de licencia que en su caso se solicite habra de apoyarse en
los criterios de actuacion que aquellos contienen. Si, por el contrario, se concediese una
licencia que fuera contradictoria con dichos criterios, serfa anulable aunque se ajustara al
planeamiento vigente.

57 FERNANDEZ CARBALLAL, A., Derecho urbanistico de Galicia, Civitas, Madrid, 2003, p.68.

58 Ental sentido se pronuncia el TS en su Sentencia de 14 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 8082) y el TSJ de Catalufia en su Sentencia de 1
de abril de 2005 (JUR 2005, 173817).

59  También por la STS de 20 de abril de 1985 (RJ 1985, 2214), la STS de 16 de junio de 1987 (RJ 1987, 6492) y la STSJ de Catalufia de 1 abril
de 2005 (JUR 2005, 173817), entre otras.
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Constituyen, en definitiva, estas disposiciones de directa aplicacion limitaciones relativas,
de anéloga naturaleza a las impuestas en el &mbito de la Administracion cultural, que son
removibles por medio de licencia urbanistica. Como tales, requieren también de un juicio
valorativo de los érganos municipales, no exento de apreciaciones subjetivas. En tal sentido
se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de junio de 1993 (RJ 1993, 4884):

“[...]se trata de una limitacién del «ius aedificandi» [la prevista en el articulo 76.a) del TRLS]
no absoluta, sino relativa, en cuanto sélo impone una carga modal, permitiendo la edificacion,
pero sélo cumpliendo determinadas condiciones, aquellas que permitan la armonizacién de
la nueva construccion con el conjunto de edificios, o el edificio, merecedores, por su valor
historico-artistico o arqueoldgico, de reunir un entorno adecuado a los mismos, eliminando
los proyectados sin otras miras que las simplemente utilitarias y funcionales; esto significa
gue el urbanismo no recoge en su seno una sola valoraciéon unidimensional, sino que son
varios los que considera dignos de una proteccion especial, aunando los valores materiales
y espirituales como son los histéricos y los estéticos [...]".

Confirma la jurisprudencia de esta manera esa funcién ejercida por la Administracion urbanis-
tica de salvaguarda de los valores patrimoniales de ciertos bienes inmuebles, que encuentra
Su expresion en la concesion o denegacion de licencia amparandose en las normas de apli-
cacion directa, y concretamente en las que disciplinan la adaptacién de las construcciones
e instalaciones al ambiente histérico, artistico o tradicional en que estén emplazadas. Estas
facultades de defensa del patrimonio que se confieren a los ayuntamientos van orientadas
en Ultimo término a procurar un buen efecto urbanistico de conjunto, como muestra la STS
de 20 de abril de 1985 (RJ 1985, 2214)%.

La funcion administrativa de control de las actuaciones sobre los inmuebles historico- ar-
tisticos que se realiza al margen del planeamiento puede provenir también de ordenanzas
locales reguladoras de la estética®'. Este tipo de normas recogen una serie de parametros
en virtud de los cuales, como sostiene GONZALEZ-VARAS IBANEZ, la Administracion podré
denegar la licencia si el proyecto de obra no sigue las pautas fijadas en la norma®. Pero,
segun establece la STS de 9 de mayo de 1986 (RJ 1986, 3061), los patrones estéticos que
contienen han de ser objetivados, ya que “no puede quedar al subjetivo arbitrio del Organo
administrativo decidir en cada caso, segun su cambiante criterio y sin reglas, si el proyecto
ataca o no el buen gusto o si resulta o no impropio de su emplazamiento; porque admitir
esto supondria convertir una materia que por ministerio de la Ley ha de ser siempre reglada,
en discrecional o arbitraria”. De ser asi, la decision administrativa de otorgamiento de licencia
se basarfa en una apreciacion subjetiva desconocedora de su naturaleza reglada, mientras

60 AMOEDO SOUTO considera estas facultades de la Administracion urbanistica como un segundo arsenal o circulo de proteccidn del patri-
monio historico que suple las carencias del primer circulo configurado en a legislacion cultural. Con esta orientacion conforman “una
técnica de tutela, un verdadero comodin protector de todo tipo de construcciones y planeamientos urbanos, pero que se reveld suficiente
para encarar los problemas de la presion urbanistica de las zonas histdricas desde un punto de vista protector” (“Os desafios da proteccion
do patrimonio cultural galego a través do planeamento urbanistico”, libro colectivo Conxuntos histdricos: propiedade privada e patrimo-
nio publico, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2007, p. 66).

61  Las ordenanzas municipales requladoras de la estética —al igual que las que detallan los usos, el volumen y las condiciones higiénico-
sanitarias— tuvieron en nuestro derecho gran protagonismo hasta que a partir de la Ley de 1956 su parte mas sustancial se fue integrando
en los planes de ordenacion como uno de los documentos que concretaban las normas urbanisticas aplicables a cada clase de suelo
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Manual de derecho urbanistico, 20.% ed., La Ley, EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Las
Rozas, Madrid, 2007, p. 75).

62 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., La rehabilitacidn urbanistica, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 214.
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gue, si se atiene a las reglas ornamentales establecidas normativamente, tendra un caracter
objetivo y juridico®.

Asf y todo, la aludida objetivacion de los patrones estéticos no esta refiida con la discre-
cionalidad de la decision administrativa acerca de la conformidad con las ordenanzas de la
actuacion sometida a licencia. Pero ese juicio discrecional es discutible y revisable, incluso
en la via jurisdiccional. Asi lo confirma el TS en Sentencia de 29 de enero de 1985 (RJ 1985,
930), que reduce a juicio técnico propio de la prueba pericial el que se refiere a la armonia
estética de una determinada actuacién urbanistica.

“[...] el juicio sobre armonia estética referente a adecuacién en estos aspectos del proyec-
tado edificio [sefala el TS] es susceptible de reduccion a juicio técnico propio de la prueba
pericial por cuanto se agota y versa sobre hechos o datos representativos de caracteristicas
estilo o tipos arquitectdnicos perfecta y objetivamente asequibles a los conocimientos y
competencia del técnico que elabora proyecto y memoria para el particular solicitante de
la licencia de edificacion, documentos de improcedente confeccion de modo aislado tanto
del contenido de las Ordenanzas aplicables, como de la realidad topografica y caracteristi-
cas circunstanciales de las préximas edificaciones con las cuales ha de configurar el edificio
considerado conjunto o grupo urbano, cuestiones todas de hecho plenamente adecuadas
a la revision jurisdiccional a través de la prueba de los hechos determinante para la que es
particularmente idénea la prueba pericial [...]". La decisién administrativa acerca de la esté-
tica de una actuacion urbanistica, aun conteniendo un importante componente subjetivo,
debe apoyarse en reglas de estilo y tipo arquitecténico reconocibles por los redactores del
proyecto, por los facultativos que forman parte del érgano de control y por los peritos que,
en su caso, vayan a informar sobre la revisién de aquella decision. Para reducir el margen de
discrecionalidad de unos y otros, las ordenanzas deben precisar al maximo cuéles son esos
parametros técnicos.

No obstante, el estricto margen de actuacion que tiene la Administracion urbanistica para
garantizar las condiciones estéticas del inmueble en su entorno no se da cuando recurra
al uso de la orden de ejecucion. Con este mecanismo ya no necesita la Administracion el
respaldo de una norma previa que concrete de forma rigurosa los presupuestos objetivos de
actuacion para ejercer sus funciones de control. Asf lo entiende GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
al senalar que basta con que el edificio en cuestién presente un estado insalubre, inseguro
0 —como seria el caso— antiestético, para justificar la orden de ejecucién®.

En definitiva, las disposiciones de aplicacion directa que operan al margen del planeamien-
to —pero de forma complementaria— habilitan a los 6rganos municipales para el ejercicio
de potestades de control que en ultimo término resultan garantizadoras de la proteccion
del patrimonio cultural, entendido en un sentido amplio. Como amplios son también los
conceptos utilizados (armonia, perspectiva, belleza, etc.), que requieren de una aplicacion
motivada de la norma que evite incurrir en arbitrariedad. En cualquier caso, no es la proteccién
del patrimonio cultural la finalidad esencial de este tipo de normas —aungue su aplicacion
en el ejercicio del control administrativo pueda producir este efecto—, sino el buen efecto
urbanistico de conjunto.

63 Ibidem, pp. 221-224.
64 Ibidem, pp. 224-225.
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Resumo: O obxectivo deste traballo ¢ analizar as modificacions introducidas no delito contra a facenda publica tras a
aprobacién da Lei organica 7/2012, do 27 de decembro, pola que se modifica a Lei organica 10/1995, do 23 de novem-
bro, do Cédigo penal, en materia de transparencia e loita contra a fraude fiscal e na Sequridade Social. E, en particular,
detallar as referidas a reqularizacion voluntaria tributaria que exime da responsabilidade penal en caso de delito fiscal,
analizando os efectos tanto en via administrativa como en via penal.

Palabras clave: Reqularizacion voluntaria, delito fiscal, prescricion, débeda tributaria, declaracion extemporanea, res-
ponsabilidade penal.

Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar las modificaciones introducidas en el delito contra la hacienda publi-
catras la aprobacion de la Ley orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo penal, en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Sequridad Social.
Y, en particular, detallar las referidas a la regularizacion voluntaria tributaria que exime de la responsabilidad penal en
caso de delito fiscal, analizando los efectos tanto en via administrativa como en via penal.

Palabras clave: Reqularizacion voluntaria, delito fiscal, prescripcion, deuda tributaria, declaracion extemporanea,
responsabilidad penal.

Abstract: The objective of this paper is to analyze the modifications introduced in the crime against the Public Tre-
asury after the approval of the Organic Law amending the Spanish Criminal Code on Transparency and Combating
Tax and Social Security Fraud (7/2012). And, in particular, to detail those referred to the voluntary tax regularization
that exempts from criminal liability in case of a fiscal offense, analyzing the effects both from an administrative and
a criminal point of view.

Key words: Voluntary reqularization, fiscal offense, prescription, tax liability, extemporaneous tax return, criminal
liability.

Sumario: 1 Introduccion. 2 Novedades introducidas en el delito fiscal a través de la LO 7/2012. 2.1 Exigencia del com-
pleto reconocimiento y pago de la deuda tributaria para eximir de responsabilidad. 2.2 Transformacién en la natura-
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leza juridica de la reqularizacion y cambios en el proceso administrativo en caso de delito contra la hacienda publica.
3 Efectos de a reqularizacion voluntaria en via administrativa. 4 Otros efectos de la reqularizacion voluntaria en via
penal. 5 Consideraciones finales.

1 Introduccion

Cuando hablamos del delito contra la hacienda publica, comdnmente conocido como delito
fiscal, resulta recurrente el andlisis conjunto del &mbito tributario y del &mbito penal.

Este delito se encuentra regulado en el articulo 305 de la Ley organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal (en adelante, CP), en su Ultima redaccién dada por la Ley or-
ganica (en adelante, LO) 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal, en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social en los siguientes términos:

«El que, por accion u omisién, defraude a la hacienda publica estatal, autondmica, foral o
local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener
0 ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios
fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros, sera castigado
con la pena de prisién de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacién tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo».

Por tanto, la ilicitud del delito fiscal estd constituida por la infraccién de un deber de accién
determinado por la legislacion tributaria. La conducta tipica de infraccion del deber presupone
la existencia de un obligado tributario al pago de un tributo que no se encuentra expresado
en la ley penal, sino que hay que remitirse a la Ley general tributaria, que define tanto el
hecho imponible como la obligacién tributaria, siendo, por tanto, una ley penal en blanco'.

En el ambito tributario, las infracciones y sanciones tributarias se encuentran reguladas
en los articulos 181 al 212 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (en
adelante, LGT).

El legislador, en la exposicion de motivos de la LO 7/2012, considera que «en el ambito
penal se hace necesaria una profunda revision de los delitos contra la hacienda publica y
contra la Seguridad Social». Con esta ley se realiza una reforma del CP donde se introducen
cambios importantes en relaciéon con el delito fiscal, siendo uno de ellos la modificacién de
la configuracion de la regularizacion voluntaria de la situacién tributaria.

Por ello, comentaremos a continuacién las novedades introducidas con la aprobacién de la
LO 7/2102, centrandonos en las establecidas sobre la regularizacién voluntaria y analizando
los efectos de esta en via administrativa y en via penal tras la reforma.

1 IGLESIAS SEVILLANO sefiala que «el delito fiscal no es mas que una sancion penal a una infraccidn en principio administrativa y que se
determina administrativamente. Y los principios que aplica el derecho administrativo no son tan rigurosos como los del derecho penal, y
si aplican presunciones que en el derecho penal requieren prueba, aunque sea prueba de indicios». (IGLESIAS SEVILLANOG, H., “Cuestiones
sobre el principio de legalidad, ley penal en blanco y presunciones en el delito fiscal”, UNED. Revista de Derecho, n. 19, 2016, p.750).
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2 Novedades introducidas en el delito
fiscal a traves de la LO 7/2012

En la exposicién de motivos de la LO 7/2012, se indican varios objetivos de la reforma ope-
rada en relacién con el delito fiscal.

En primer lugar, la creacion de un tipo agravado que ofrezca respuesta a los fraudes de
especial gravedad y que eleve la pena de prisién hasta una duracién maxima de seis afos,
lo que a su vez determina que el plazo de prescripcion de las infracciones mas graves sea de
diez afos. Asi, mediante esta ley se afiade al CP el articulo 305 bis, estableciendo el delito
fiscal agravado en los siguientes términos:

«El delito contra la hacienda publica sera castigado con la pena de prision de dos a seis afios
y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacion se cometiere
concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.
b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal.

) Que la utilizaciéon de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpues-
tos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion
oculte o dificulte la determinacién de la identidad del obligado tributario o del responsable
del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario
o del responsable del delito».

Un segundo objetivo de esta reforma es el de incrementar las posibilidades de cobro de la
deuda tributaria impagada evitando la paralizacién del procedimiento administrativo por el
proceso penal. Para ello se introduce un nuevo apartado que permite a la Administracion
tributaria continuar con el procedimiento administrativo de liquidacion de la deuda tributaria
pese a la pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de eliminar situaciones de
privilegio y situar al presunto delincuente en la misma posicién que cualquier otro deudor
tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de la actuacion de control de la Administracién:
la sola pendencia del proceso judicial no paraliza la accién de cobro pero podra paralizarla
el juez siempre que el pago de la deuda se garantice o que el juez considere que se podrian
producir dafos de imposible o dificil reparacién. Antes de esta reforma, el procedimiento
administrativo se paralizaba si la Administracién apreciaba indicios de un delito contra la
hacienda publica, debiendo pasar el tanto de culpa a la jurisdiccidon competente o remitir el
expediente al Ministerio Fiscal, absteniéndose de seguir con el procedimiento administrativo,
gue quedaba suspendido hasta que la autoridad judicial dictase sentencia firme?2.

2 Enelarticulo 180.1 de a LGT se disponia el principio de no concurrencia de sanciones tributarias: «Si la Administracion tributaria estimase
que la infraccidn pudiera ser constitutiva de delito contra a hacienda publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente, o
remitird el expediente al Ministerio Fiscal y se abstendra de sequir el procedimiento administrativo, que quedard suspendido mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucién del
expediente por el Ministerio Fiscal. La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sancion administrativa. De
no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracidn tributaria iniciard o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos
que los tribunales hubieran considerado probados, y se reanudard el cémputo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuan-
do se suspendid. Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes». Actualmente
se encuentra reqgulado en el articulo 250 de la LGT, que establece: «Cuando la Administracion tributaria aprecie indicios de delito contra
la hacienda publica, se continuard la tramitacion del procedimiento con arreglo a las normas generales que resulten de aplicacion, sin
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Por lo que respecta a esta modificacion operada en el CP por la LO 7/2012, IGLESIAS
CAPELLAS se plantea precisamente si el CP es el lugar adecuado para ubicar unas normas
cuyo destinatario no es el ciudadano ni el juez penal, sino la Administracion tributaria, ha-
blando incluso de un «exceso de jerarquia normativa carente de justificaciéon»3.

Al igual que SANCHEZ HUETE, opinamos que el legislador parece ponderar razones de
economia procesal y primar los conocimientos que en este ambito especifico posee la
Administracion para prescindir de dar cuentay de abrir un ulterior tramite en via penal, siendo
la Administracion quien decide sobre la regularizacion respecto del delito cometido, por lo
gue no resulta necesario abrir un procedimiento penal ni dar cuenta a la jurisdiccion penal®.

Este objetivo viene reforzado por la aprobacién de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria. Desde siempre,
las conductas ilicitas incluidas en el derecho penal han sido enjuiciadas y castigadas por los
6rganos jurisdiccionales, mientras que las conductas incluidas en el dmbito tributario han
sido sancionadas por los propios 6rganos administrativos. Sin embargo, desde la entrada en
vigor de la Ley 34/2015, esta afirmacién admite ciertas matizaciones.

Compartimos la opinion de LINARES cuando afirma que esta reforma legislativa operada por
la Ley 34/2015 «pretende superar el diferente e injustificado trato de favor que la regulacién
preexistente dispensaba a quien se constituia en presunto autor de un delito contra la hacien-
da publica frente al mero infractor administrativo, en relacion con la obligacion que atafifa a
este Ultimo de pagar o garantizar la suspension de la ejecutividad del acto administrativo»®.

Tal como se sefiala en la exposicién de motivos de la Ley 34/2015, como consecuencia de la
reforma de la regulacion del delito contra la hacienda publica operada por la LO 7/2012 en
el CP, se hacian precisas determinadas modificaciones en la LGT, con el fin de establecer un
procedimiento administrativo que permitiese practicar liquidaciones tributarias y efectuar el
cobro de estas, aun en los supuestos en que se inicia la tramitacion de un procedimiento
penal. Luego, a partir de esta reforma, con caracter general, cuando se aprecien indicios de
delito en el transcurso de un procedimiento inspector, la regla general es que, a diferencia
de lo que ocurria con la regulacion anterior, donde el pase del tanto de culpa a la jurisdiccién
penal paralizaba el procedimiento inspector, la presentaciéon de la denuncia ante el Ministerio
Fiscal o, en su caso, de la querella, deba ir acompafiada de una liquidaciéon de lo que se
conoce como “cuota defraudada dolosa” (articulo 250 LGT).

Siendo asi, una vez remitido el expediente al Ministerio Fiscal o a la jurisdiccion penal, el
procedimiento inspector finalizara con la notificacion al obligado tributario de la remisién
de la liquidacioén a dicho 6rgano®.

perjuicio de que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, y con sujecion a las
reglas que se establecen en el presente titulo...».

3 IGLESIAS CAPELLA, J., “La deuda tributaria y la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica en el Derecho proyectado”,
Impuestos, n. 17,2009, pp. 15y ss.

4 SANCHEZ HUETE, M.A., “La Administracién tributaria ante al delito. La nueva reqularizacion voluntaria”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzad,
n.7,2016,p.15.

5 LINARES, M.B,, “Liquidacion tributaria ante indicios de delito fiscal (articulo 305.5 del Codigo Penal)”, Revista General de Derecho Penal, n.
27,2017,p.3.

6 Existen excepciones, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 251 LGT, en las que puede procederse a la remision del expediente al Minis-
terio Fiscal o a la jurisdiccion penal sin a practica de la liquidacion de dicha “cuota defraudada dolosa”.
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Con la aprobacion del Real decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifi-
can el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos, aprobado por el Real decreto 1065/2007, de 27 de julio, que entré en vigor el 1
de enero de 2018, se adapta el Reglamento a la nueva tramitacion administrativa del delito
contra la hacienda publica, que, como ya hemos sefialado, permite la practica de liquidacién
administrativa en el seno del procedimiento inspector, la cual se ajustara al resultado del en-
juiciamiento penal de la defraudacién. Ademas, se desarrolla la tramitacién a seguir cuando
esos indicios de delito se aprecien en el curso de un procedimiento inspector, distinguiendo
cuando no procede dictar liquidacion y se suspende el procedimiento administrativo, y cudndo
procede dictar una liquidacién vinculada a delito.

Esta nueva regulacién contenida en la LGT trae causa de lo dispuesto en el articulo 305.5
del CP, en el que se establece lo siguiente:

«Cuando la Administracién tributaria apreciare indicios de haberse cometido un delito con-
tra la hacienda publica, podré liquidar de forma separada, por una parte, los conceptos y
cuantias que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la hacienda publica, y
por otra, los que se encuentren vinculados con el posible delito contra la hacienda publica.

La liquidacién indicada en primer lugar en el parrafo anterior sequiré la tramitacion ordinaria
y se sujetara al régimen de recursos propios de toda liquidacion tributaria. Y la liquidacién
gue en su caso derive de aquellos conceptos y cuantias que se encuentren vinculados con
el posible delito contra la hacienda publica sequira la tramitacién que al efecto establezca
la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el
proceso penal.

La existencia del procedimiento penal por delito contra la hacienda publica no paralizara
la acciéon de cobro de la deuda tributaria. Por parte de la Administracion tributaria podran
iniciarse las actuaciones dirigidas al cobro, salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte,
hubiere acordado la suspension de las actuaciones de ejecucion, previa prestacion de ga-
rantia. Si no se pudiese prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podra
acordar la suspension con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la ejecucion
pudiese ocasionar dafnos irreparables o de muy dificil reparacion».

Como vemos, la previsién contenida en el articulo 305.5 CP («podré liquidar de forma sepa-
rada») tiene caracter potestativo respecto a la posibilidad de continuar el procedimiento de
liquidacion o paralizarlo, sin practicar liquidacién alguna mientras no exista un procedimiento
en sede jurisdiccional. Ademas, se deja clara la preferencia del orden penal frente al adminis-
trativo, «sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal».

Siguiendo con las novedades introducidas por la LO 7/2012, se prevén mecanismos para
rebajar la pena para los imputados que, una vez iniciado el proceso penal, satisfagan la
deuda tributaria o colaboren en la investigacion judicial. Se prevé una atenuacion de la pena
cuando los presuntos responsables de los delitos reconozcan su comision y satisfagan inte-
gramente la deuda tributaria o bien colaboren con las autoridades para la averiguacion de
los hechos 'y, en su caso, la identificacion o captura de otros responsables, siempre y cuando
tal reconocimiento, pago y cooperaciéon se produzcan en un breve lapso de tiempo. Con
ello, cabria la atenuacion especifica del articulo. 305.6 CP o la genérica del articulo 21.5 CP.
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En el articulo 305.6 CP se dispone que «los jueces y tribunales podran imponer al obligado
tributario o al autor del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de
gue transcurran dos meses desde la citacion judicial como imputado, satisfaga la deuda tri-
butaria y reconozca judicialmente los hechos. Lo anterior sera igualmente aplicable respecto
de otros participes en el delito distintos del obligado tributario o del autor del delito, cuando
colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o cap-
tura de otros responsables, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para
la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros responsables del delito».

Este articulo introduce la posibilidad de alcanzar la conformidad, ya en fase de instruccion,
recogiendo una circunstancia atenuante especifica que permite rebajar la pena en uno o
dos grados para aquellos que, en el plazo de dos meses desde que sean citados para prestar
declaracién, procedan a satisfacer la deuda y reconocer judicialmente los hechos.

Por otro lado, ya existia como circunstancia atenuante la genérica del articulo 21.5 del CP;
la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del
acto del juicio oral.

Como ultimo objetivo de la reforma de la LO 7/2012, se desea evitar la denuncia ante los
juzgados de los obligados tributarios que han regularizado, de forma completa y volunta-
ria, su situacion tributaria. Para ello, se efectiia una modificacion del articulo 305.4 del CP,
estableciendo una nueva configuracién de la regularizacion voluntaria. Teniendo el delito
contra la hacienda publica caracter doloso, cuando con posterioridad a la conducta del obli-
gado tributario se produzca un arrepentimiento espontaneo de tal forma que se regularice
su situacion tributaria de manera voluntaria, aun cuando sea de forma extemporénea, se
evita la comision del delito. Asi, en el inciso final del primer parrafo del articulo 305.1 CP se
incorpora la descripcién de lo ilicito, e incluye literalmente la no regularizacién como requi-
sito de responsabilidad penal, esto es, se sefala que la pena prevista para quien defraude
se impondra «salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del
apartado 4 del presente articulo».

La regularizacion voluntaria se encuentra configurada en el articulo 305.4, que, con ante-
rioridad a la LO 7/2012, simplemente establecia la regularizacion en los siguientes términos:

«Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en
relacién con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que
se le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacién de actuaciones de com-
probacién tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto de regularizacion,
o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Fiscal, el abogado del Estado o el representante procesal de la Administracidon autondémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o cuando
el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan tener cono-
cimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La exencidn de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmen-
te a dicho sujeto por las posibles irreqularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de regularizacién, este pudiera
haber cometido con caracter previo a la regularizacién de su situacion tributaria».
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En opinién de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, con esta reforma se
continta profundizando en una concepcion del derecho penal como un mecanismo mas
de recaudacion, con una eficacia de prevenciéon general negativa mediante la intimidacion
para intentar no consumar el delito, pero también como elemento persuasivo dirigido a la
reparacion del perjuicio ya infligido.

Esta legislacion generaba muchas dudas en su aplicacion; en ella se establecia solamente el
limite temporal para la aplicacion de la regularizacién voluntaria, siendo posible en cualquier
momento «antes de que la Administracién tributaria le notifique el inicio de actuaciones de
comprobacioén (...) o cuando el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuacio-
nes que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias». CARRERAS
MANERO, en cuanto al limite temporal de la regularizacién en el &mbito penal, sefala que
«es el propio legislador el que ha venido a fijar un concepto normativo de voluntariedad, al
concretar el instante antes del cual se presume, iuris et de iure, que la misma existe, esto es,
no importan los factores o motivos internos por los que se regularice la situacion tributaria,
sino que esta se produzca antes de unos determinados momentos»&.

Pero con la redaccion dada del articulo 305.4 CP por la LO 7/2012, con efectos desde el 17 de
enero de 2013, se describe la nueva regularizaciéon voluntaria de manera mucho mas concreta:

«Se considerara regularizada la situacién tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la
Administracion tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o
investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion
0, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Fiscal, el abogado del Estado o el representante procesal de la Administraciéon autonémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o antes
de que el Ministerio Fiscal o el juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias®.

Asimismo, los efectos de la regularizacién prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables
cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracion a
su determinacion en via administrativa.

La regularizacion por el obligado tributario de su situacién tributaria impedira que se le persiga
por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusiva-
mente en relacién con la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber
cometido con caracter previo a la regularizacién de su situacién tributaria».

7 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.,y MERINO JARA, 1., “Pasado, presente y futuro de las reqularizaciones tributarias en Derecho Penal”,
Diario La Ley,n. 8052, 2013, p. 8.

8  CARRERAS MANERQ, 0., “De nuevo sobre los presupuestos temporales de la reqularizacion tributaria como causa de exencion de la res-
ponsabilidad penal en el delito de defraudacion tributaria”, Quincena Fiscal. Aranzadi,n. 13,2013, p. 1.

9 Encuanto al hecho de que la reqularizacion sea voluntaria y extemporanea, y antes de que la Administracion tributaria le haya notificado
el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la requla-
rizacion, DIEZ-OCHOA AZAGRA considera que «de la redaccion vigente de este articulo parece desprenderse que dentro del término
“actuaciones de comprobacion” no se refieren solo al procedimiento inspector sino que estarfan incluidos también los procedimientos
de verificacion de datos y de comprobacion limitada» (DIEZ-OCHOA AZAGRA, J.M., Derecho tributario y procedimientos de desarrollo (2).
Comentarios y casos practicos, 6.2 ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2017, p. 1711).
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Con esta nueva legislacion, se establece la exigencia del completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria para eximir de responsabilidad, y la posibilidad de aplicar la regulari-
zaciéon cuando se satisfagan deudas tributarias prescritas desde el punto de vista tributario,
pero no penal. Con todo esto pasamos a analizar mas en profundidad las novedades de la
configuracion de la regularizacion voluntaria que consideramos mas relevantes.

2.1 Exigencia del completo reconocimiento y pago de la
deuda tributaria para eximir de responsabilidad

Como ya hemos sefalado, a diferencia de la redaccién anterior, en la que se hacia referencia
al pago de la cuota tributaria, se exige que la regularizacién sea completa y vaya acompafada
del pago de la deuda; se produce, por tanto, la sustitucion de cuota por deuda tributaria.
Cabe recordar que la deuda tributaria esta integrada por la cuota tributaria o cantidad
dejada de ingresar, mas los recargos por declaracion extemporanea e intereses de demora
gue pudieran corresponder, segun se establece en el articulo 58.2 de la LGT. Asi, el nuevo
articulo 305.4 CP no solo exige el «completo reconocimiento y pago», sino que este ha de
ser de la deuda tributaria y no de la cuota impagada, como ocurria hasta este momento.

Ya antes de 2012, donde legalmente no se requeria de modo explicito este pago total de
la deuda, la Circular 2/2009, de 4 de mayo, sobre la interpretacion del término regularizar
en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del articulo 305y 3 del articulo 307
del Codigo penal, de la Fiscalia General del Estado, exigia ese pago para eximir de respon-
sabilidad, ademas del reconocimiento de la deuda, admitiendo Unicamente una atenuacion
(la genérica del articulo 21.5 del CP) en caso de pago parcial o de falta de pago. También
era esta la opinién de la jurisprudencia mayoritaria, aunque la doctrina habia mantenido
diversas posturas sobre la necesidad o no del pago de la deuda tributaria. Como se dice en
la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 539/2003, de 30 de abril, o en la STS
1336/2002, de 15 de julio, entre otras muchas, regularizar es pagar. Habia una parte de la
doctrina que vino a considerar que no resultaba imprescindible realizar el pago de la cuota
defraudada, junto con la presentacion de la declaracidon complementaria a efectos de aplicar
la exencion de responsabilidad penal, dado que, en sede tributaria, no se exige llevar a cabo
el abono de la deuda pendiente para entender regularizada la situacién tributaria, ya que la
Administracion podra exigir la deuda correspondiente en via de apremio’.

El Tribunal Supremo, en su STS 192/2006, de 1 de febrero, declara que «regularizar es poner
en orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una persona
defrauda a la hacienda publica eludiendo el pago de un impuesto, su situacion tributaria
solo queda regularizada cuando, reconociendo la defraudacién, satisface el impuesto eludi-
do, no pudiendo decirse que ha regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios
después de realizarla, reconozca la defraudacion...». Y en esa misma linea se pronuncia la
STS 636/2003, de 30 de mayo, en la que se declara que «... regularizar es evidentemente
un comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncion de una declaraciéon
complementaria y el consiguiente pago», recordando que «el fundamento de la aludida
excusa absolutoria es la autodenuncia y la reparacién. Por lo tanto, no es de aplicar cuando

10 Alrespecto, BLAZQUEZ 'LIDOY desarrolla algunos argumentos a favor y en contra de exigir el pago para que operara la operatividad de la
excusa absolutoria. (BLAZQUEZ LIDQY, A., “Regularizacion del delito fiscal: ses necesario el pago?”, Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF,n.343,2011, pp. 87-128.
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el sujeto tributario no ha reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos compor-
tamientos, la renuncia a la pena carece de fundamento».

Por tanto, con la aprobacién de la LO 7/2012 se consagra legalmente la exigencia del pago
para que se produzca la regularizacion.

Pero, si hablamos de pago, en la LGT se establecen distintos mecanismos de pago de la
deuda'!, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA consideran que, dado que en el
precepto se habla de pago y no de ingreso, «también surtiria efectos la regularizacion si, en
lugar de realizar el ingreso de la deuda tributaria, se procede a la consignacién de la deuda
tributaria (articulo 64), o si se consigue su aplazamiento o fraccionamiento (articulo 65)»'2.

Sobre el particular, en sentido contrario, SANCHEZ PEDROCHE considera que el precepto
se decanta por el pago completo de la cantidad regularizada (no solo su reconocimiento)
«para desterrar comportamientos de pago parcial o fraccionado, tendentes a alcanzar el
umbral necesario y evitar asf la consideracion criminal de la conducta a través del elemento
objetivo del tipo penal, es decir, pagar parcialmente con el fin de que la cuota defraudada
no alcance los 120.000 euros» 3.

Con respecto a quién debe realizar el pago, RANCANO MARTIN entiende que «tanto el
reconocimiento de la deuda como su pago ha de hacerse por el obligado tributario, ya que
con el apartado 4 del articulo 305 del CP no cabe el reconocimiento y pago por un tercero
al exigir que tanto uno como otro sean llevados a cabo por aquel»', si bien un sector de la
doctrina considera que el reconocimiento debe hacerlo el obligado tributario, pero el pago
lo puede realizar en su nombre un tercero, pues de lo contrario chocaria con la finalidad de
la reforma, que pretende agilidad y eficacia en la recaudacion’.

Al respecto, RODRIGUEZ ALMIRON sefiala que se podria plantear un problema cuando un
tercero realiza el pago de deuda tributaria sin consentimiento o con desconocimiento del
obligado tributario, puesto que en este caso no existe reconocimiento, como exige el tipo
penal, y no seria posible apreciar la regularizacion al no tratarse de un pago voluntario por
parte del sujeto obligado’®.

En el caso de que se incumpla el requisito de pago total de la deuda tributaria, incluidos
los intereses de demora y los eventuales recargos que hubieran podido devengarse, debera
remitirse al Ministerio Fiscal, si bien dicha circunstancia podria operar como atenuante de
la responsabilidad penal, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 21.5 CP, como ya hemos
comentado arriba. Véase en la STS 340/2012, de 30 de abril, donde la Audiencia Provincial de

11 De acuerdo con lo establecido por el articulo 59 de la LGT, las deudas tributarias podrdn extinguirse de las siguientes formas: mediante el
pago, por prescripcion, por compensacion y por condonacion.

12 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las reqularizaciones tributarias en Derecho Penal”,
cit., p.4.

13 SANCHEZ PEDROCHE, J.A., “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015", Revista de Contabilidad y Tribu-
tacion. CEF,n.391,2015.

14 RANCANO MARTIN, M.A., “EL progresivo distanciamiento dogmético entre el ilicito penal y el ilicito tributario”, Revista Quincenal Fiscal.
Aranzadi,n. 16,2014, p. 14.

15 MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito fiscal operada por LO 7/2012, de 27 de diciembre”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 11, 2013, p. 4.

16 RODRIGUEZ ALMIRON, F.J., “Aspectos juridicos controvertidos en los delitos contra la Hacienda Publica”, Revista Doctrinal. Aranzadi, n. 5,
2017,
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Cadiz concede la atenuante de reparacion del dafio causado, ya que la regularizacion carece
de fundamento, al no haber el sujeto tributario reparado el dafo ni haberse autodenunciado.

2.2 Transformacion en la naturaleza juridica de la regularizacion y cambios en
el proceso administrativo en caso de delito contra la hacienda publica

Otra de las reformas operada por la LO 7/2012 ha sido una cuestionada transformacion en
la naturaleza juridica de la regularizacién, pasando a constituir una causa de exclusion de la
pena —esto es, un elemento del tipo penal- en lugar de una excusa absolutoria —una causa
de anulacién o levantamiento de pena— una vez consumado y cometido el delito.

Se sefiala en la exposicion de motivos de la LO 7/2012 que, en coherencia con esta nueva
configuracion legal, se disponia la regularizacion de la situacion tributaria «como el verda-
dero reverso del delito, de manera que, con la regularizacién, resulte neutralizado no solo
el desvalor de la accion, con una declaracion completa y veraz, sino también el desvalor
del resultado mediante el pago completo de la deuda tributaria y no solamente de la cuota
tributaria como ocurre actualmente». Se habla también en la exposicién de motivos de un
«pleno retorno a la legalidad, poniendo fin a la lesién provisional del bien juridico protegido
producida por la defraudacion consumada con el inicial incumplimiento de las obligaciones
tributarias; se considera que la regularizacion de la situacién tributaria hace desaparecer el
injusto derivado del inicial incumplimiento de la obligacion tributaria y asi se refleja en la
nueva redaccién del tipo delictivo que anuda a ese retorno a la legalidad la desaparicion del
reproche penal».

CALVO VERGEZ, para justificar la anterior excusa absolutoria, sefialaba dos razonamientos,
«en primer lugar estimar que la regularizacion, que representa en definitiva el pago de la
deuda tributaria, ha hecho cesar la culpabilidad entendida como dolo». Y, en segundo lugar,
«entender que se produce la desaparicion de uno de los dos elementos integrantes de la
antijuricidad, la lesion, quedando ademas significativamente atenuado el segundo de estos
elementos (la reprobacién social)»'.

Tras la entrada en vigor de esta ley, se sucedieron opiniones doctrinales incidiendo en que
la nueva redaccién habia modificado sustancialmente la naturaleza de la cldusula de regu-
larizacion tributaria. Asi, MUNOZ CUESTA considera que se trata de un elemento negativo
del tipo'®. GOMEZ LANZ también aboga por considerarla una nueva causa de exclusién del
injusto’. Por su parte, SANCHEZ HUETE deduce la consideracion de que la regularizacion
es un elemento negativo del tipo; o sea, no se realiza el delito hasta que esta tenga lugar o
se enerve tal posibilidad con el requerimiento de la autoridad. Y, si tal regularizacién consti-
tuye un elemento definidor del delito, la Administracion ni puede ni debe realizarla, a tenor

17 CALVO VERGEZ, J., “Delitos contra la hacienda publica: los delitos de defraudacion tributaria y contable a la luz de la reciente doctrina
jurisprudencial”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzadi,n. 11, 2012.

18  MUNOZ CUESTA, F.J., “La reforma del delito Fiscal operada por la LO 7/2012”, cit.

19 GOMEZ LANZ, F.J., “Dos cuestiones recientes en torno a la reqularizacion tributaria. La declaracion tributaria especial de marzo de 2012y
la reforma del articulo 305 del Cédigo Penal mediante la Ley Organica 7/2012”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. Extraordinario,
n.1,2013, pp. 53-80.
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de la competencia que ejerce la autoridad judicial y los efectos que origina. Por tanto, si la
regularizacién elimina la tipicidad, impide el nacimiento del delito®.

En palabras de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, «el retorno completo a
la legalidad (...) ya no se configura como comportamiento posdelictivo reparador, sino como
circunstancia que impide la consumacién». Siendo asf, siguen los autores, «se infringiria el
principio de certeza y seguridad juridica por cuanto la consumacion no estarfa vinculada a la
lesion del bien juridico, sino a una circunstancia no dependiente del comportamiento tipico,
como es el inicio de actuaciones administrativas o judiciales que impidan regularizar»?'.

DE LA MATA BARRANCO considera que nos encontramos ante una especie de causa de
«atipicidad sobrevenida»?, y CALVO VERGEZ considera que la regularizacién de la situacion
tributaria es el reverso del delito que neutraliza completamente el desvalor de la conducta y
del resultado, considerando que esta regularizacién hace desaparecer el injusto derivado del
inicial incumplimiento de la obligacién tributaria, vinculandose a dicho retorno a la legalidad?:.

Por el contrario, otro sector de la doctrina sostiene que la nueva redaccién no supone en
absoluto modificacion de la naturaleza juridica de la regularizacién. Desde una perspectiva
dogmatica, es dificil asumir que la reparacién integral del perjuicio pueda ser considerada
como un supuesto de exclusion de la antijuridicidad, como si de una causa de justificacion
a posteriori se tratase, olvidando que el comportamiento antijuridico ya se ha materializado
previamente a través de la defraudacion inicial. Asi lo han entendido algunos autores como
BACIGALUPO ZAPATER, que han calificado la medida como una manipulacién de las estruc-
turas légico-sistematicas del derecho penal o, incluso, como un intento imposible?*. Para
SIMON ACOSTA, «la regularizacion es una excusa absolutoria causa de exclusion de la pena,
gue no elimina la antijuridica del hecho ya consumado: de otro modo se haria depender la
consumacion del delito de su descubrimiento». Continta diciendo que «la regularizacién e
ingreso efectuados después de iniciadas las actuaciones administrativas o penales no tiene
como efecto la exclusién de la pena, pero es una circunstancia atenuante que seréa tenida en
cuenta para su graduacién dentro del margen legalmente permitido al juez, en los términos
previstos por el articulo 66 CP»2°,

Compartimos la opiniéon de que no tiene mucho sentido atribuir a un comportamiento
posdelictivo, que se basa en la reparacion del dafio, un alcance que provoque que un com-
portamiento pase de injusto a justo.

Por su parte, el Tribunal Supremo venia sefalando en varias ocasiones, como en la STS
8036/2000, de 6 de noviembre, y la STS 636/2003, de 30 de mayo, que la regularizacion
tenfa su fundamento como excusa absolutoria en razones de utilidad, la autodenuncia y
a reparacion, haciendo suya la tesis de la Fiscalia General del Estado, que entendia que la

20 SANCHEZ HUETE, M.A., “La Administracion tributaria ante al delito. La nueva reqularizacion voluntaria”, cit.
21 SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |., “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit.

22 DE LA MATA BARRANCO, N.J., “EL delito fiscal del articulo 305 CP después de las reformas de 2010, 2012 y 2015: algunas cuestiones, viejas
y nuevas, todavia controvertidas”, Revista General de Derecho Penal, n. 26,2016.

23 CALVO VERGEZ, J., “EL nuevo articulo 305.5 del CP y su compatibilidad con el articulo 180.1 de la LGT", Revista Doctrinal Aranzadi, n. 3,
2014.

24 BACIGALUPO ZAPATER, E., “La reforma del delito fiscal por la LO 7/2012", La Ley, n. 8076, 2013.
25 SIMON ACOSTA, E., “Delitos contra la Hacienda Publica”, Manuales Universitarios Aranzadi, 2017.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 56 (julio-diciembre 2018)

Regap

@

ESTUDIOS Q

353



354

Efectos de la regularizacion voluntaria en via administrativa y en via penal tras la Ley organica 7/2012

regularizacién era «el envés del delito, anulando no solo el desvalor de accién sino también
el desvalor de resultado, de forma que tenga lugar un auténtico retorno a la legalidad»
(Circular 2/2009, de 4 de mayo).

Con respecto a terceros participes, existe la posible extension de la excusa absolutoria;
tal como se indica en la Consulta 4/1997 de la FGE, «determinando que si el participe en
el delito ha cooperado de alguna forma en la regularizacion se vera favorecido por dicha
exencion de responsabilidad, bastaria cualquier conducta que “favorezca la regularizacion
del deudor tributario, incluyéndose la induccion y el auxilio espiritual”. En el caso de que
se hubiera opuesto a la regularizacién, no le sera aplicable. Si, caso contrario, el tercero
quiere llevar a cabo la regularizacion pero el deudor tributario no, no sera posible aplicar la
exencion de responsabilidad».

3 Efectos de la regularizacion voluntaria en via administrativa

En el dmbito tributario se prevé la regularizacion de autoliquidaciones y liquidaciones ad-
ministrativas con posterioridad al fin del periodo voluntario. En aplicacién de la LGT, el
efecto de la regularizacién dependeré de si existe 0 no requerimiento previo por parte de
la Administracion.

Si se regulariza después del requerimiento, se impondra una sanciéon por dejar de ingresar
la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion (articulo 191 de la LGT) o
sancién tributaria por incumplir la obligacién de presentar de forma completa y correcta
declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones (articulo 192 de la LGT).
Si existiera arrepentimiento evidenciado con la aceptacién de la regularizacion administrativa,
se reduciria la sancién a imponer un 25 por ciento por conformidad (articulo 188 de la LGT).

Pero, como ya hemos comentado, para que se produzca la regulacion voluntaria que exime
de responsabilidad penal derivada de la comision de un delito contra la hacienda publica,
no debe existir requerimiento previo por parte de la Administracion, por lo que nos centra-
remos en esta opcion. Si no existe requerimiento previo, dependera de si el resultado de la
autoliquidacién o liquidacién administrativa es a ingresar o a devolver. Si es a devolver, se
aplicara una sancién por infracciéon tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones
o declaraciones, sin que se produzca perjuicio econdmico, tal como se sefiala en el articulo
198 de la LGT: «1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones
o declaraciones, asi como los documentos relacionados con las obligaciones aduaneras,
siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio econémico a la hacien-
da publica. La infraccion prevista en este apartado serd leve. La sanciéon consistird en multa
pecuniaria fija de 200 euros. (...)

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si las autoliquidaciones o declaraciones
se presentan fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, la san-
cion y los limites minimo y maximo seran la mitad de los previstos en el apartado anterior».

Mientras que, si el resultado de la liquidacion o autoliquidacion fuera a ingresar, se abren
dos opciones (sin imposicion de sanciones en ambos casos). Que no se produzca el pago de
la deuda; en ese caso se aplicara el recargo del periodo ejecutivo (este es el momento en el
tiempo a partir del cual la Administracion puede iniciar las actuaciones encaminadas a hacer

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Maria Pilar Zapata Garcia

efectivo el cumplimiento de la deuda a través del procedimiento de apremio). Su inicio se
produce en los términos establecidos en el articulo 161 de la LGT. El periodo ejecutivo se
inicia de forma automatica el dia siguiente de la finalizacion del periodo voluntario de pago,
es decir, el dia siguiente de presentar la declaracién extemporanea sin ingreso, sin que sea
necesaria ninguna notificacion, distinguiendo seguin cual sea el origen de la deuda tributaria:?®

- Deudas liquidadas por la Administracion tributaria: al dia siguiente del vencimiento del
plazo establecido en el articulo 62.2 de la LGT.

- Deudas derivadas de una autoliquidaciéon presentada sin realizar el ingreso:

— Autoliquidacién presentada en el plazo establecido por la normativa del tributo: al dia
siguiente de finalizar dicho plazo.

— Autoliquidacién presentada al concluir el plazo anterior (autoliquidacion extemporanea):
al dia siguiente de la presentacion de la autoliquidacion.

Los recargos del periodo ejecutivo se devengan con el inicio del periodo ejecutivo y son de tres
tipos: el recargo ejecutivo, el recargo de apremio reducido y el recargo de apremio ordinario.
Los dos Ultimos resultan aplicables dentro del procedimiento de apremio, y el primero, el
recargo ejecutivo, en los supuestos en que, una vez iniciado el periodo ejecutivo y antes de
iniciarse el procedimiento de apremio, el deudor, de forma esponténea, decide satisfacer la
deuda tributaria no pagada en periodo voluntario. Estos recargos se encuentran recogidos
en el articulo 28 de la LGT de la siguiente manera:

«2. El recargo ejecutivo sera del cinco por ciento y se aplicara cuando se satisfaga la totalidad
de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacién de la providencia
de apremio.

3. El recargo de apremio reducido sera del 10 por ciento y se aplicara cuando se satisfaga
la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la
finalizacion del plazo previsto en el apartado 5 del articulo 62 de esta ley para las deudas
apremiadas.

4. El recargo de apremio ordinario sera del 20 por ciento y serd aplicable cuando no concurran
las circunstancias a las que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo.

5. El recargo de apremio ordinario es compatible con los intereses de demora. Cuando resulte
exigible el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido no se exigiran los intereses de
demora devengados desde el inicio del periodo ejecutivo».

Ahora bien, este cumplimiento espontaneo en periodo ejecutivo no debe confundirse con
el cumplimiento voluntario extemporaneo que se regula en el articulo 27 de la LGT, ya
que este ultimo solamente procede si no se ha iniciado el periodo ejecutivo, es decir, si ha
pagado la deuda junto con su presentacion. Los recargos por declaracion extemporanea
son compatibles con los recargos e intereses del periodo ejecutivo cuando los obligados no
efectten el ingreso al tiempo de presentar la autoliquidacion extemporanea y siempre que

26 Existen causas que impiden el inicio del periodo ejecutivo. De un lado, la presentacion de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento
0 compensacion en periodo voluntario; de otro, la interposicion de un recurso o reclamacion en tiempo y forma contra una sancion.
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no hayan presentado solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién al tiempo
de presentar dicha autoliquidacién, ya que la deuda, como ya hemos comentado, entra en
periodo ejecutivo al dia siguiente de la presentacion de la autoliquidacién. Se abre asi un
segundo caso en el que, sin existir requerimiento previo, el obligado tributario presenta
declaracién extemporanea y procede al mismo tiempo a su pago.

De acuerdo con la normativa vigente sobre el régimen de declaraciones extemporaneas, regu-
lado en el articulo 27 de la LGT, coincidimos con SOTO BERNABEU al indicar que constituye
una oportunidad permanente que nuestro ordenamiento juridico proporciona al contribu-
yente para que regularice voluntariamente su situacién tributaria aceptando una serie de
condiciones, y siempre que no haya mediado requerimiento previo de la Administracion?’.

Por el contrario, para GARCIA DIEZ esta forma de proceder puede provocar situaciones injus-
tas si se compara con la consecuencia natural que se deduce del incumplimiento de cualquier
norma tributaria, esto es, la incoacion del procedimiento sancionador tributario, en donde
el administrado tiene la oportunidad de ejercer su derecho de defensa. Consecuentemente,
continua diciendo, pueden darse casos en que sea preferible la instruccién de un expediente
sancionador a la aplicacién automatica de un recargo por presentacién extemporanea®.

En el articulo 27 de la LGT se establecen unos recargos que son prestaciones accesorias que
deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacién de auto-
liquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién
tributaria. Estos recargos varfan en funcién del tiempo transcurrido desde la finalizacién del
plazo establecido para la presentacion e ingreso hasta la presentacion de la declaracion ex-
temporanea. Asi, se establece un recargo del 5, 10 0 15 % si la declaracion extemporanea se
presenta dentro de los 3, 6 0 12 meses siguientes a la finalizacién del plazo, respectivamente,
no exigiéndose ni intereses de demora ni sanciones. Por el contrario, sf existiran intereses de
demora si la declaracion extemporanea se presenta transcurridos mas de 12 meses desde
el término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, y se aplicara un recargo del
20 % en este Ultimo caso. Los intereses de demora se exigiran desde el dia siguiente al tér-
mino de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo, sin la imposicién de sanciones.

Estos recargos podran tener una reduccion del 25 % siempre que se produzca el ingreso total
del importe de la declaracion extemporanea o aplazamiento o fraccionamiento si la garantia
consiste en aval o seguro de caucion, y se produce el ingreso del recargo correspondiente con
la reduccién en el plazo que se inicia con la notificacién de la liquidacién de dicho recargo.

En sede tributaria, se establece la posibilidad de aplicar dicho precepto a las autoliquidaciones
presentadas fuera de plazo sin ingreso al establecer en el apartado 3 del articulo 27 de la
LGT que, cuando los obligados tributarios no efecttien el ingreso ni presenten solicitud de
aplazamiento, fraccionamiento o compensacién al tiempo de la presentacion de la auto-
liquidacion extemporanea, la liquidaciéon que proceda por recargos e intereses de demora
derivados de la presentacion extemporanea no impedira la exigencia de los recargos e
intereses de demora del periodo ejecutivo que correspondan. Por tanto, en la aplicacion de

27 SOTO BERNABEU, L., “Los efectos de la presentacion fuera de plazo, transcurrido el plazo de prescripcion, de una declaracion o autoliqui-
dacién extemporanea bajo el régimen del articulo 27 de a Ley General Tributaria”, Cronica Tributaria, n. 162, 2017, pp. 215-227.

28  Seplantea la oportunidad de establecer un procedimiento especifico de imposicion del referido recargo que permita al obligado tributario
justificar su comportamiento tributario y, en Ultima instancia, evitar la aplicacion de este (GARCIA DIEZ, C., “Recargos por presentacion
extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, Revista Quincenal Fiscal. Aranzadi,n.3,2014, p. 1).
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los recargos del articulo 27 de la LGT no se exige el ingreso de la cuota tributaria, cosa que
si sucede para que se reconozca la regularizacion, que, como ya hemos comentado, tanto
en el CP como en la LGT, el legislador exige el completo reconocimiento y pago de la deuda
tributaria antes del requerimiento. Es importante sefalar que el reconocimiento no elimina
la realizacion del hecho imponible.

Luego, a un contribuyente que haya cometido un delito contra la hacienda publica y realice
la regularizacion voluntaria presentando y pagando la declaracion extemporanea corres-
pondiente, y siempre que no haya requerimiento previo por la Administracién y que no esté
prescrito en via administrativa, le seran de aplicacién los recargos del articulo 27 LGT, sin
ninguna otra sancion. Se establece también un plazo maximo indeterminado que finalizara
con la prescripcion; es decir, existird plazo hasta que medie requerimiento previo, y define
como tal «cualquier actuacién administrativa realizada con conocimiento formal del obli-
gado tributario conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacién, inspeccion,
aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria». Nos encontramos, como sefiala GARCIA
DIEZ, con dos elementos, uno de caracter material, que alude a la existencia de cualquier
actuacion administrativa conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacion, ins-
peccién, aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria. Y un segundo elemento formal,
que requiere que las actuaciones administrativas, que hacen desaparecer la espontaneidad
del obligado tributario, se efectien con el conocimiento formal de este; esto es, que las
mismas le sean notificadas conforme a derecho, en los términos que establecen los articulos
109 a 112 de la LGT?.

Hasta aqui no hubo cambio con las Ultimas reformas realizadas en la regularizacion volun-
taria. Pero si afecto al caso especial en el que se produce la presentacién extemporanea una
vez prescrito el derecho por parte de la Administracién a determinar la deuda y a exigir el
pago de esta. Este caso tiene especial relevancia, ya que, si presentamos una declaracion
extemporanea y esta ha prescrito, se produce un ingreso indebido, por lo que el deudor
tributario podria solicitar su devolucién, a través del procedimiento para la devolucion de
ingresos indebidos regulado en el articulo 221 de la LGT.

Desde la aprobacion del Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico, ya
se establecia en el articulo 180.2 de la LGT que la regularizacién resultaba aplicable también
en aqguellos supuestos en que se hubieran satisfecho deudas tributarias, una vez prescrito
el derecho de la Administracién.

La prescripcion es un instituto juridico que se encuentra regulado en los articulos 66 a 70
de la LGT, donde se establece que el plazo de prescripcién del derecho de la Administracion
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion y el derecho de la
Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas
serad de 4 afios, mientras que para los delitos contra la hacienda publica el articulo 131 del
CP distingue entre el general y el agravado. El general serd el que ha supuesto una defrau-
dacién de mas de 120.000 € de cuota, y la prescripcion seria a los 5 afos. El agravado es
aquel en que la cuantia de la cuota defraudada exceda de 600.000 € o se haya cometido la
defraudacién en el seno de una organizaciéon o de un grupo criminal, y la prescripcion seria

29 GARCIADIEZ,C., “Recargos por presentacion extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, cit., p. 6-7.
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a los diez afos y no a los cinco®. La prescripcion tiene como objetivo garantizar el principio
de seguridad juridica establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 1978. El
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 27/1981, de 20 de julio, ha definido la seguridad
juridica como «suma de certezay legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de
estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden
juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

Las disfunciones que existen entre los periodos de prescripcion en el &mbito tributario y la
prescripcion en el ambito penal del delito contra la hacienda publica hacen que puedan darse
situaciones que han creado gran controversia a la hora de su aplicacién. Centrandonos en el
caso general, nos encontramos con un “quinto afo” en el que estara prescrito el derecho
de la Administracién a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, asf
como el derecho a exigir el pago de la deuda tributaria, pero no estaréa prescrito el delito fiscal.

Anteriormente a estas Ultimas reformas, tanto del CP como de la LGT, habia multiples dudas
respecto a la regularizaciéon voluntaria debido a la diferencia de plazos, surgiendo problemas
gue permitieron que, en el afo de diferencia, se presentasen y pagasen declaraciones por las
gue se obtenia la absolucién penal, pretendiéndose posteriormente la devolucién de ingresos
indebidos, ademas de la posible apreciacién de oficio de la prescripcion de la deuda, etc.3'.

Aunque en la jurisprudencia ya se venia indicando, como se indica en la STS 2316/2003,
de 3 de abril, nada tiene que ver la prescripcion de la deuda tributaria con la prescripcion
penal, y se sefala que, producida la prescripcion de la deuda tributaria, de ella no se sigue en
absoluto como efecto necesario la automatica desaparicion de todo bien juridico merecedor
de tutela. En la actualidad queda ya plasmada legalmente la posibilidad de la regularizacion
voluntaria una vez prescrito el derecho por parte de la Administracion en ambos ambitos,
sin posibilidad de solicitar devolucion de ingresos indebidos.

Actualmente, en el ambito tributario se establece literalmente en el articulo 252 LGT: «(...)
sera también de aplicacion cuando la regularizacién se hubiese producido una vez prescrito
el derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria».

Asimismo, en el ambito penal, en el articulo 305 CP se sefala que «... los efectos de la
regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan
deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracién a su determinacién en
via administrativa».

Todo ello queda reforzado tras la modificacion introducida por el Real decreto ley 12/2012,
de 30 de marzo, por el que se incluyen diversas medidas tributarias y administrativas diri-
gidas a la reduccion del déficit publico, estableciéndose en el articulo 221.1.c) de la LGT
el rechazo a la consideracion de ingresos indebidos de las cantidades pagadas que hayan

30 Ademids, con la Ley 34/2015 se modifico el plazo del derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las
bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, que prescribird a los
diez afios.

31 Ver més al respecto en FALCON Y TELLA, R, “La regularizacion del «quinto afio»”, Quincena Fiscal Aranzadi, n. 4, 2012, pp. 7-11, y SOTO
BERNABEU, L., “Los efectos de la presentacion fuera de plazo, transcurrido el plazo de prescripcion, de una declaracion o autoliquidacion
extemporanea bajo el régimen del articulo 27 de la Ley General Tributaria”, cit.
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servido para obtener la exoneracion de responsabilidad, y «en ningtin caso se devolveran
las cantidades satisfechas en la regularizaciéon voluntaria», ya que anteriormente la LGT solo
regulaba como una de las causas de la devolucién de ingresos indebidos cuando se hubieran
ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber
transcurrido los plazos de prescripcion.

Por lo que en la actualidad no quedan dudas al respecto, y se podra regularizar una deuda
tributaria que estuviera ya prescrita si todavia no lo ha hecho en el &mbito penal sin derecho
a obtener la devolucion de ingresos indebidos. La reciente STS n. 1146/2017, de 29 de junio,
ha respaldado definitivamente los argumentos que tanto instancias administrativas como
judiciales venian aportando para negar estas pretensiones. Asi, el tribunal dice:

«... ante las circunstancias concurrentes, la actuacion del recurrente, pretendiendo la solicitud
de devolucion, después del pronunciamiento de la jurisdiccion penal, resultaria contraria a
sus propios actos y hasta podria calificarse como fraude de ley (...).

En definitiva, hay que concluir que el ingreso nunca tuvo el caracter de indebido, sino que,
como sefala la sentencia recurrida, fue debido, como asi lo consideré el orden penal para
la aplicaciéon de la excusa absolutoria».

Al igual que sefiala BENITEZ CLERIE, opinamos que son dos grandes las novedades respecto
a esta afirmacion que entiende debido el ingreso; «por un lado, se entiende que supondria ir
contra los propios actos del contribuyente el hecho de solicitar la devolucién de unos ingresos
de los que se aprovecho (para obtener efectos juridicos penales beneficiosos); por otro, se
plantea la posibilidad de entender como de mala fe la solicitud de devolucién de ingresos
indebidos realizada con el fin de, una vez aplicada la excusa absolutoria, poder obtener la
devolucién del ingreso aplicado a tal efecto»2.

4 Otros efectos de la regularizacion voluntaria en via penal

Todos los cambios comentados han afectado también a los efectos de la regularizacién en el
ambito penal. De un lado, como ya se ha comentado, se produce un cambio en la natura-
leza juridica de la regularizacion voluntaria. La actual regulacién del delito de defraudacion
fiscal impide afirmar la existencia de un injusto tipico si la regularizacién se ha producido.
Estamos, por tanto, ante una especie de causa de atipicidad sobrevenida, elimindndose las
referencias de excusa absolutoria.

Este cambio afecta en primer lugar a la extension de la ausencia de responsabilidad en re-
lacion con otros delitos, ya que se incluye en el articulo 305.4 del CP que la regularizacion
impedird que se persiga al obligado tributario por irregularidades contables o falsedades
instrumentales que haya cometido en relacién con la deuda tributaria en cuestion, aunque la
deuda objeto de regularizacion sea inferior a ciento veinte mil euros, no por otras falsedades
gue nada tengan que ver con la defraudacién. Y desaparece la posibilidad de blanqueo de
capitales al eliminar con la regularizacion el injusto o la ilicitud del hecho.

32 BENITEZ CLERIE, P, “EL «recurso del quinto afio»: la correccion definitiva del ingenio”, Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n. 418,
2017,p. E17.
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También afecta a la extension de las consecuencias de la regularizacion a otros sujetos, ya
que anteriormente la exencion de responsabilidad no podia extenderse a los participes impli-
cados en el delito. Asi lo entendia la Consulta 4/1997 de la FGE, que aceptaba en todo caso
una atenuacion. En la actualidad el principio de accesoriedad limitada en la participacion
impide, por inexistencia de hecho injusto, exigir responsabilidad alguna a quien interviene
en la defraudacion.

Con respecto a la perfeccion del delito, aunque en la practica si hay regularizacion, no se
plantea problema alguno sobre el momento de consumacion del delito porque este no
se persigue. Podria plantearse un conflicto, ya que al producirse la ausencia de lo injusto
no es posible la consumacién del delito hasta el Ultimo momento en que sea admisible la
regularizacion.

Por otro lado, los efectos de esta nueva regularizacion voluntaria vienen reforzados con la
aprobacién de la Ley 34/2015. Con anterioridad a la publicacién de esta ley, la regulariza-
cion voluntaria respecto de los delitos contra la hacienda publica se establecia en el articulo
180.2 de la LGT en su redaccién dada por el Real decreto ley 12/2012%, configurdndose
como una excepcion al deber general de denuncia del articulo 262 del Real decreto de 14
de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de enjuiciamiento criminal. Esta configuracion
era incompatible con el articulo 180.1 de la citada ley, al determinar la paralizacién de las
actuaciones administrativas sin otras consecuencias tributarias a corto plazo.

Con esta configuracion de la regularizacion, como indica GARCIA DIEZ, no dejaba claro
si la regularizacién administrativa tenfa o no caracter indisponible para la Administracion
tributaria, es decir, si aquella estaba o no obligada a denunciar a la autoridad penal, ya que
dicho precepto solo preveia que en tales casos «la Administracién “podra” continuar con el
procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a la autoridad judicial ni al Ministerio
Fiscal», por lo que «defendia la necesidad de una reforma que estableceria el caracter obli-
gatorio de esta regularizacion con trascendencia penal con la finalidad de evitar cualquier
tentacion consistente en utilizar el articulo 180.2 de la LGT como instrumento de presion
ante los obligados tributarios»*. En este mismo sentido, FALCON Y TELLA manifesté que
hubiera sido mejor establecer que la Administracion “debera” proseguir las actuaciones en
via administrativa a fin de garantizar que en los supuestos de regularizacién no se inician
actuaciones penales®.

Para SERRANO GONZALEZ DE MURILLO y MERINO JARA, con la reforma de la LO 7/2012,
la regularizacién voluntaria exonera a la Administracion de la carga de demostrar procesal-
mente la existencia del delito; sobre todo, la libera de esperar a que concluya un proceso
penal para ejecutar el cobro. Y también con la exigencia expresa del pago como requisito

33 Articulo 180.2 de la LGT en su redaccién dada por el Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo: «Si la Administracion tributaria estimase
que el obligado tributario, antes de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o investigacion, ha reqularizado
su situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, la regularizacion practicada le exoneraria de
su responsabilidad penal, aunque la infraccion en su dia cometida pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, y la Ad-
ministracion podrd continuar con el procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a (a autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal.
Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una
vez prescrito el derecho de la Administracion a su determinacion».

34 GARCIADIEZ, C., “Recargos por presentacidn extemporanea e interpretacion razonable de la norma tributaria”, cit., p. 19.

35 FALCON Y TELLA, R, “Las formulas transitorias de reqularizacion establecidas por el RD Ley 12/2012, de reduccion del déficit: los grava-
menes especiales del 8 % y del 10", Quincena Fiscal. Aranzadi,n. 8, 2012, p. 4.
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de la regularizacion se realiza una percepcion segura de la correspondiente deuda tributaria,
algo que una simple condena penal no alcanzaria a garantizar3®.

Con la aprobacién de la Ley 34/2015, este problema se zanja con la incorporacion del articulo
252 ala LGT, que modifica la regularizaciéon voluntaria. Para alinear lo dispuesto en la LGT
al CP, se dispone lo siguiente:

«La Administracién tributaria no pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente ni
remitird el expediente al Ministerio Fiscal, salvo que conste que el obligado tributario no ha
regularizado su situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda
tributaria antes de que se le hubiera notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o
investigacion tendentes a la determinacion de la deuda tributaria objeto de la regularizacion
0, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Fiscal, el abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion autonémica,
foral o local de que se trate interponga querella o denuncia contra aquel dirigida, o antes
de que el Ministerio Fiscal o el juez de instruccién realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.

La deuda tributaria se entiende integrada por los elementos a los que se refiere el articulo 58
de esta ley, debiendo proceder el obligado tributario a la autoliquidacion e ingreso simultaneo
tanto de la cuota como de los intereses de demora y de los recargos legalmente devengados
a la fecha de ingreso. No obstante, cuando los tributos regularizados voluntariamente no
se exijan por el procedimiento de autoliquidacion, el obligado tributario debera presentar la
declaracién correspondiente, procediendo al ingreso de la totalidad de la deuda tributaria
liquidada por la Administracion en el plazo para el pago establecido en la normativa tributaria.

Lo dispuesto en este articulo resultara también de aplicacion cuando la regularizacién se
hubiese producido una vez prescrito el derecho de la Administracion para determinar la
deuda tributaria.

Para establecer la existencia del completo reconocimiento y pago a que se refiere el primer
parrafo de este articulo, la Administracion tributaria podra desarrollar las actuaciones de
comprobacién e investigacién que resulten procedentes, aun en el caso de que las mismas
afecten a periodos y conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la pres-
cripcién regulada en el articulo 66.a) de esta ley».

Entendemos que, en el mismo sentido de la reforma operada en el articulo 305.5 CP por la LO
7/2012 y en el titulo VI de la LGT por la Ley 34/2015, la justificacién de esta reforma realizada
sobre el instituto de la regularizacién voluntaria es la de evitar un perjuicio patrimonial a la
hacienda publica sin necesidad de acudir al procedimiento penal. Parece que estamos ante
una decisiéon administrativa que busca mas el ingreso y la recaudacion que el decidir sobre
la regularizacion penal. Para SANCHEZ HUETE, la regulacion del articulo 252 de la LGT no
puede verse como un desarrollo de la prevision del articulo 305 del CP; «Unicamente afirma
que la Administracion puede actuar sin necesidad de dar cuenta del inicio de las actuaciones
a la jurisdiccién. Pero, una vez concluidas, y si han de tener efectos penales, el juez debe

36  SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., y MERINO JARA, |, “Pasado, presente y futuro de las regularizaciones tributarias en Derecho Penal”, cit.
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conocer, convalidar y homologar en su caso la decisidn previa», ya que si no careceria de
efectos mas alla del propio ambito administrativo®’.

5 Consideraciones finales

Se desprende de las paginas anteriores que con la aprobacién de la LO 7/2012 se modifica
una parte importante de la regulacion del delito contra la hacienda publica regulado en el
CP con grandes implicaciones en el ambito tributario. Por un lado, primando razones de
economia procesal, permitiendo a la Administracion tributaria continuar con el procedimiento
administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la pendencia del proceso penal. Y, por
otro, con fines mas bien recaudatorios, se establece una nueva configuracion legal de la
regularizacion, como el pleno retorno a la legalidad que pone fin a la lesion provisional del
bien juridico protegido producida por la defraudaciéon consumada con el incumplimiento
inicial de las obligaciones tributarias, mediante el pago completo de la deuda tributaria. Todo
ello implica diferentes efectos en el ambito tributario y en el penal, como hemos podido
comprobar.
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Resumo: Este traballo pretende clarificar o concepto, a natureza e o réxime xuridico das consultas populares muni-
cipais, cuestionadas e controvertidas especialmente a partir de diversos pronunciamentos do Tribunal Constitucional
ditados a partir do ano 2008. O estudo dunha normativa desfasada e da xurisprudencia, rica en casuistica e matices, da
claridade a unha ferramenta esencial nas politicas participativas dos gobernos locais.
Palabras clave: Referendo, participacion, consulta, democracia, Administracion local.

Resumen: Este trabajo pretende clarificar el concepto, la naturaleza y el régimen juridico de las consultas populares
municipales, cuestionadas y controvertidas especialmente a partir de diversos pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional dictados a partir del afio 2008. El estudio de una normativa desfasada y de la jurisprudencia, rica en casuistica
y matices, da claridad a una herramienta esencial en las politicas participativas de los gobiernos locales.

Palabras clave: Referéndum, participacion, consulta, democracia, Administracion local.

Abstract: This paper aims to clarify the concept, the legal nature and the legal regime of the municipal popular
consultations, questioned and controversial especially from various pronouncements of the Constitutional Court from
2008. The study of outdated regulations and jurisprudence, rich in nuances and cases, give clarity to an essential tool
in the participatory policy of local governments.

Key words: Referendum, participation, consultation, democracy, local government.

Sumario: 1 Concepto y naturaleza juridica de la consulta popular. 2 Régimen juridico de la consulta popular muni-
cipal. 2.1 Régimen competencial y marco normativo. 2.2 Objeto de la consulta. 2.2.1 Asuntos de competencia propia
municipaly de caracter local. 2.2.2 Exclusion de los asuntos relativos a la Hacienda local. 2.2.3 Especial relevancia para
los intereses de los vecinos. 2.3 Los sujetos de la consulta. 2.3.1 Los vecinos. 2.3.2 El alcalde. 2.3.3 El pleno. 2.34 La
Xunta de Galicia. 2.3.5 EL Gobierno. 2.4 El planteamiento de la/s pregunta/s. 2.5 Los limites de la consulta. 2.6 Cardcter
no vinculante del resultado. 2.7 Cuestiones procedimentales.
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1 Conceptoy naturaleza juridica de la consulta popular

La Ley 7/1985, de 2 de mayo, reguladora de las bases del régimen local, establece en su
articulo 71 que “de conformidad con la legislacién del Estado y de la Comunidad Auténoma,
cuando ésta tenga competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo
acuerdo por mayoria absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno de la Nacién, podran
someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de ca-
racter local que sean de especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcion
de los relativos a la Hacienda local” .

Esta potestad reconocida a los alcaldes de someter a consulta popular asuntos de competencia
propia municipal y de caracter local que sean de especial relevancia para los intereses de los
vecinos ha pasado discretamente inadvertida durante afos, tanto por su escasa puesta en
practica como por la residual conflictividad resultante de esta, limitada, de modo general, a
las causas de denegacion de la exigida autorizaciéon gubernamental.

En la dltima década, por el contrario, especialmente a partir de la entrada en vigor de los
estatutos de autonomia de nueva generacion' y la aprobacién de leyes autonémicas regula-
doras de consultas populares, el mecanismo de la consulta popular municipal se vio arrastrado
por un intenso debate sobre el propio concepto de “consulta popular” en confrontacién
al de “referéndum”? y la posible categorizacion de la primera como “refrendaria” y “no
refrendaria”3.

Efectivamente, hasta ese momento la polémica resultaba extrafia a la singularidad local,
en la que la doctrina mayoritaria coincidia en afirmar que las consultas populares no eran
referéndums, sino instrumentos de participacién ciudadana con un régimen substantivo
propio recogido en el articulo 71 de la LBRL?, amparandose, ademas, en el tenor literal de
la disposicién adicional de la Lei organica 2/1980, do 18 de xaneiro, sobre a requlaciéon das
distintas modalidades de referendo, que habia optado por dejar fuera de su ambito de apli-
cacion expresamente las consultas populares municipales al establecer que “As disposicions
da presente Lei non alcanzan na sua regulacion as consultas populares que poidan celebrarse
polos concellos, relativas a asuntos relevantes de indole municipal, nos seus respectivos
territorios, de acordo coa lexislacion de réxime local, e a salvo, en todo caso, a competencia
exclusiva do Estado para a sta autorizacion”.

La jurisprudencia sostuvo la misma posicion, entendiendo que la cuestion clave para resolver
las dudas sobre la naturaleza juridica de las consultas populares municipales no pasaba por
su configuracion como referéndum, por tener este un fundamento constitucional distinto a
aquellas. Asi, por ejemplo, lo establecia el Tribunal Supremo en el afio 2000:

1 Especialmente el Estatuto de autonomia de Catalufia, aprobado por la LO 6/2006, de 19 de julio; de Andalucia, aprobado por la LO
2/2007,de 19 de marzo; y de Aragon, aprobado por la LO 5/2007, de 20 de abril.

2 Vid. extensamente BUENO ARMIJO, A., “Consultas populares y referéndum consultivo: una propuesta de delimitacion conceptual y de dis-
tribucion competencial”, Revista de Administracion Publica, n. 177,2008, pp. 195-228; CARRASCO DURAN, M., “Referéndum vs. consulta”,
Revista de Estudios Politicos, nueva época, n. 160, 2013, pp. 13-41.

3 Habitualmente se utiliza la expresion “refrendaria”, “referendaria” o “referendataria” para hacer referencia a la consulta popular bajo la
modalidad de referéndum. La Ultima de las acepciones no estd recogida en el Diccionario de la RAE, por lo que no se empleard en el texto,
salvo que se trate de mantener una cita textual.

4 Vid. una exposicion de las posiciones en MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el
marco normativo y su identificacion como referéndum?”, Anuario del Gobierno local, 2010, pp. 447 y ss.
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“[...] El referéndum es un instrumento de participacién directa de los ciudadanos en asuntos
publicos, esto es, para el ejercicio del derecho fundamental reconocido en el art. 23.1 CE.
No es cauce para la instrumentacion de cualquier derecho de participacion, sino especifica-
mente para el ejercicio del derecho de participacion politica, es decir, de aquella participacion
«que normalmente se ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente, puede
ser directamente ejercida por el pueblo» (STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 3). Es, por tanto,
una forma de democracia directa y no una mera manifestacion «del fenémeno participativo
que tanta importancia ha tenido y sigue teniendo en las democracias actuales y al que fue
especialmente sensible nuestro constituyente», que lo ha formalizado como «un mandato de
caracter general a los poderes constituidos para que promuevan la participacion en distintos
ambitos» (arts. 9.2 y 48 CE) o como un verdadero derecho subjetivo (asi, por ejemplo, arts.
27.5y 7,105y 125 CE). Las formas de participacion no reconducibles a las que se conectan
con el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE son «formas de participacion que
difieren [de aquéllas] no s6lo en cuanto a su justificacion u origen, sino también respecto
de su eficacia juridica que, por otra parte, dependera en la mayoria de los casos de lo que
disponga el legislador (aunque en su labor configuradora esté sometido a limites como los
derivados de la interdiccion de la arbitrariedad —art. 9.3 CE- y del derecho de igualdad —art.
14 CE-). No puede aceptarse, sin embargo, que sean manifestaciones del derecho de partici-
pacion que garantiza el art. 23.1 de la Constitucion, pues no solo se hallan contempladas en
preceptos diferentes de la Constitucion, sino que tales preceptos obedecen a manifestaciones
de una ratio bien distinta: en el art. 23.1 C.E. se trata de las modalidades —-representativa
y directa— de lo que en el mundo occidental se conoce por democracia politica, forma de
participacion inorganica que expresa la voluntad general» (STC 119/1995, FJ 4), en la que no
tienen cabida otras formas de participacion en las que se articulan voluntades particulares
o colectivas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2000, rec. 404/1998).

En el afio 2008, la aprobacién por el Parlamento Vasco de la Ley 9/2008, de 27 de junio,
de convocatoria y requlacion de una consulta popular con el objetivo de recabar la opinién
ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de
negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica, provocé un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional que marcaria el debate de los afios sucesivos. Dicha ley partia
de la diferenciacion entre los distintos tipos de referéndums previstos en la Constitucion y
las consultas de ambito autonémico no mencionadas en ella, a las que consideraba como
una subespecie del género referéndum. Siguiendo el esquema de la ley, a las Ultimas no les
resultarian de aplicacion las previsiones constitucionales relativas a la autorizaciéon y convoca-
toria del referéndum (arts. 92 y 149.1.32.2 CE). Interpuesto recurso de inconstitucionalidad
por el presidente del Gobierno, se dictd la STC 103/2008, de 11 de septiembre, que no
solo confirmé la necesidad de distinguir entre referéndum y otros tipos de consultas, sino
gue introdujo un razonamiento opuesto al del legislador autonémico: el referéndum es una
especie del género consulta popular®.

Poco tiempo después, el TC ratificaba su doctrina a propésito del recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto contra el Estatuto de autonomia de Catalufia (Ley orgénica 6/2006, de 19

5 Lasentencia fue muy comentada. Entre otros, vid. IBANEZ MACIAS, A., “sQué es un referéndum? Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 103/2008, de 11 de septiembre”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 2, 2009, BIB 2009/412; LOPEZ BASAGUREN, A., “Sobre
referéndum y comunidades auténomas. La Ley vasca de la consulta ante el Tribunal Constitucional (consideraciones con motivo de la STC
103/2008)", Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n. 9, octubre 2009, pp. 202-240.
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de mayo), que coincidia con el de Andalucia y Aragdn en establecer la competencia exclu-
siva de la comunidad auténoma o de los entes locales para el establecimiento del régimen
juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria, en el ambito
de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas, foros de participacion y cualquier
otro instrumento de convocatoria popular®. Detras de esta atribucion estatutaria estaba el
proposito confeso de dinamizar la democracia participativa creando ambitos en los que no
resultaba aplicable el régimen juridico establecido para los referéndums, especialmente la
obtencion de la autorizacion estatal para su convocatoria’. En la STC 31/2010, de 28 de
junio, el TC reforzé su posicion, que reiterd y completo en los siguientes términos®:

“Los recurrentes parten de la idea de que no es posible distinguir, como hace el precepto
impugnado, entre «consultas populares» y «referéndumy, y sobre esa base defienden que la
autorizacion estatal prevista en el art. 149.1.32 CE es necesaria en todo caso. Sin embargo,
hemos dicho en la STC 103/2008, de 11 de septiembre , que «[y]l referéndum es ... una
especie del género “consulta popular” ... cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del
cuerpo electoral (expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero, F.10)
conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en el
censo, gestionado por la Administracién electoral y asequrado con garantias jurisdiccionales
especificas, siempre en relacidn con los asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta,
mediante el gjercicio del poder politico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del
derecho fundamental reconocido por la Constitucion en el art. 23 (asi, STC 119/1995, de
17 de julio)». (STC 103/2008, F. 2).

Caben, pues, consultas populares no referendarias mediante las cuales «se recaba la opinion
de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través de cualesquie-
ra procedimientos» distintos de los que cualifican una consulta como referéndum (STC
103/2008, F. 2) y con los limites materiales a los que también hicimos referencia en la STC
103/2008 (F. 4) respecto de todo tipo de consultas, al margen de la prevista en el art. 168
CE. Las encuestas, audiencias publicas y foros de participacion a los que se refiere el art.
122 EAC tienen perfecto encaje en aquel género que, como especies distintas, comparten
con el referéndum...”.

En definitiva, para el TC, entre consultas populares y referéndums existe una relacion del
tipo “género-especie”, de modo que las consultas populares serian el género, dentro del
gue se encontrarian, entre otras especies, los referéndums. Sentada esa afirmacion, la clave
de la distincion entre el referéndum y el resto de las consultas populares descansa sobre un
criterio organico-procedimental®:

— El referéndum se diferencia de la consulta no refrendaria porque supone un llamamiento
a todo el cuerpo electoral, siendo propio de las consultas no refrendarias atender a otro

6 Articulo 122 EACat, 78 EAANd y 71.27 EAAT.

7 Vid.extensamente LLORENS FERRER, M., “La consulta popular como mecanismo para revitalizar el urbanismo democratico”, Revista Cata-
lana de Dret Public, n. 46,2013, pp. 160-181.

8  Vid CASTELL A ANDREU, J.M., “La competencia en materia de consultas populares por La via de referéndumn en la sentencia 31/2010 sobre
el estatuto de autonoml"a dey(;ataluﬁa", Revista Catalana de Dret Public. Especial Sentencia sobre el Estatuto, 2010. En el mismo nimero
de esa revista, vid. MARTIN NUNEZ, E., “Comentario a la STC sobre el Estatuto. Competencia en materia de consultas populares (art. 122)".

9 Vid. BUENO ARMIJO, A, “Consultas populares y referéndum consultivo: una propuesta de delimitacion conceptuaL y de distribucion com-
petencial’, cit., p. 209. Vid. una critica a las interpretaciones mayoritarias de esta sentencia en CARRASCO DURAN, M., “Referéndum vs.
consulta”, cit., pp. 19 y ss.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Marta Garcia Pérez

tipo de colectivos de ciudadanos, mas o menos representativos de sus conciudadanos, o de
especificos intereses de grupo o clase'.

— El referéndum se realiza a través de procedimientos electorales, con sus correspondientes
garantias, frente a otros procedimientos propios de las consultas no refrendarias.

El Tribunal Supremo incorporé la doctrina a sus sentencias, declarando, por ejemplo, en
2008 que:

"“El referéndum es, por tanto, una especie del género «consulta popular» con la que no se
recaba la opinidn de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través
de cualesquiera procedimientos, sino aquella consulta cuyo objeto se refiere estrictamente
al parecer del cuerpo electoral (expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de
enero, FJ 10) conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es,
basado en el censo, gestionado por la Administracion electoral y asequrado con garantias
Jurisdiccionales especificas, siempre en relacion con los asuntos publicos cuya gestion, directa
o indirecta, mediante el ejercicio del poder politico por parte de los ciudadanos constituye
el objeto del derecho fundamental reconocido por la Constitucion en el art. 23 (asi, STC
119/1995, de 17 de julio). Para calificar una consulta como referéndum o, mas precisamente,
para determinar si una consulta popular se verifica «por via de referéndum» (art. 149.1.32
CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizacion reservada al Estado, ha de aten-
derse a la identidad del sujeto consultado, de manera que siempre que éste sea el cuerpo
electoral, cuya via de manifestacion propia es la de los distintos procedimientos electorales,
con sus correspondientes garantias, estaremos ante una consulta refrendaria...” (STS de 23
de septiembre de 2008, FJ 2.°").

El Tribunal Constitucional se volvié a pronunciar en ocasiones posteriores, aungue en medio
de un debate mas alejado de la naturaleza de la consulta popular y mas centrado en las
competencias autondmicas sobre aquellas que pertenecen a la subespecie refrendaria. La
cuestion competencial se analizara a continuacion.

2 Régimen juridico de la consulta popular municipal

2.1 Régimen competencial y marco normativo

Se sefalaba al comienzo que la regulacién de las consultas populares municipales se vio
arrastrada por una polémica que le resultaba ajena. Efectivamente, la doctrina del TC dic-
tada a proposito de diversas leyes autondmicas reguladoras de las consultas populares no
se quedo en la reiterada afirmacion de la relacion género-especie existente entre consulta
popular y referéndum, sino que, a propdsito de la controversia competencial, sefald (1.°) la
competencia exclusiva del Estado no solo para la autorizacion de las consultas refrendarias

10  La expresion “cuerpo electoral” fue substituida por la de “conjunto de todos los ciudadanos de un dmbito territorial determinado” en
la STC 31/2015, de 25 de febrero, dictada a propdsito de la impugnacién de la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, del Parlamento de
Cataluiia, de consultas populares no refrendarias y otras formas de participacion ciudadana: “... el poder publico convoca al conjunto de
los ciudadanos de un dmbito territorial determinado para que ejerzan el derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos
emitiendo su opinidn, vinculante o no, sobre una determinada cuestion, mediante votacién y con las garantias propias de un proceso
electoral” (FJ 6.°).

11 Enelmismo sentido, STS de 15 de noviembre de 2012 (rec. 546/2010) y 29 de noviembre de 2016 (rec. 603/2015).
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(art. 149.1.32 CE), sino también para su establecimiento y regulacion, y (2.°) la reserva,
ademas, a la ley organica.

En este sentido, la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de autonomia de Catalunia,
senalo:

" Asi interpretada, «la competencia para el establecimiento del régimen juridico, las moda-
lidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por la propia Generalitat o por
los entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas,
foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta populars, atribuida a la
Generalitat por el art. 122 EAC, es perfectamente conforme con la Constitucion, en el bien
entendido de que en la expresidn «cualquier otro instrumento de consulta popular» no se
comprende el referéndum. Tal entendimiento parece implicito en el propio art. 122 EAC,
que hace excepcion expresa «de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion». Sin
embargo, esa excepcion no puede limitarse a la autorizacion estatal para la convocatoria de
consultas populares por via de referéndum, sino que ha de extenderse a la entera disciplina
de esa institucion, esto es, a su establecimiento y requlacion. Ello es asi por cuanto, segun
hemos dicho en la repetida STC 103/2008, «la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
requlacién de las distintas modalidades de referéndum, es la llamada por el art. 92.3 CE
para reqular las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum
previstas en la Constitucion, siendo ademas la tnica Ley constitucionalmente adecuada para
el cumplimiento de otra reserva, ahadida a la competencial del art. 149.1.32 CE: la genérica
del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este caso el derecho de
participacion politica reconocido en el art. 23 CE». (STC 103/2008, F. 3). En consecuencia,
el art. 122 EAC no es inconstitucional interpretado en el sentido de que la excepcion en
él contemplada se extiende a la institucion del referéndum en su integridad, y no sélo a la
autorizacion estatal de su convocatoria, y asi se dispondra en el fallo”.

Posteriormente la doctrina se reiterd a propdsito de la inconstitucionalidad de las leyes del
Parlamento de Catalufa 4/2070, de 17 de marzo, de consultas populares por via de refe-
réndum (STC 51/2017, de 10 de mayo) y 719/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacion de Cataluna (STC 114/2017, de 17 de octubre):

“Lo relevante para el presente procedimiento es recordar dos determinaciones inequivocas
de nuestra jurisprudencia en este dmbito. Si bien la prevision por el constituyente de unos
concretos supuestos de referéndum no agota el elenco de otros admisibles en nuestro or-
denamiento, solo a la ley organica a la que remite el citado articulo 92.3 CE corresponderia
la prevision genérica o en abstracto de tales consultas referendarias distintas a las contem-
pladas de modo expreso en la norma fundamental. La sequnda, de especial relevancia para
el actual recurso, es que no pueden someterse a consulta popular autondmica —referendaria
0 no- cuestiones fundamentales que fueron resueltas en el proceso constituyente y que
estan sustraidas a la decision de los poderes constituidos [STC 51/2017, FJ 5 ¢) y d), con cita
de pronunciamientos anteriores]. Por ello la redefinicion de la identidad y unidad del sujeto
titular de la soberania es cuestion que ha de encauzarse a través del procedimiento de refor-
ma previsto en el articulo 168 CE, por la via del referéndum de revision constitucional (STC
90/2017, Fl 6, también con cita de resoluciones anteriores del Tribunal), pues una Comunidad
Autdnoma no puede convocar una consulta popular que desborde el marco de competen-
cias propias o incida sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso constituyente
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y que resulten sustraidas a la decision de los poderes constituidos (SSTC 103/2008, FJ 4, y
138/2015, FJ 3)" (STC 114/2017, FJ.3).

La jurisprudencia del TC provocé un interesante debate sobre la posible inconstitucionalidad
sobrevenida del articulo 71 LBRL y de las leyes autonémicas que contienen una regulacion
de la consulta popular municipal, como es el caso de la Lei 5/1997, do 22 de xullo, de
Administracion local de Galicia (LALGA), por incumplimiento de la reserva de ley organica.
Las reacciones doctrinales no se hicieron esperar en defensa de la vigencia de la via de par-
ticipacion en el &mbito municipal consagrada en el articulo 71 LBRL, dotada de un régimen
juridico propio y diferenciado de las modalidades de referéndum recogidas en el articulo
92 CE, de fundamento constitucional diverso'. La jurisprudencia se mostrd dudosa y poco
clarificadora, con sentencias de muy diverso alcance y contenido®, quedando clarificada la
cuestiéon con la STC 51/2017, de 10 de mayo de 2017, antes analizada, cuyo FJ 5.c salva
las consultas populares municipales por estar expresamente previstas en la ley organica
reguladora de los referéndums:

"Es a la ley organica a la que remite el articulo 92.3 CE, por tanto, a la que corresponderia,
en su caso, la prevision, genérica o en abstracto, de consultas referendarias distintas a las
contempladas de modo expreso en la norma fundamental, consultas cuya requlacion consti-
tuye contenido necesario, pero no exclusivo, de dicha ley organica. Asi hizo el legislador para
los referenda municipales (disposicion adicional de la Ley Organica 2/1980) y asi habria de
hacerse, también, si se pretendiera introducir en el ordenamiento, en lo que aqui importa,
algun tipo de referéndum de ambito autonémico, incorporacion que, como hemos apuntado,
no podria llevarse a cabo, en todo caso, sin respetar determinados limites que provienen
directamente de la Constitucion”.

Confirmada la existencia de los llamados por el TC “referenda municipales” y la constitu-
cionalidad de la regulacién por ley ordinaria por expresa determinacion de la disposicion
adicional de la Ley organica 2/1980, procede analizar su régimen juridico. Quedaran al
margen del analisis las consultas populares no refrendarias, ensayadas con mayor o menor

12 Vid.VELASCO CABALLERO,F., ¢Son auin posibles las consultas municipales?, Instituto de Derecho Local, UAM, Madrid. Disponible en http://
www.idluam.org/blog/?p=357, quien concluye que tras la doctrina del TC hay dos tipos de consultas “generales”: a un lado estan las
promovidas por el Estado o las comunidades auténomas; a otro lado estan las municipales. Y explica que hay razones constitucionales de
fondo que amparan la distincion ontoldgica entre los referéndums estatales y autondmicos, de un lado, y las consultas municipales, de
otro: “Aun aceptado que todos los niveles de gobierno territoriales (Estado, comunidades auténomas y entidades locales) son “politicos”,
pues esta es una consecuencia natural de la legitimidad democrdtica (art. 140 y 141 CE), hay una diferencia sistematica notoria entre los
poderes politicos del Estado y las comunidades auténomas, de un lado, y de los municipios, de otro lado: solo el Estado y las comunidades
auténomas tienen parlamentos y poder legislativo (el pleno municipal tiene poder normativo sélo de seqgundo grado); y sélo el Estado y
las comunidades auténomas disponen de materias competenciales constitucionalmente predeterminadas e inatacables por las leyes (las
competencias municipales se atribuyen y regulan por las leyes). La secundariedad constitucional de los municipios, que bien se expresa
en la ausencia de poder legislativo y de competencias constitucionales propias, supone, a las claras, que bajos son os riesgos para la
democracia representativa procedentes de una consulta municipal. Los hipotéticos riesgos pueden ser atajados por las leyes ordinarias de
régimen local (como la LBRL y las leyes autondmicas de Administracion local) y por Las leyes sectoriales (que impiden que los vecinos se
pueden pronunciar directamente sobre las cuestiones ya reguladas por ley). Tan limitada es la densidad politica del gobierno municipal, y
tan limitable la consulta popular por el Estado y cada comunidad auténoma, que la Constitucion acepta sin problema que las “consultas
generales” municipales no estén sometidas a las reglas y limites de los “referéndums constitucionales” sino, mds simplemente, a los
limites que derivan del art. 23.1 CE y de las leyes ordinarias”.

13 Por ejemplo, la STSJ del Pais Vasco de 25 de abril de 2016 (rec. 330/2015) niega categéricamente la posibilidad de desdoblamiento de
las consultas populares municipales en refrendarias y no refrendarias. En sentido diferente, a propdsito de la adopcion de una medida
cautelar, vid. el Auto 22372016, de 18 de noviembre de 2016, rec. 360/2016, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n. 2 de Girona.
En medio de la polémica, vid. la STS de 29 de noviembre de 2016, rec. 603/2015, que da tratamiento singular a las consultas populares
municipales: “EL régimen juridico de las consultas populares municipales, que resulta aplicable a la solucidn de este litigio, estd integrado
por el citado articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Requladora de las Bases del Régimen Local, que hemos transcrito, incluido en la
sede normativa «informacion y participacion ciudadanas»...”.
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éxito en fechas recientes y no libres de polémica, exentas de la exigencia de la autorizacion
del Gobierno y orientadas a abrir cauces que faciliten la participacion y a favorecer la nor-
malidad del proceso™.

Pues bien, en el marco de la Comunidad Auténoma de Galicia, el analisis juridico debe
comenzar por la LALGA, que contiene una regulacion propia de las consultas populares en
el articulo 257:

" 1. Los Alcaldes, previo acuerdo del Pleno, por mayoria absoluta, podran someter a consulta
popular los asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de es-
pecial importancia para los intereses de los vecinos, salvo los relativos a las haciendas locales.

2. Se determinaran reglamentariamente los requisitos y condiciones para ejercer este derecho
y la celebracién de la consulta se ajustara a las disposiciones generales y al procedimiento
establecido por la legislacion del Estado en materia de referéndum.

3. El procedimiento que se regule al efecto se adecuara a las siguientes reglas:

a) La Corporacion Local remitira a la Xunta de Galicia una copia literal del acuerdo adoptado
por el Pleno del Ayuntamiento, precisando los términos exactos de la consulta.

b) EI Consello de la Xunta de Galicia enviara la solicitud municipal al Gobierno del Estado,
a la que se adjuntara, en su caso, un informe sobre la conveniencia de efectuar la consulta,
de conformidad con el interés general de Galicia.

¢) Correspondera al Gobierno del Estado autorizar la consulta.

d) Concedida la autorizacion, en su caso, y de conformidad con la resolucion municipal, el
Consello de la Xunta de Galicia convocara la consulta popular mediante Decreto.

Dicho Decreto contendra el texto integro de la disposicion o decision objeto de la consulta,
sefalara claramente la pregunta o preguntas que haya de responder el cuerpo electoral
convocado y determinara la fecha en que deba hacerse la consulta, la cual quedara incluida
entre los treinta y los sesenta dias posteriores a la fecha de publicacion del Decreto.

El Decreto se publicara en el «Diario Oficial de Galicia» y en el «Boletin Oficial» de la pro-
vincia correspondiente. Ademas, se anunciara en uno de los periddicos de mayor difusion
de la Comunidad Auténoma y sera fijado por el respectivo Ayuntamiento en su tablén de
anuncios”.

El desarrollo reglamentario a que se refiere el apartado 2 del precepto se produjo a través
de los reglamentos organicos de participacion ciudadana municipales. Sirva de ejemplo el
Reglamento organico de participacion ciudadana del Ayuntamiento de A Corufia, que se
limita a establecer una concisa regulacién de la consulta popular:

14 Por ejemplo, la consulta ciudadana relativa a las propuestas de transformacion de la Avenida de la Diagonal, al amparo de la Ley catalana

22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona, en la cual el Ayuntamiento aprobé un documento de bases (acuerdo
plenario del Consell Municipal de 23 de diciembre de 2009, BOP n.° 313, anexo |, de 31 de diciembre de 2009), celebrada durante los dias
10 a 16 de mayo de 2010. Disponible en https://bop.diba.cat/scripts/ftpisa.aspx?fnew?bop2009&12/09313319999.pdf&15.
Puede también consultarse la experiencia de Madrid sobre el futuro de la Gran Via y de la Plaza de Espafia, Madrid 100 % sostenible o
el billete Unico para el transporte publico. Disponible en https://decide.madrid.es/. En estos casos, desde la Concejalia de Participacion
Ciudadana se pone a disposicion de la ciudadania una web donde se encauzan las iniciativas de los ciudadanos, que reciben, a través de la
misma web, el apoyo o a oposicion de los madrilefios.
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"Articulo 3. El derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos municipales
tiene las siguientes manifestaciones: ... 7.- Derecho a promover la consulta popular..." .

“Articulo 10. Consulta Popular.

1. El Alcalde, previo acuerdo del Pleno por mayoria absoluta, podrd someter a consulta
popular los asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de
especial importancia para los intereses de los vecinos, salvo los relativos a la Hacienda Local.

2. La celebracion de la consulta se ajustara a las disposiciones generales y, en su caso, al
procedimiento establecido por la legislacion del Estado en materia de referéndum.

3. Una vez adoptado el acuerdo plenario, el Alcalde remitira a la Xunta de Galicia copia literal
del mismo precisando los términos exactos de la consulta. Convocada la consulta se le dara
la méxima publicidad a través de los medios expresados en el articulo 5"

2.2 Objeto de la consulta

La consulta debe tener por objeto “asuntos de la competencia propia municipal y de caracter
local que sean especialmente relevantes para los intereses de los vecinos, con excepcion de
los relativos a la Hacienda local” .

Segun sefala la jurisprudencia, se trata de requisitos concurrentes y, dados los términos en
que se plantean, revelan un designio del legislador ciertamente restrictivo respecto de esta
férmula de participacién popular en el procedimiento de adopcion de decisiones munici-
pales, inspirado en el sistema de representatividad electiva (STS de 17 de febrero de 2000,
rec. 404/1998):

“Hay que destacar, ante todo, que dichos requisitos son concurrentes y, dados los términos
en que se formulan, revelan un designio del legislador ciertamente restrictivo respecto de esta
férmula de participacion popular en el procedimiento de adopcion de decisiones municipales,
inspirado en el sistema de representatividad electiva. La consulta popular a los vecinos no se
permite para cualquier asunto, ni siquiera para aquellos que tengan un interés relevante para
los vecinos, es preciso, ademas, que se trate de asuntos de «cardcter local», por un lado, y
que respecto de ellos el Municipio tenga «competencias propias», por otro ... lo decisivo, a
los efectos del litigio, no es sélo que exista aquel interés sino que el «asunto» (por emplear
la expresion utilizada en el articulo 71 de la Ley de Régimen Local) que lo genera sea, ante
todo, de «caracter local»".

15 Avrticulo 5: “El Ayuntamiento informara a los vecinos de su actividad preferentemente a través de medios telematicos, publicando en la
web municipal la informacion relativa a la actividad municipal y corporativa y especialmente la referencia a convocatorias, érdenes del
diay acuerdos del Pleno y de la Junta de Gobierno Local y otros 6rganos corporativos, organismos auténomos, y otros entes dependien-
tes o participados por el Ayuntamiento. Facilitard la disposicion de una carpeta ciudadana personalizada, donde se le remitira toda la
informacion existente en la web municipal que pueda ser de su interés. Para acceder a informacidn personal e intercambiar datos con la
Administracion, serd necesario disponer de medios que garanticen la sequridad corporativa, la autenticidad y no repudio de las comunica-
ciones mediante certificado y firma digital, contrasefias personales u otros métodos de autentificacion legalmente reconocidos. Ademas,
la actividad del Ayuntamiento se dard a conocer a través de los medios de comunicacion, y por Bandos, tablones de anuncios, folletos,
publicaciones y servicios especificos de informacion personal en las Oficinas de Informacion y telefénica, a través de un servicio telefénico
de atencién al ciudadano”.
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2.2.1 Asuntos de competencia propia municipal y de cardcter local

La introduccién del calificativo de “propia” respecto de la competencia municipal debe
llevarnos a considerar que la consulta tiene que referirse a las competencias recogidas en el
articulo 25 LBRL. En palabras del TS:

"El presupuesto de que la consulta popular se refiera a «asuntos de la competencia propia
municipal» alude a aquellas competencias especificas enunciadas en el articulo 25 de la Ley
711985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local , que el municipio ejerce,
en todo caso, en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas,
con plena capacidad de decision, es decir, bajo su responsabilidad, de forma libre y autonoma,
no condicionadas a controles de oportunidad.

En este sentido, cabe recordar la doctrina jurisprudencial formulada en la sentencia de esta
Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 23 de septiem-
bre de 2008 (rec. 474/2006), en que sostuvimos que la lectura armonizadora de los articulos
1, 18.1 1)y 71 de la Ley Requladora de las Bases del Régimen Local y de los articulos 3 y 4 de
la Carta Europea de Autonomia Local, ratificada por Espafa por Instrumento de 20 de enero
de 1988, permite determinar que el concepto de competencias propias municipales, en cuyo
gjercicio, los municipios, para preservar la garantia constitucional del principio de autonomia
local, tienen la capacidad efectiva de ordenacion y gestion y de promover las iniciativas que
se consideren pertinentes dentro del marco legal, se corresponde con las atribuciones o el
nucleo de competencias basicas encomendadas por la Ley a dichas Entidades locales” (STS
de 29 de noviembre de 2016, rec. 603/2015).

La experiencia da buena muestra del espectro sobre el que se ha actuado a modo de consul-
ta popular. De las consultas populares autorizadas'®, diez se refieren a competencias sobre
urbanismo y medio ambiente'’, nueve se refieren a la organizacién y funcionamiento del
Ayuntamiento'® y otras nueve se refieren a la fijacion de fechas de celebracion de las fiestas,
ferias y mercados.

16 Unejemplo de consulta no autorizada por no recaer sobre asuntos de competencia local es la consulta sobre a prospeccion o extraccion
de hidrocarburos mediante fractura hidraulica (fracking), sobre la que dice la STS de 19 de noviembre de 2014 (rec. 467/2013): “El recurso
no puede prosperar. En efecto, en contra de lo que defiende el Ayuntamiento recurrente, el uso de técnicas de prospeccion y extraccion de
hidrocarburos, que es sobre lo que versa la consulta pretendida, ni es competencia municipal ni se trata de un asunto que se circunscriba
al dmbito local, requisitos exigidos por el articulo 71 de la Ley de Bases del Régimen Local. En efecto, la requlacion sobre las referidas
técnicas, su uso, restricciones y demds aspectos que hayan de ser contemplados son en todo caso competencia estatal, pues se trata de
cuestiones que corresponden a la normativa sobre régimen energético y a as bases de la ordenacion econémica general, dada la tras-
cendencia de la materia energética sobre la economia general del pais. Pues bien, la Constitucion atribuye al Estado las bases sobre el
régimen energético (apartado 25 del articulo 149), correspondiendo el desarrollo de la normativa bdsica a las Comunidades Auténomas
en los términos de sus respectivos Estatutos de Autonomia. Naturalmente que las labores de prospeccion o extraccion de recursos ener-
géticos se realizan, como no puede dejar de ser, sobre terreno que necesariamente corresponderdn en todo caso a municipios concretos,
pero ello no quiere decir que tal circunstancia otorgue a éstos capacidad para determinar o condicionar la utilizacion de dichas técnicas.
En consecuencia, hay que concluir que la consulta pretendida versa sobre una materia respecto a la que el Ayuntamiento carece de com-
petencias, por mucho que se enmarque dentro del dambito de una competencia municipal como Lo es el plan de ordenacién urbana. En
cuanto a las competencias sobre las bases de la planificacion general de la actividad econdmica, la Constitucion la atribuye igualmente al
Estado como competencia exclusiva en el apartado 13 del articulo 149",

17 Asuntos relativos a un plan general urbanistico, peatonalizacion de la via publica, calificacion urbanistica de zona virgen, localizacion de
aparcamiento subterraneo, destino de un solar, inclusion del municipio en un parque natural, explotacion de una cantera, ocupacion de
espacios en el frente maritimo, explotacion de calizas en monte de utilidad publica, gestion de residuos urbanos.

18  Reglamento organico, disolucion del municipio, cambio de denominacién del municipio, segregacion de nticleo de poblacién, cambio de
capitalidad, incorporacion a consorcio.
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Dicho lo anterior, la jurisprudencia insiste en que competencias “propias” no equivale a
competencias “exclusivas”:

“... el concepto de competencias propias municipales, en cuyo ejercicio, los municipios, para
preservar la garantia constitucional del principio de autonomia local, tienen la capacidad
efectiva de ordenacion y gestion y de promover las iniciativas que se consideren pertinentes
dentro del marco legal, se corresponde con las atribuciones o el nucleo de competencias
bésicas encomendadas por la Ley a dichas Entidades locales, lo que no impide que, por la
naturaleza de la materia o por su extension, su titularidad o ejercicio sea concurrente con
las competencias de planificacion atribuidas a autoridades regionales o autonémicas, puesto
que no necesariamente las competencias locales deben ser plenas o completas, de modo que
quedan excluidos del objeto de las consultas populares municipales aquellos asuntos que,
aun teniendo un caracter local y tratar de una materia que sea de especial relevancia para los
intereses de los vecinos, afecten a competencias exclusivas del Estado o de las Comunidades
Auténomas o a aquellas competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas atribui-
das por delegacion a los Entes locales” (SSTS de 23 de septiembre de 2008, rec. 474/2006,
15 de noviembre de 2012, rec. 546/2010 y 29 de noviembre de 2016, rec. 603/2015).

Esta doctrina tiene especial relevancia en una cuestion de actualidad, como es la posibilidad
de realizar una consulta popular en el Ayuntamiento de A Corufa sobre el borde litoral, ya
gue el propio Tribunal Supremo pone especial empefio en justificar la viabilidad de la consulta
respecto de competencias de ordenacion urbanistica, invocandose al respecto la doctrina del
Tribunal Constitucional en su Sentencia 51/2004, de 13 de abril, segun la cual:

“La decision sobre la configuracion del asentamiento urbano municipal en que consiste el
plan urbanistico -marco requlador del espacio fisico de la convivencia de los vecinos— es
una tarea comprendida prioritariamente en el ambito de los intereses del municipio; y sobre
aquella decision se proyectan, por tanto, de forma especialmente intensa las exigencias de
la autonomia municipal ... aquella decision puede afectar también a intereses cuya gestion
constituye el objeto de competencias atribuidas a otras organizaciones juridico-publicas
distintas del municipio. También se justifica la mencionada intervencion de otros sujetos
Juridicos distintos de la Administracion municipal por las exigencias de colaboracion ... y por
los controles de legalidad que, de conformidad con la Constitucion, pueden ejercer, en el
ambito del urbanismo, las Comunidades Auténomas sobre los entes locales ..." (STS do 23
de septiembre de 2008, rec. 474/2006).

Dicho lo anterior, debe tenerse en cuenta que la ordenacion urbanistica del borde litoral de
la ciudad, mas allad de entrafiar una competencia municipal propia, esta condicionada por
la presencia del puerto —con sus competencias concurrentes de la Autoridad Portuaria y de
Puertos del Estado-y la firma de varios convenios, firmados por diferentes administraciones
publicas. Esta situacion puede dar complejidad al planteamiento de la pregunta o preguntas
gue pretendan someterse a la consulta popular.

Sirva de ejemplo el asunto que provocé la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
noviembre de 2016 (rec. 603/2015) respecto de la denegacién de la autorizacién guberna-
mental para la celebracién de una consulta popular en el Ayuntamiento de Cogollos de Vega
(Granada) sobre si debia mantenerse la concesion otorgada a una empresa para la gestion
de los servicios del ciclo integral del agua en el municipio. La denegacién de la autorizacion
se baso en la ausencia de concurrencia de los requisitos del articulo 71 LBRL, especialmente
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en ser un asunto propio de la competencia municipal. Las palabras del TS, confirmando la
denegacion de la autorizacion, deben ser tenidas en cuenta respecto de la consulta que
pretende realizarse, especialmente para la formulacion de la(s) pregunta(s):

" De cuanto se ha expuesto, resulta ajustada a Derecho la conclusion del acuerdo del Consejo de
Ministros cuando afirma que no concurre el requisito de que la consulta verse sobre un asunto
propio de la competencia municipal, como exige el art. 71 de la LRBRL, pues tan solo guarda
una relacion indirecta con un servicio publico contenido en el listado que establece art. 25.2.c)
de la Ley de Bases de Régimen Local, en tanto relativo a «abastecimiento de agua potable a
domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales». Tal como esta formulada, la prequnta
no se cifie al ambito propio de una competencia sobre esa materia ni pretende la participacion
ciudadana sobre como se gestiona el servicio de gestion integral del ciclo del aqua, sino que en
realidad, suscita una cuestion que afecta a unos concretos convenios en su momento Suscritos
por el Ayuntamiento demandante con el Consorcio, en particular en lo relativo a la adhesion del
municipio de Cogollos Viega para la prestacion de los servicios del ciclo integral del agua a través
del ente instrumental del Consorcio, la sociedad de economia mixta Aguasvira, S.A. En definiti-
va, las decisiones sobre la continuidad, o no, de esa forma de prestacion del servicio y sobre la
legalidad de la forma de acordar aquella, en tanto que en el propio enunciado de la prequnta se
introduce una toma de posicion sobre la misma, son cuestiones ajenas al ambito de competen-
cias propias municipales, y, por lo tanto, no son asuntos sobre los que se pueda consultar a los
vecinos de un municipio a través de este instrumento participativo que es la consulta popular”.

Por Ultimo, la exigencia de que el asunto tenga “caracter local” fue entendido por la juris-
prudencia en el sentido de que no podra superar los limites geograficos del término munici-
pal'®, ni podra tener por objeto consultas sobre alteraciéon de los limites municipales o sobre
agregacion de un municipio a otra comunidad auténoma?.

2.2.2 Exclusion de los asuntos relativos a la Hacienda local

La doctrina coincide en afirmar que la expresién “haciendas locales” debe ser interpretada de
modo restrictivo?', con la finalidad de no vaciar de contenido la posibilidad de consulta. Asi,
se afirma que no es admisible desestimar la iniciativa de la consulta porque el asunto tenga
consecuencias econdmicas o comporte gasto, ya sea porque es obvio que ambos son inheren-
tes a cualquier actuacion, ya sea por no incidir, en rigor, en la materia de la Hacienda local®.

19 STS de 14 de noviembre de 1989 (RX 8304) y STSJ Comunidad Valenciana de 31 de julio de 1996 (RICA 2645). En el asunto del fracking,
citado supra, en el que se denegd la celebracidn de la consulta por tratarse de asunto de competencia no local, el TS declara asimismo:
“... el dmbito territorial en el que hay que ubicar la cuestion sobre la que se proyecta la consulta, tampoco puede circunscribirse, como
pretende el Ayuntamiento recurrente, al ambito local. Pues, aunque la consulta se refiera al uso de las técnicas controvertidas en el
territorio municipal, es evidente que la regulacion sobre dichas técnicas de prospeccion y extraccion de hidrocarburos y su uso se proyecta
sobre todo el territorio nacional. En consecuencia, la consulta, con independencia de su caracter no vinculante, versa sobre una cuestion
de interés territorial general respecto a la que la requlacion sobre la materia por parte del titular de la competencia, el Estado, siempre
abarcara todo el territorio nacional” (STS de 19 de noviembre de 2014, rec. 467/2013).

20 SSTS de 22 de enero de 1993 (rec. 4911/1992) y 24 de febrero de 1997 (RJ 1519).
21 IBANEZ MACIAS, A., EL referéndum local en Esparia: régimen juridico, Universidad de Cadiz, 2005, p. 145.

22 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y su identificacion como
referéndum”, cit., p. 461.Y en el mismo sentido FERNANDEZ RAMOS, S., “Los cauces de participacion ciudadana en la Administracion local”,
Almonacid Lamelas, V. (dir.), Estudios sobre la modernizacion de la Administracion local: teoria y prdctica, La Ley-EL Consultor, Madrid,
2009, pp. 677 y ss. De hecho, en algunas normativas autondmicas que desarrollan la consulta popular, la expresion “hacienda local” se
substituye por la de “finanzas locales”, circunscrita a los recursos o ingresos publicos. Es el caso del articulo 32 de a Ley 4/2010, del
Parlamento de Catalufia.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (julio-diciembre 2018)



Marta Garcia Pérez

Las afirmaciones doctrinales tienen reflejo en la jurisprudencia, que no duda en reconocer
el derecho de los vecinos a que se tramite el procedimiento de consulta popular en casos
que implican ostensiblemente gasto (puede tomarse como ejemplo la consulta sobre la
conveniencia u oportunidad de continuar con las obras del Metro de Sevilla, analizada en la
STS de 14 de noviembre de 1989, RJ 8304).

2.2.3 Especial relevancia para los intereses de los vecinos

La “especial relevancia” para los intereses de los vecinos es un concepto juridico indetermi-
nado? que debe ser concretado en el marco del procedimiento de realizaciéon de la consulta
popular.

En alguna ocasion se ha declarado que quedaran fuera de la posibilidad de la consulta los
asuntos que carezcan de interés por ser normales o habituales en la vida ciudadana (STS de
14 de noviembre de 1989, RJ 8304).

Por lo demas, la doctrina coincide en reservar la consulta popular para asuntos de naturaleza
discrecional, mas precisamente politica, excluyéndola respecto del ejercicio de competencias
reguladas, en las que prevalece el principio de legalidad?®*.

2.3 Los sujetos de la consulta

En una consulta popular intervienen cuatro sujetos: los vecinos, el ayuntamiento (a través
del alcalde y el pleno de la corporacion), la Xunta de Galicia y el Gobierno.

2.3.1 Losvecinos
El papel de los vecinos puede ser doble, al inicio y al final del proceso.

Los vecinos pueden instar la consulta popular, proponiendo una iniciativa popular que incluya
el planteamiento de una consulta, debiendo acompafarse la iniciativa de las firmas legal-
mente exigibles conforme al articulo 70 bis.2 LBRL?>. Distinto es el caso de que la peticién
de consulta no vaya unida a una iniciativa popular, sino que se formule como solicitud al
amparo del articulo 18.1.f) LBRL. EI TS manifestd que el derecho de los vecinos de pedir
la consulta popular tiene la categoria de derecho publico subjetivo, exigible, por tanto, en

23 STS de 14 de noviembre de 1989 (RJ 8304).

24 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y suidentificacion como
referéndum”, cit., p. 461.

25 “2. Los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales podran ejercer la iniciativa popular, presentando
propuestas de acuerdos o actuaciones o proyectos de reglamentos en materias de la competencia municipal.
Dichas iniciativas deberdn ir suscritas al menos por el siguiente porcentaje de vecinos del municipio:
a) Hasta 5.000 habitantes, el 20 por ciento.
b) De 5.001 a 20.000 habitantes, el 15 por ciento.
¢) A partir de 20.001 habitantes, el 10 por ciento.

Tales iniciativas pueden (levar incorporada una propuesta de consulta popular local, que serad tramitada en tal caso por el procedimiento

y con los requisitos previstos en el articulo 71".
Vid. artigo 9 ROM.
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via contencioso-administrativa si fuese desconocido (STS de 14 de noviembre de 1989, RJ
8304)%¢. Esta doctrina jurisprudencial, sin embargo, no es unanime?’.

Les corresponde a los vecinos votar al final del proceso. A este respecto, nada se dice en la
normativa de aplicacién sobre los sujetos llamados a la consulta, pero, en el marco de las
consultas refrendarias, el destinatario de la consulta sera el cuerpo general de electores en
las elecciones municipales?.

2.3.2 Elalcalde

El papel del alcalde difiere segun se trate de una consulta incorporada a una iniciativa po-
pular o no.

El ejercicio de la iniciativa de consulta popular por los vecinos cumpliendo los requisitos de
las iniciativas populares supone que el alcalde debe someterla a la consideracion del pleno
para su debate y votacion. La doctrina se refiere al “deber de garante” del alcalde para con
la iniciativa?®.

Si la solicitud de consulta popular no se incorpora a una iniciativa popular, es decir, si se
presenta de forma auténoma al amparo del articulo 18.1.f) LBRL, debera resolverla el alcal-
de, bien en el sentido de impulsar el procedimiento recogido en el articulo 71 LBRL, bien
rechazando la solicitud mediante la consiguiente motivaciéon®.

Nada impide, sin embargo, que el alcalde someta al pleno la consulta por propia iniciativa
0 por propuesta de uno o varios grupos, requiriéndose en este caso que conste el interés
vecinal, cualquiera que sea su forma de manifestacion, y la justificacion de la concurrencia
de los restantes requisitos formales y materiales exigidos por la normativa que resulta de
aplicacién.

2.3.3 Elpleno

En los términos del articulo 71 LBRL, se requiere acuerdo plenario por mayoria absoluta sobre
la celebracién de la consulta.

26 “De recibirse la peticion, como sucedio en este caso, deberd acordarse por el Alcalde, bien continuar la tramitacion, conforme a lo esta-
blecido en el art. 71 de la Ley bdsica, bien denegarla o rechazarla mediante resolucion debidamente motivada, y como ha sucedido en
este supuesto, la denegacion, aun a través de la formula del silencio administrativo negativo, puede ser objeto de la necesaria revision
jurisdiccional, dentro del amplio marco que constituye el art. 106.1 CE y que la jurisprudencia interpreta en el sentido de mostrarse abso-
lutamente contraria al mantenimiento de actos o zonas inmunes al control jurisdiccional”.

27 Vid. STSJ de Navarra de 22 de junio de 2001 (rec. 395/2001): “... es claro, a juicio de la Sala, que tales consultas populares estan previstas
como una posibilidad o facultad que se otorga a los Alcaldes para realizarla, si lo estiman conveniente, pero no como un derecho que
puede ser exigido por el ciudadano por integrar parte del contenido esencial del derecho fundamental a participar en los asuntos publicos
tal y como se recoge en el articulo 23.1 de la Constitucion”.

28  Por ejemplo, la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de Andalucia, identifica a los vecinos del municipio que en el momento de la convocatoria de
la consulta disfruten del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales. La Ley 27/2002, de 28 de octubre, de Navarra, sefiala
como titulares del derecho a los vecinos del municipio que, en el momento de la convocatoria de esta sean mayores de edad y estén
registrados en el Padron municipal.

29 MARTINEZ ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y suidentificacion como
referéndum”, cit., p. 469.

30  Vid. supra STS de 14 de noviembre de 1989.
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La exigencia de mayoria absoluta implica que la propuesta sometida al pleno deberd acom-
panarse de los preceptivos informes del secretario del pleno (sobre la legalidad del proceso
y, especialmente, el cumplimiento de las exigencias formales y materiales exigidos por la
normativa de aplicacién) y del interventor municipal (sobre las materias propias de su fun-
cion vy, especialmente, sobre la no incidencia de la consulta popular en asuntos relativos a
la Hacienda local).

No existe unanimidad doctrinal respecto de la extensién y alcance del acuerdo plenario. Frente
a la posicién de los que conciben el caracter regulado de la decision plenaria (en el sentido
de que solo puede denegarse validamente si la iniciativa carece de alguno de los requisitos
legales®"), se defiende la naturaleza mixta del acuerdo plenario, en la cual, junto al control de
los elementos regulados, debe existir un pronunciamiento sobre la oportunidad de la consulta,
concretada en la valoracion de la especial relevancia del asunto para los intereses vecinales®2.

2.34 LaXunta de Galicia

Segun establece la LALGA, la Xunta de Galicia actuard en dos momentos del proceso con
funciones instructoras, sin capacidad decisoria: para vehiculizar la consulta hacia el Gobierno
a efectos de su autorizacion; y para convocar por decreto la consulta autorizada.

Ahora bien, y como novedad destacable respecto de la regulacion contenida en la LBRL,
la LALGA introduce en el procedimiento la posibilidad de que la Xunta aporte la solicitud
municipal “un informe sobre la conveniencia de efectuar la consulta, de conformidad con
el interés general de Galicia”.

Ante la falta de jurisprudencia sobre el alcance de dicho informe, pareceria razonable con-
siderar que este deberfa incorporarse en el caso de competencias compartidas, a fin de
pronunciarse sobre las que le correspondan, o si de la consulta se derivan consecuencias de
otra indole que afectasen al interés general de Galicia que pudiesen ser consideradas por el
Gobierno en el otorgamiento o denegacién de la autorizacion.

La Xunta de Galicia no tiene, sin embargo, capacidad decisoria o resolutiva respecto de la
celebracién de la consulta popular.

2.3.5 ElGobierno

Le corresponde al Gobierno de Espafa autorizar la consulta®.

Sobre la naturaleza y alcance de esta autorizacion se pueden hacer dos consideraciones.

31 RIVEROYSERN,J.L., Manual de régimen local, 5.% ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 120; en el mismo sentido, FERNANDEZ RAMOS, S., “Los cauces
de participacion ciudadana en la Administracion local.”, cit., p. 739.

32 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y suidentificacion como
referéndum”, cit., pp. 470 y ss.

33 Vid.la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, Seccion 2.2, de 14 de febrero de 2011 (rec. 198/2010): “... la omision de la autorizacion
preceptiva por el Gobierno de Espafia prevista en el art. 71 LBRL supone la elusion de un control que establece dicha Ley para realizar una
consulta popular por parte de un Ayuntamiento. Esta forma de proceder eliminarfa el mecanismo que se establece para asegurar que tal
consulta se sujeta a los fines y limitaciones que el ordenamiento juridico establece para la celebracidn de consultas por tales entes locales,
constituyendo, pues, un tramite esencial que puede dar lugar a una prevaricacion activa (en este sentido, las STS n. 2340/2001, de 10 de
diciembre, la STS n.76/2002, de 25 de enero y la STS n.331/2003, de 5 de marzo antes citadas)”.
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En primer lugar, segun la doctrina mayoritaria, el acuerdo del Consejo de Ministros debe
cefirse al control de legalidad en relacién con los elementos regulados del asunto, sin entrar
a valorar la especial relevancia para los intereses de los vecinos®*.

Esta posicion esta refrendada por la jurisprudencia:

"Cabe, ademas, sefalar que la decision del Consejo de Ministros de autorizar o denegar
la convocatoria de una consulta popular municipal se configura en nuestro ordenamiento
Juridico como un acto de control de que la solicitud se ajuste a los requisitos legalmente
previstos de naturaleza procedimental” (STS de 23 de septiembre de 2008, rec. 474/2006;
de 15 de noviembre de 2012, rec. 546/2010; y de 29 de noviembre de 2016, rec. 603/2015).

En segundo lugar, la falta de acuerdo expreso provoca silencio positivo, segun establecio el
Consejo de Estado en sus dictamenes 943/1994, de 9 de junio, y 1070/2001, de 21 de junio:

“Las previsiones que el articulo 43, n.° 2, de la Ley 30/1992 dedica a la falta de resolucion
expresa y al principio del silencio administrativo positivo son aplicables a la autorizaciéon que
el articulo 71 de la Ley 7/1985 atribuye al Gobierno de la Nacién”.

24 Elplanteamiento de la/s pregunta/s

La normativa aplicable no contiene indicaciones sobre el planteamiento de la pregunta o
preguntas a la ciudadania.

La toma en consideracion, a efectos ilustrativos, de otras normas autonémicas ofrece algunos
datos interesantes:

— El articulo 9.2 de la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de requlacion de las consultas populares
locales en Andalucia, dispone que “El acuerdo ha de contener los términos exactos de la
consulta, que ha de consistir en una o varias preguntas, redactadas de forma inequivoca, a
fin de que el cuerpo electoral se pueda pronunciar en sentido afirmativo o negativo”.

— El articulo 31.3 de la Ley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via de
referéndum de Catalufia, establece que “Pueden formularse consultas municipales con la
modalidad de diferentes opciones a escoger por los votantes”.

2.5 Los limites de la consulta

Ademas de las exigencias legales antes analizadas respecto de la consulta, es preciso tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 69 LBRL, invocado por la jurisprudencia respecto de los
limites de la consulta popular municipal®®:

“Articulo 69.

34 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., “Las consultas populares municipales: consideraciones sobre el marco normativo y su identificacion como
referéndum”, cit., p. 474.

35  ALVAREZ MONTOTO, J., “Las consultas populares en el dmbito local”, El Consultor de los Ayuntamientos, n. 2, 2009, p. 192. Vid. SSTS de 21
de junio de 1983 (RJ 3616) y 9 de mayo de 1997 (RJ 4527).
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1. Las Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacion sobre su actividad y la
participacion de todos los ciudadanos en la vida local.

2. Las formas, medios y procedimientos de participacion que las Corporaciones establezcan
en gjercicio de su potestad de autoorganizacion no podran en ningun caso menoscabar las
facultades de decision que corresponden a los drganos representativos requlados por la Ley" .

2.6 Caracter no vinculante del resultado

Doctrina y jurisprudencia coinciden en sefialar el caracter no vinculante del resultado de la
consulta popular. Celebrada la consulta, el Ayuntamiento debera obrar en consecuencia,
pero bien entendido que la valoracién que se realice del resultado sera de naturaleza politica.

Precisamente por ello, desde una perspectiva jurisdiccional resultaria improsperable una
pretendida accién bien por la inactividad municipal tras la celebracion de la consulta o bien
por las acciones emprendidas cuando diverjan de su resultado.

2.7 Cuestiones procedimentales

La celebracion de una consulta popular exige una sucesion de actuaciones concatenadas,
reguladas en sus tramites basicos por las normas antes referidas.

Los hitos mas relevantes que deberan producirse desde el inicio del procedimiento de aproba-
cion de la consulta hasta la celebracion de la votacion son los que se indican a continuacion.

— Decreto de alcaldia de inicio del procedimiento para la celebracién de una consulta popular
al amparo de los articulos 71 LBRL, 257 LALGA y, en su caso, del precepto correspondiente
del Reglamento organico municipal de participacién ciudadana.

— Posibilidad de constituir una comision informativa especial, en atencion a las caracteristicas
especiales del asunto.

— Posibilidad de someter a informacion publica el acuerdo de inicio, con plazo para efectuar
alegaciones sobre los términos de la consulta (con posibilidad de plantear preguntas alter-
nativas o replantear la consulta).

— Informes preceptivos del secretario del pleno y del interventor municipal.
— Dictamen de la comision informativa.
— Acuerdo plenario por mayoria absoluta.

— Remision a la Xunta de Galicia de la certificacién de acuerdo plenario, precisando los tér-
minos exactos de la consulta, solicitando su elevacién al Gobierno para autorizaciéon de esta.

— Remision por la Xunta de Galicia de la solicitud al Gobierno, adjuntando, en su caso, informe
sobre la conveniencia de efectuar la consulta de conformidad con el interés general de Galicia.
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Cuestiones juridicas en torno a la celebracién de una consulta popular municipal

— Autorizacion del Gobierno3.

— Convocatoria de la consulta popular por el Consello de la Xunta, mediante decreto, se-
Aalando la fecha de celebracion entre los treinta y sesenta dias posteriores a la fecha de
publicacion del decreto.

— Publicacion del decreto en el DOG y en el BOP, anuncio en uno de los periédicos de mayor
tirada y publicidad por el ayuntamiento segun lo dispuesto, en su caso, por el reglamento
organico de participacion ciudadana.

— Celebracién de la consulta conforme a los principios del procedimiento establecidos por
la legislacion del Estado en materia de referéndum?’.

Finalizado el proceso, el pleno tomara conocimiento del resultado de la consulta.
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Resumo: Este traballo aborda o significado da Lei 17/2006, do libro e da lectura de Galicia, no marco do dereito
autonomico de Galicia. A aplicacion da lei durante os Ultimos dez anos foi parcial, e os seus rendementos vironse difi-
cultados por diversos factores politicos e orzamentarios. En concreto, repasanse tres aspectos xuridicos desde o punto
de vista da avaliacion normativa: a) un intervencionismo autonémico brando, determinado polo complexo marco
requlatorio —estatal e europeo- das industrias culturais; b) a falta dunha politica publica sistematica e integral de
desenvolvemento da lei; ¢) a carencia de instrumentos xuridicos de garantia do gasto publico cultural.

Palabras clave: Dereito cultural de Galicia, sector editorial, fomento da lectura.

Resumen: Este trabajo aborda el significado de la Ley 17/2006, del libro y de la lectura de Galicia, en el marco del
derecho autondmico de Galicia. La aplicacion de La ley durante los ultimos diez afios ha sido parcial, y sus rendimientos
se han visto dificultados por diversos factores politicos y presupuestarios. Particularmente, se repasan tres aspectos
juridicos desde el punto de vista de la evaluacion normativa: a) un intervencionismo autondmico blando, determinado
por el complejo marco regulatorio —estatal y europeo- de las industrias culturales; b) la falta de una politica publica
sistematica e integral de desarrollo de la ley; ) la carencia de instrumentos juridicos de garantia del gasto publico
cultural.

Palabras clave: Derecho cultural de Galicia, sector editorial, fomento de (a lectura.

Abstract: This paper addresses the meaning of the Galician Book and Reading Act, enacted in 2006, in the legal fra-
mework of Galicia. In the last ten years, the enforcement of this Act has been biased by both political and budgetary
causes. More specifically, we take a look over three key points in terms of normative assessment: a) a soft autonomous
policy, shaped by the complex framework —both european and domestic— of cultural industries sector; b) the lack of

1 Conligeras adaptaciones para su publicacion, este texto se corresponde con la intervencién defendida por el autor en la jornada “A Lei do
Libro do 2006 a debate”, organizada por el Consello da Cultura Galega el 19 de abril de 2018. Para valorar adecuadamente esta interven-
cién, es preciso mencionar que el autor tuvo el honor de desempefiar el cargo de secretario general de la Consellerfa de Cultura e Deporte
en a legislatura en que se aprobo la Ley 17/2006 y se inicié su desarrollo.
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a systematic public policy of law enforcement at the autonomous level; ¢) the lack of legal means securing public
expenditures in culture.
Key words: Galician culture Law, publishing sector, promotion of reading.

Sumario: 1 La politica autonémica sobre el libro y la lectura y la Ley 17/2006. 2 Una infancia marcada por el trauma
de 2009. 3 Las dificultades de la evaluacion normativa. 4 Los tres aspectos juridicos esenciales de la ley. 4.1 Un inter-
vencionismo autonémico blando ante la complejidad del marco requlatorio de las industrias culturales. 4.2 La falta de
una politica publica sistematica e integral de desarrollo de la ley. 4.3 La carencia de instrumentos juridicos de garantia
del gasto en cultura.

1 Lapolitica autonomica sobre el libro
y la lecturay la Ley 17/2006

La Ley 17/2006, de 27 de diciembre, del libro y de la lectura de Galicia, fue objeto de publi-
caciéon en el DOG n. 7 de 10 de enero de 2007, entrando en vigor a los 20 dias, es decir, a
comienzos de febrero de 2007.

La ley acaba de cumplir, pues, 11 afnos. Esta ya a punto de superar la educacién primaria, y
parece l6gico que nos preguntemos como fue su vida hasta ahora y, sobre todo, qué pode-
mos esperar de ella cuando va camino de entrar en la madurez.

Disculpen la prosopopeya sobre la criatura, pero esta hecha a propoésito. La ley 17/2006,
primera norma legal que articuld las politicas autonémicas sobre este sector, se caracteriza en
no poca medida por ser una norma de paternidad discutida: el interés y la preocupacién por
legislar sobre esta materia ya viene de antiguo, destacando la proposicion de ley presentada
en esta cdmara en el afio 2003 por iniciativa de la diputada Maria Pilar Garcia Negro (BNG),
quien el 16 de junio de aquel afio introducia en el registro la Proposicion de ley del libro, del
fomento de la lectura y de las bibliotecas publicas.

El PP de Galicia, tras rechazar la tramitacion de la proposicion, hizo suya la propuesta, de
modo que el 9 de junio de 2004 constituyo la Mesa por el Libro y cred varias comisiones, una
de ellas la tercera, que fue la encargada de elaborar un borrador de ley. Este primer borrador
fue aprobado por unanimidad en la reunién de la Mesa por el Libro de 25 de febrero de
2005. Por lo demas, en la legislatura 2005-2009, cuando se tramita en el Parlamento galle-
go el texto de la ley, no puede dejar de mencionarse el papel de Luis Bara Torres, director
general de Creacion y Difusion Cultural, que fue el encargado de negociar con el sector lo
gue posteriormente seria la Ley 17/2006.

Una rapida caracterizacion de esta ley de 36 articulos podria resumirse en los siguientes
cuatro aspectos:

— Se trata de una ley autondémica que se caracterizaba por realizar un esfuerzo de concre-
cion de medidas destinadas a hacer efectivo el mandato constitucional de compromiso de
los poderes publicos con el acceso a la cultura (articulo 44 CE), singularmente el acceso a
la cultura gallega?, en cumplimiento de los mandatos de nuestro Estatuto de autonomia de

2 Dice asi el preambulo de la ley: “Particularmente, (a ley busca incrementar los indices de lectura en lengua gallega, por entender que
el libro gallego es tanto un vehiculo como un instrumento en el fortalecimiento del sistema literario y cultural gallegos, en la difusion
de (a cultura gallega en el exterior y en el proceso de normalizacion lingdiistica, razén por la que se ha de procurar también una especial
incidencia en los dmbitos sociales donde la practica y el fomento de la lectura tengan una dimensidn sustancial, junto con aquellos otros
que precisen del libro y de la lectura como elementos indispensables para alcanzar un desarrollo intelectual de las personas que mejore
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1981. Era una ley, pues, decisiva para avanzar en el desarrollo de un espacio cultural propio
—llamese nacional o como quiera llamarse—y por ello realzaba los aspectos simbdlicos, de
definicion de un compromiso con el sector cultural gallego®, especialmente con el apoyo
econémico publico.

— En un panorama comparado, nuestra ley fue la tercera ley autonémica que abordé este
enfoque regulatorio de este sector cultural, tras la Ley 5/1999, de 30 de marzo, de fomento
del libroy la lectura de la Comunidad de Madrid, y la Ley valenciana 3/2002, de 13 de junio,
del libro. No existieron mas leyes autonémicas al respecto, quizas porque poco después de
entrar en vigor nuestra ley el Estado aprobd la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura,
del libro y las bibliotecas, que exploré a fondo los titulos competenciales previstos por la
Constitucion y el blogque de la constitucionalidad.

— La ley se caracterizé por la alta participacién y consenso con el sector destinatario, articu-
lado en torno a la Mesa del Libro, cuyos trabajos habian comenzado ya a desarrollarse en la
anterior legislatura 2001-2005, y culminaron con el proyecto de ley que aprueba el Consello
de la Xunta el 6 de julio de 2006 para su remision al Parlamento.

—Por ultimo, es preciso sefialar el cuarto aspecto, conectado con el anterior: la ley se aprobé
por consenso politico de la cdmara legislativa gallega en la sesion parlamentaria de 12 de
diciembre de 2006.

Realizada esta breve introduccién al significado de la ley, podemos comenzar ya nuestro
analisis sobre su desarrollo aplicativo.

2 Unainfancia marcada por el trauma de 2009

Con independencia de las circunstancias de su nacimiento, de su disefo y de sus paternidades
varias, puede afirmarse que la infancia de la Ley 17/2006 —la aplicacion de sus preceptos— ha
transcurrido hasta hoy en dos etapas bien definidas.

La primera fue la etapa feliz de los dos anos hasta marzo de 2009, durante los cuales la ley
fue razonablemente atendida por sus padres politicos: fueron afios en los que se aprobd en
plazo el desarrollo reglamentario del Consejo Asesor del Libro mediante el Decreto 178/2007,
de 13 de septiembre, por el que se regula la composicion y funcionamiento del Consejo
Asesor del Libro, y durante los cuales el apoyo econémico-presupuestario publico se fue
incrementado en cada afio, en una época de vacas gordas de la hacienda publica gallega,
en la cual el presupuesto de la conselleria crecia anualmente en un porcentaje del 8-9 %.

La segunda etapa de la ley comienza en marzo de 2009 cuando, tras el regreso del Partido
Popular al Gobierno autonémico, la ley queda huérfana, en un contexto donde, ademas, el
crash del ano 2008 comienza a transmitir sus profundos efectos sobre los ingresos y gastos de

su integracidn y convivencia'. Sobre el mandato constitucional de acceso a la cultura, vid. mas ampliamente nuestro trabajo “El derecho
de acceso a la cultura en Espafia: diagndstico y propuestas de estrategia juridica”, Revista Vasca de Administracion Publica, n. 99-100,
2014, pp. 295-327.

3 Elarticulo 2 reconoce el libro como elemento identificador de Galicia: se trata de un mandato al poder ejecutivo, conforme al cual “La
Xunta de Galicia reconocerd el cardcter estratégico y prioritario del sector del libro por su importancia cultural, social y econdmica, como
instrumento para la expresidn del derecho a (a creacion, a la promocion y a la divulgacidn de la cultura, de (a historia y de la lengua de
Galicia".
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la hacienda publica gallega. Coincidiendo con la época de recesion econémica, esta segunda
etapa puede definirse metaféricamente como la infancia gris, triste y anénima propia de los
orfanatos: la ley pasa a ser obedecida pero incumplida en aspectos sustanciales, segun la
tradicion patria del “obedézcase pero no se cumpla”, hasta el punto de crear la sensaciéon de
papel mojado: el Consejo Asesor del Libro deja de reunirse en 2009, y no vuelve a ser convo-
cado por el conselleiro de Educacion hasta el 15 de diciembre de 2017... ocho afios después®.
La participacion del sector en el desarrollo de la ley fue, pues, incumplida flagrantemente.

En este segundo periodo apenas se producen dos desarrollos reglamentarios mas: un decreto,
ya muy avanzada la legislatura 2005-2009, el Decreto 342/2009, de 18 de junio, que crea
el Registro administrativo de librerias de Galicia y regula su organizacién y funcionamiento,
decreto que seria derogado poco después’; y el Decreto 46/2015, de 19 de marzo, por el
gue se crea la Libreria Institucional de la Xunta de Galicia (DOG de 13 de abril), que asume la
distribucién de la edicién publica de la Xunta en desarrollo de los articulos 8 y 11 de la ley®.

Cabe también destacar que los repertorios jurisprudenciales de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa no contienen ni una sola sentencia en la que se haya discutido la aplicaciéon
de la ley.

Dado que una de las lineas estructurales de la Ley 17/2006 era el apoyo publico al desarro-
llo del sector del libro, es necesario ahora observar los rendimientos de ese apoyo. En este
sentido, si comparamos las magnitudes de gasto contenidas en los presupuestos de 2009 y
de 2018, comprobaremos que el gasto autondémico en el libro y en la lectura ha descendido
un 70%. Y ello a pesar de ser considerado por la propia ley un sector estratégico:

Concepto Denominacion 2009 2018
480 Becas para bibliotecas 316.200

481 Actividades culturales en bibliotecas de titularidad privada 60.000

625 Equipamiento bibliotecas municipales 524.807

628.1 Lotes fundacionales y adquisicion fondos bibliograficos 2.400.000 425.000
628.2 Edicion del libro en gallego 1.100.000 178.460
640.2 Promocion de la lectura y del libro 1.300.000 223.000
640.3 Ferias del libro de Galicia 260.000 7.000

4 En mayo de 2017 la oposicién solicitd en el Parlamento que se convocara. La primera reunion fue el 15 de diciembre de 2017.En ella la
Asociacion Galega de Editoras, la Asociacion de Escritoras e Escritores en Lingua Galega y la Federacidn de Librarias de Galicia hicieron un
llamamiento conjunto a la Xunta de Galicia para que se elaborara un diagnéstico de a situacion actual del sector del libro y de la lectura
en gallego, y para que se elabore un verdadero, real y efectivo Plan de Fomento de la Lectura de Galicia y de la lectura en gallego. En este
sentido, se reclamd que este plan recupere la dotacion econémica de las bibliotecas publicas, apoye la internacionalizacién en didlogo
continuo con el sector, apoye a las librerfas y a las creadoras y creadores y apueste por una potente campafia de promocion lectora, que
implique a amplios sectores y referentes sociales.

5 Decreto de efimera vida, pues fue derogado por el Decreto 92/2010, de 3 de junio, en virtud de la habilitacion conferida por la Ley 1/2010,
de 11 de febrero, de adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior.

6 Elarticulo 8 dio al Servicio Central de Publicaciones de la Xunta de Galicia la titularidad de la actividad editorial destinada a “fomentar la
lectura, recopilar normas juridicas emanadas de sus drganos e informar a la ciudadania sobre el trabajo de las diferentes administraciones
o0 sobre cuestiones consideradas de interés general”. EL Servicio Central de Publicaciones fue asumido por el Servicio del Libro y Publicacio-
nes de la Conselleria de Educacion, Cultura y Ordenacion Universitaria, de conformidad con el decreto regulador de su estructura organica.
Este servicio se encuadra dentro de la Subdireccidn General de Bibliotecas y la Secretaria General de Cultura. Vid. el articulo 10.2.1 del
Decreto 4/2013, de 10 de enero. En ejecucion del articulo 11 de la Ley 17/2006, el Decreto 46/2015, de 19 de marzo, cre¢ la Libreria
Institucional de la Xunta de Galicia, cuyo objeto es la distribucion y comercializacion, a través de una plataforma electronica, del fondo
editorial de la Xunta de Galicia. Su gestion corresponde a la consellerfa competente en materia de cultura, en cuya estructura organica se
integra como unidad administrativa dependiente del servicio competente en materia de publicaciones.
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Concepto Denominacion 2009 2018
640.5 Animacion a la lectura en bibliotecas 98.000
640.6 Ferias internacionales del libro 247.000
760.1 Ayudas entes locales inversiones bibliotecas 350.000
760.2 Subvenciones adquisicion novedades editoriales en gallego 200.000
760.3 Ayudas dinamizacién bibliotecas municipales 195.000
770 Apoyo promocion, produccién y edicion del libro en gallego 493.000 210.000
781 Bibliotecas de interés para Galicia 60.000 0

470.1 151A Subvenciones empresas editoras para proyectos en lengua gallega | 1.050.000 170.000
SXPL

481.2 del 432B | Ayudas a entidades para el fomento de la lectura 122.200

TOTAL 7.686.207 2.303.460

Comparativa de los presupuestos de la Xunta de Galicia 2009-2018. Elaboracién propia

Si tenemos en cuenta la Ultima version del Programa de Estabilidad del Reino de Espafa
para el periodo 2017-2020, el horizonte plurianual macropresupuestario del gasto publico
no es de aumento, sino de disminuciéon, de modo que pocas esperanzas realistas hay de
que el gasto autonémico pueda aumentar minimamente —y, desde luego, muchas menos
esperanzas cabe albergar sobre la recuperacion de los créditos perdidos—.

Ante estos datos, cabe preguntarse con razén si la ley ha caido en la irrelevancia. ;Es una ley
puramente simbdlica, un adorno ornamental sin eficacia juridica practica, una ley zombi que
camina sin vida en su interior? Si ello es asi, ¢qué politica normativa deberiamos proponer?
¢Suprimirla sin mas, o modificarla? En este Ultimo caso, jen qué sentido?

3 Las dificultades de la evaluacion normativa

Muchas cosas han pasado a lo largo de este periodo de tiempo en la gestion publica de
nuestro pais y en la propia realidad socioeconémica.

Precisamente por ello, es preciso felicitar al Consello da Cultura por su iniciativa de reflejar
colectivamente sobre los resultados y desafios hacia el futuro que suscita esta ley. Con ella,
el Consello da Cultura esta desempefando un papel necesario, que deberia hacer el propio
Gobierno gallego: no solo por su propio interés, sino incluso por cumplimiento de sus de-
beres legales. En efecto, desde hace afos la regulacion basica de los programas normativos
obligan a hacer una evaluacién y seguimiento de la aplicacién de las normas para garantizar
la “buena regulacion” y la “mejora regulatoria”’. El articulo 130.1 de la Ley 39/2015, bajo
la rubrica “evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a los principios de
buena regulacion”, establece que:

“Las administraciones publicas revisaran periddicamente su normativa vigente para adaptarla
a los principios de buena regulacién y para comprobar en qué medida las normas en vigor
han alcanzado los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el

7 Merefiero alos articulos 4 y 7 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, hoy sustituidos por los articulos 127 y siguientes
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comudn de las administraciones publicas.
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coste y las cargas impuestas en ellas. El resultado de la evaluacion se plasmara en un infor-
me que sera hecho publico, con el detalle, periodicidad y por el érgano que determine la
normativa requladora de la Administracién correspondiente”.

Estamos ante una obligacion legal (ndtese el imperativo “revisaran”) que no parece estar
siendo especialmente aplicada por las administraciones publicas.

En concreto, la Xunta de Galicia no destaca por satisfacer correctamente las obligaciones
concretas de evaluacion de resultados de la aplicacién de sus propias normas. Y el incum-
plimiento esta especialmente presente en el ambito del derecho cultural. No solo en el
caso de la Ley 17/2006, sino incluso en otros &mbitos entre los que merece mencionarse
la propia Ley 5/2016, del patrimonio cultural de Galicia, cuya elaboracion se hizo sin que
se hubiese acometido un estudio de evaluacién normativa de la Ley 8/19958; y el Decreto
79/2010, para el plurilingtismo en la ensefianza no universitaria (disposicion adicional
quinta®).

Tales defectos de la evaluacidon normativa no son puntuales ni casuales. Son claramente
estructurales, e incluso caracteristicas de la accién politico-administrativa predominante
en Galicia durante todo el periodo autondémico. La tendencia a aprobar normas cuyo de-
sarrollo es selectivamente incompleto se complementa necesariamente con la tendencia
de no evaluar con transparencia esa inaplicacién selectiva de las normas, pues ambas
tendencias son funcionales a la necesidad de ocultacién del caracter simbolico, formal o,
si se quiere, ideoldgico —en el sentido marxiano, de distorsion de la realidad al servicio de
la reproduccién social- del cambio normativo. Tal “encantamiento” permite generar una
idea de normatividad, de validez, que no se acaba reflejando en el plano de la facticidad
precisamente porque no afecta a las formas profundas de regulacion social (politica,
econémica) cuya pervivencia se pretende salvaguardar por debajo de la capa juridica de
las normas legales.

Por lo demas, seguimos teniendo un déficit de fuentes de conocimiento estadistico normali-
zado de los sectores regulados, asi como diversas dificultades en el acceso a la informacion
gue atesoran las administraciones publicas, a pesar de las leyes de transparencia. Esta es
la razon por la que tenemos tanta dificultad para cumplir con los deberes de evaluacién
normativa en un pais tan conservador en tantos aspectos como el nuestro.

No ocurre lo mismo, por ejemplo, en Francia, donde las camaras legislativas mantienen
sistemas de informe y actualizacién de las leyes aprobadas, precisamente para evaluar la
necesidad o no de adaptarlas a los cambios que inevitablemente se van produciendo en
la sociedad.

Pero aqui, en nuestro pais, y en este sector, el trabajo publico de seguimiento de las politicas
publicas es desarrollado por el Consello da Cultura de Galicia. Y, en este sentido, ademas

8  Vid mitrabajo “La ley 5/2016, de 4 de mayo, de patrimonio cultural de Galicia: una ley de baja calidad para un nuevo ciclo de desarrollis-
mo”, Patrimonio cultural y Derecho, n. 21, 2017, pp. 91-146.

9 “Con periodicidad anual, después de finalizar el curso escolar, la conselleria competente en materia de educacion evaluard los resultados
derivados de la aplicacion de este decreto y desarrollard cuantas disposiciones fueran precisas para el mejor cumplimiento y adaptacion
de sus objetivos con el fin de que pueda acercarse gradualmente al marco de una ensefianza plurilingtie y a la plena aplicacion de la Carta
europea de las lenguas regionales o minoritarias”. El informe del Comité de Expertos sobre el cumplimiento de la Carta europea de las
lenguas regionales y minoritarias en Espafia, de 20 de enero de 2016 (ECRML 2016, 7), sefiala que a ausencia de informacion objetiva sobre
el uso del idioma en la educacion primaria y secundaria es intencionada (cfr. p. 84).
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de la selecciéon de datos realizada por el Observatorio da Cultura Galega —otro de los hijos
putativos de aquella legislatura del Bipartito—, cabe ahora centrarse en la reciente Diagnose
da cultura galega. Datos para unha estratexia cultural no século XXI.

En ella se recogen datos estadisticos cuantitativos disponibles en este sector para el periodo
2011-2016, fundamentalmente de procedencia estatal (operaciones estadisticas del INE, del
Ministerio de Cultura y de la SGAE), asi como un breve analisis cualitativo. Ambos aspectos,
el cuantitativo y el cualitativo, son de interés para esta aportacion, porgue nos ayudan a
enmarcar empiricamente los resultados de las politicas publicas autondmicas en este sector.

El balance de libros publicados en lengua gallega es inquietante: en 2016 se publicaron 500
libros en gallego menos que en 2011.

Libros inscritos en el ISBN por lengua de publicacion:

2011 2012 2013 2014 2015 2016
Lenguas cooficiales
Castellano 76.181 73.449 61.610 62.506 62.526 67.212
Catalan 9.926 7.237 6.182 6.485 7.346 7.873
Gallego 1.711 1.353 1.143 1.439 1.394 1.211
Euskera 1.214 1.224 892 1.126 1.222 1.644
Valenciano 959 1.184 871 1.005 1.228 629
Asturiano 96 65 76 67 46 38
Aragonés 15 8 6 6 7 14
Aranés 3 12 3 9 12 14

Por lo que se refiere a libros traducidos del gallego a otras lenguas, la tendencia del periodo
estudiado es también descendiente, pues se paséd de los 95 titulos de 2011 a los 54 de 2016.
En las otras lenguas cooficiales la tendencia es inversa: en castellano aumentd un 15,9 %,
en catalan un 9,8 % y en euskera un 35,6 %.

El nimero de editores gallegos con actividad y libros editados inscritos en el ISBN pasé de
166 en 2011 a 130 en 2016, con una produccidon media de 18 libros anuales, lo que nos
sitUa lejos del promedio espafiol (28 libros).

La siguiente tabla, que recoge el nimero de libros con ISBN publicados en gallego, es también
expresiva del descenso del sector en el periodo 2008-2016:

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Total 2.482 2121 2.544 1.997 1.621 1.426 1.439 1.394 1.211
Libro en papel 2.359 1.970 2.326 1.554 1.401 1.217 974 969 829
Otros soportes 123 151 218 443 220 209 465 425 382

Fuente: Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Panordmica de la edicion espariola de libros 2016.

El porcentaje de libros publicados en gallego en Galicia también desciende, pasando del
66,4 % en 2011 al 50,7 % en 2016. Sigue predominando el formato en papel, que supone
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el 68,4 % del libro publicado en gallego en 2016. En cuanto a las materias, predominan la
literatura y la ensefanza’, perdiendo peso las materias cientificas'.

La edicién privada supone el 93 % de toda la edicién de libros en gallego, y la edicién pu-
blica, un 7 %.

Por su parte, el analisis cualitativo de estos datos destaca los cambios experimentados en
el dmbito del libro educativo, cambios que tuvieron que ver con la crisis econémica y la
reduccion de los presupuestos de gasto social, pero también con los cambios regulatorios
experimentados, como los cambios de los curriculos educativos y las lenguas vehiculares de
las materias como consecuencia del Decreto 79/2010, de 20 de mayo, para el plurilinglismo
en la ensefianza no universitaria'?, y con cambios experimentados por la expansion de la
venta online: "hay que destacar la aparicion de un nuevo agente de venta muy fuerte, que
es AMAZON y su venta online. Este es el fendmeno mas importante de los dltimos afos en
la cadena de todo el proceso de creacion y venta de libros" 3.

Todos estos factores hacen que el sector del libro gallego afronte graves peligros a medio y
largo plazo. El nimero de lectores y lectoras potenciales se esta reduciendo significativamen-
te, y las tendencias del mercado caminan hacia la contraccion del sector editorial gallego.

A pesar de que la incorporacion del libro electrénico estd muy por debajo de las expectativas
(apenas un 8 %), la Diagnose sefala que la “Administracion gallega sigue erroneamente esta
tendencia e intenta dedicar cada vez mas recursos a la digitalizacion del libro con la creencia
de que se trata de la nueva panacea, pero hoy en dia la mayor parte de los lectores del libro
en gallego esta relacionada con el libro impreso y con el sistema de lectura en las escuelas”.

En el &mbito de la compra publica, también destaca el hecho de que los recursos destinados
por la Administracion a la compra de novedades para la red de bibliotecas publicas se sitta en
la actualidad en los 200.000 €, cuando llegd a ser de 800.000 € anuales. Este hecho cambié
la fotografia de la situacion editorial, ya que sobrevivieron cuatro editoras profesionales,
mientras que el resto del sector son microempresas que subsisten realizando otras actividades.

La Diagnose sefiala que los problemas del sector no se explican solo desde el punto de
vista del escaso nivel de recursos publicos destinados a su apoyo. La responsabilidad de la
Administracion gallega no termina en la concesién de recursos, sino también, de manera muy
destacable, en la falta de sensibilidad politico-administrativa respecto al sector: “Mientras
no haya una vision de que el libro, al igual que la lengua, tienen que ocupar el espacio
que merecen en la valoracion no solo de la sociedad, de la escuela, de la universidad o de

10  En el andlisis cualitativo, el informe del Consello da Cultura Galega, destaca el hecho de que “en el afio 2016, segin la clasificacidn de
editoriales por facturacion, solo hay tres empresas que facturan mds de un milldn de euros. La primera que aparece en este listado es
Kalandraka, con una facturacion de cerca de los 2,8 millones de euros, sequida por Xerais, con mds de 1,7 millones, y de Galaxia, que
supera ligeramente los 1,2 millones. A mucha distancia estarian Hércules, Galinova, Nova Galicia, Xerme (delegacidn de SM en Galicia) o
Rinoceronte. De esta informacion se puede extraer una conclusidn: entre las cuatro primeras editoras solo Xerais publica libro educativo,
lo que significa que ya no se depende tanto del mercado escolar, aunque (dgicamente la literatura infantil y juvenil si tiene una presencia
enorme en ese mercado. Esto tiene relacicn con la renovacion de las politicas del libro de texto” (369).

11 Como dato curioso, hay que sefialar que en la materia de Derecho y Administracion Publica en 2011 se publicaron en gallego 167 libros;
en 2012,19,en 2013, 8,en 2014, 9,en 2015,3 y en 2016, 5...

12 Dice asi (a Diagnose: “El cambio fue muy importante y esta relacionado con la crisis econémica, con las nuevas leyes que prorrogaron los
anos de vigencia de las ediciones (pasaron de cuatro a seis), con la llegada e inicio de los bancos de libros de texto en los centros escolares,
con el cambio de las materias que se impartian en lengua gallega y ahora no, etc.”. Cfr. p. 370.

13 Ibidem.
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la familia, sino también de la propia Administracién, no habra solucién. En este sentido,
la percepcion de los profesionales de la cultura es que la sensibilidad de la Administracion
deberia mejorar si cree en un pais con una cultura propia, con una lengua propia y con un
patrimonio que deberia cuidarse mucho mas”.

La coherencia de la accién politico-administrativa desarrollada desde la Xunta también deja
mucho que desear, sefalandose como ejemplo el hecho de que “el Instituto Galego de
Promocion Economica (IGAPE) no considera las editoras como industria sino como empresas
de servicios, y por lo tanto no se les conceden ayudas. Sin embargo, a las imprentas si se les
dan ayudas y tienen lineas de apoyo para la compra de maquinaria, etc. Todas las ayudas van
dirigidas al campo digital, a la digitalizacién, y desde la propia administracién se les marca
esa direccion a las editoriales como camino prioritario” (p. 373).

La anterior diagnosis del sector regulado, con ser obviamente discutible y mejorable, nos
ofrece el necesario apoyo sobre el conocimiento empirico disponible para poder desarrollar
una valoracién de los resultados u output de la Ley 17/2006. Teniendo en cuenta estos da-
tos, lo que vamos a hacer a continuacion es desarrollar una evaluacion de los instrumentos
juridicos utilizados en ella.

4 Los tres elementos juridicos esenciales de la ley

A tal efecto, no vamos aqui a reiterar o glosar los contenidos de esta ley de 36 articulos y
siete capitulos, sino que nos vamos a centrar en los gue, en mi opinién, son los tres elemen-
tos esenciales o estructurantes que configuran el caracter de la ley, cuyo repaso nos permite
valorar mejor sus posteriores rendimientos. Esos tres elementos son los siguientes:

— Un intervencionismo autonémico blando ante la complejidad del marco regulatorio de las
industrias culturales.

— La falta de una politica publica sistematica e integral de desarrollo de la ley.

— La carencia de instrumentos juridicos de garantia del gasto en cultura.

4.1 Unintervencionismo autonomico blando ante la complejidad
del marco regulatorio de las industrias culturales

Estamos ante una norma de rango legal que aborda la regulacion de un sector mixto: un
sector cultural dotado de un claro contenido econémico; o, dicho a la inversa, un sector
econodmico —a caballo entre el industrial y el sector servicios— dotado de un contenido cultural.

El caracter mixto de este sector determina la existencia de un intervencionismo publico blan-
do, de baja intensidad, que debe combinar con cuidado diversos aspectos o ingredientes.
En efecto, los aspectos identitarios del interés de la comunidad auténoma —la pervivencia
de sus rasgos de identidad cultural y lingiistica, que conforman la propia razén de ser de
su autogobierno, de conformidad con nuestro Estatuto de autonomia— deben combinarse
y respetar:

— Por una parte, la naturaleza econémica del sector del libro.
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— Por otra, el hecho de que el libro tiene un significado constitucional vinculado con las li-
bertades publicas y derechos relativos a la libertad de expresion, especialmente con el rasgo
del pluralismo que impregna ese significado constitucional.

La regulacién de este sector econémico caracteristico y muy importante de las industrias
culturales sitta la Ley 17/2006 a caballo entre el mercado y la cultura, con todos los proble-
mas competenciales y sustantivos propios de estas materias en un Estado tan falsamente
descentralizado como el espafol de 1978. De hecho, la Ley 17/2009 comparte no pocos
paralelismos con la Ley 6/1999, de 1 de septiembre, del audiovisual de Galicia, tanto en
enfoques regulatorios como en soluciones técnicas.

Por motivos que tienen que ver con la configuracion dada al bloque de la constituciona-
lidad por el Tribunal Constitucional —una configuracion que deturpé las potencialidades
federalizantes del texto constitucional y reforzo las capacidades regulatorias estatales—, las
competencias interventoras de la comunidad auténoma gallega en esta materia aparecen
doblemente condicionadas por titulos competenciales estatales generales del articulo 149.1
y por una interpretacion centralista expansiva del articulo 149.2 CE por la parte del Tribunal
Constitucional™.

Al amparo de este articulo 149.2 CE y otros titulos competenciales del Estado, como el
régimen aduanero y comercio exterior, bases y coordinacién general de la planificacién
econdémica, bibliotecas de titularidad estatal y legislacion sobre propiedad intelectual®,
la Administracion general del Estado no renuncié a dar una regulaciéon cuasibasica a tres
aspectos del libro (el ISBN y el precio fijo, o depdsito legal'®), cuya regulacion por el Estado
viene siendo habitual desde la Ley de proteccion al libro espafiol de 18 de diciembre de 1946
y la Ley 9/1975, de 12 de marzo, del libro. Asimismo, el legislador central aproveché para
introducir habilitacién legal a las competencias ejecutivas estatales sobre el fomento de la
lectura mediante planes.

Ademas de lo anterior, no se debe olvidar que, de conformidad con la naturaleza econémica
del sector del libro, sus regulaciones administrativas deben respetar los rasgos esenciales de
las politicas comunitarias, muy principalmente la prohibicién de ayudas de Estado ilicitas. Por
eso las subvenciones al libro deben ser informadas por la Direccion General de la Competencia
de la Comisiéon Europea, al amparo de los articulos 107 y 108 del TFUE.

Como consecuencia de esta configuracion de las politicas publicas a nivel de Estado, las
posibilidades regulatorias de los mercados culturales autonémicos son débiles y, en todo
€aso, poco seguras.

14 Me remito para mds detalles argumentales a mi aportacion “Constitucidn y patrimonio cultural, 40 afios después”, Marzal Raga, R. (dir.),
Estudios juridicos sobre el patrimonio musical, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

15  De conformidad con la disposicion Ultima segunda de la Ley 10/2007, estatal de la lectura, del libro y de as bibliotecas, “La presente Ley
se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.2 de la Constitucion Espafola, que dispone que, sin perjuicio de las competencias que
podran asumir las comunidades auténomas, el Estado considerara el servicio de la cultura como deber y atribucion esencial, y ademas por
los siguientes titulos competenciales:

a) El articulo 8, que se dicta al amparo del articulo 149.1.10.2.
b) Los articulos 9,10, 11, 16 y 17, que se dictan al amparo del articulo 149.1.13.2.
) Elarticulo 13, que se dicta al amparo del articulo 149.1.28.%y
d) Las disposiciones adicional primera y final primera, que se dictan al amparo del articulo 149.1.9:* de la Constitucion Espafiola.”

16 Vid. en este sentido la Ley 23/2011, de 29 de julio, del depdsito legal, que se aprueba precisamente al amparo de a remision normativa
prevista en la disposicion adicional primera de a Ley 10/2007.
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Sin embargo, es preciso subrayar que incluso en clave juridica global, hoy la Convencién interna-
cional (UNESCO) sobre la proteccion y promocién de la diversidad de las expresiones culturales
hecha en Paris el 20 de octubre de 2005, ratificada por el Reino de Espafia justo cuando entraba
en vigor a Ley 17/2006", y por tanto incorporada al acervo de nuestro derecho interno desde
entonces, permite fundamentar con solidez las denominadas “excepciones culturales”, es decir,
la adopcion de medidas proteccionistas frente al funcionamiento libre de los mercados®. En
este sentido, conviene recordar que el articulo 6.1.b) de la convencién propone como posibles
medidas a adoptar por las partes aquellas “(...) que brinden oportunidades, de modo idéneo, a
las actividades y los bienes y servicios culturales nacionales, entre todas las actividades, bienes
y servicios culturales disponibles dentro del territorio nacional, para su creacion, produccion,
distribucion, difusion y disfrute, comprendidas disposiciones relativas a la lengua utilizada para
tales actividades, bienes y servicios” . Del mismo modo, hay que recordar que la Unién Europea
también ratificod (concretamente, en diciembre de 2006) esta convencién. La Agenda Europea
de la Cultura contempla desde 2007 con naturalidad medidas protectoras de esta diversidad'®,
mas alla de una lectura ordoliberal estricta de la construccion del mercado europeo.

Quizas, por ejemplo, esta perspectiva podria ser utilizada para volver a un sistema de gratui-
dad distinto del actual régimen de devengo de derechos de autor por préstamo bibliotecario,
o para afianzar una politica de “moderacion” de la aplicacién estricta de la nueva Ley de
contratos del sector publico para la compra publica de libros.

En efecto, por la presencia de diversos factores técnicos (el precio fijo del libro y la posibilidad
de descuento de hasta un 15 %, la paulatina rigidez de los contratos menores, etc.) la Ley
9/2017 puede provocar una concentracion de la compra publica de libros en las grandes
distribuidoras internacionales, en detrimento de las editoras y distribuidoras locales, por lo
que se impone una politica estratégica que vele por el mantenimiento de las pymes que
trabajan en este sector cultural®.

4.2 Lafalta de una politica publica sistematica e integral de desarrollo de la ley

La accién del Gobierno durante la legislatura 2005-2009 no fue en este dmbito —tampoco
en otros— todo lo coherente que deberia haber sido. Para ejemplificar esta autocritica, basta
con sefalar cuatro debilidades:

17 Instrumento de ratificacion publicado en el BOE n. 37, de 12 de febrero de 2007.

18  Sobre la excepcion cultura, vid. ARCOS MARTIN, R, La (dgica de la excepcidn cultural. Entre la geoeconomia y la diversidad cultural, Cate-
dra, Madrid, 2010.

19 Vid.laResolucion de 16 de noviembre de 2007, relativa a una Agenda Europea para la Cultura, DOUE C 287/1, de 29 de noviembre de 2007.
Las acciones prioritarias son:
“— Mejorar las condiciones para la movilidad de artistas y otros profesionales del ambito cultural,
- Promover el acceso a la cultura, en particular mediante la promocion del patrimonio cultural, el multilingtiismo, la digitalizacion, el
turismo cultural, as sinergias con la educacion, especialmente la educacion artistica, y una mayor movilidad de las colecciones,
- Desarrollar datos, estadisticas y metodologias en el sector cultural y mejorar su comparabilidad,
- Aprovechar al maximo el potencial de las industrias culturales y creativas, en especial el de las PYME,
- Promovery aplicar la Convencion de la Unesco sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales”.

20 Ahiestd el caso del Acuerdo Marco de a Biblioteca Central de la Universidad de Sevilla, que licitd en 2017 por 4 afios el suministro de libros
por un importe de 2.298.723 €, resultando adjudicatarias un total de 21 PYMES. Puede accederse a la adjudicacion de este expediente en
el siguiente enlace: http://www.boe.es/boe/dias/2018/06/30/pdfs/BOE-B-2018-35581.pdf. Un caso interesante sobre (as peculiares
condiciones de estas licitaciones de suministro de libros fue el resuelto por la Resolucién n. 531/2017, de 16 de junio, del Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos Contractuales. Vid. también a entrada de MORENO MOLINA. J.A., “Adquisiciones de libros cientificos excluidas
de la LCSP 2017", Observatorio de Contratacion Publica, 26 de marzo de 2018.
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— La primera, la ausencia de integracion de las politicas del libro en el &mbito de actuacion
de la Agadic, la Axencia Galega das Industrias Culturais creada mediante la Ley 4/2008, de
23 de mayo?'.

—La segunda, la ausencia de integracién de la Ley del libro y los programas de gratuidad de
los libros de la ensefanza, que venia desarrollando la Conselleria de Educacion desde 2003.

— La tercera, la falta de coordinacion entre la Ley 17/2006 y la posterior Ley 5/2012, de bi-
bliotecas, ley especial posterior que sustituye los preceptos de la ley que estamos analizando
referidos a las bibliotecas (por ejemplo, el 22, fomento de la lectura en las bibliotecas). La
Ley estatal 10/2007 optd por integrar todos estos aspectos en un Unico cuerpo legal.

— La cuarta, la ausencia de una politica tributaria (IVA, incentivos al mecenazgo, impuesto
de sociedades) que fuera capaz de contrarrestar el excesivo peso de la accion publica de
fomento, asi como una mayor densidad normativa de aspectos como la compra publica de
libros o el contrato de esponsorizacién editorial.

Por supuesto, estos defectos de falta de accion publica integral se han incrementado con
el paso del tiempo, y no puede decirse que hayan mejorado mucho en los tres gobiernos
autonémicos gallegos apoyados con una amplia mayoria absoluta del Partido Popular.

También cabe sefalar que las politicas propias del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte
sobre promocién del libro y de la lectura promueven activamente la duplicidad de la accion
publica, aparte de no ser excesivamente beneficiosas para el libro escrito en otras lenguas
peninsulares cooficiales. Es sintomatico que en la concesion de ayudas a entidades sin ani-
mo de lucro que promueven la industria editorial resueltas en noviembre de 2017 no haya
ningun beneficiario gallego. En la concesion de ayudas a la edicion de libros de 2017, solo
hay una subvencién concedida (a Galaxia). En la linea de subvenciones para la promocién
de la lecturay las letras espafiolas de 2017, tampoco hay ningun beneficiario gallego. Por su
parte, el Plan de Fomento de la Lectura 2017-2020 no contiene ninguna mencién o medida
destinada a la diversidad lingUistica del libro en Espafa.

4.3 Lacarencia de instrumentos juridicos de garantia del gasto en cultura

El éxito de la Ley 17/2006 dependia en buena medida del compromiso econémico-presu-
puestario de la Xunta de Galicia con las distintas medidas programaticas destinadas a la
promocioén, fomento y planificacion del libro y su sector: ayudas especificas a los distintos
agentes del libro: creadores y creadoras (articulo 5), traductores y traductoras (articulo 6),
editoras (articulo 7), edicién universitaria (articulo 8.5)??, sector de las artes graficas y repro-

21 Segun el articulo 3 de la Ley 4/2008, la Agadic tiene por objeto el impulso y la consolidacion del tejido empresarial en el sector cultural
gallego, cooperando en la aportacion de factores productivos, en el fomento de la oferta de bienes y servicios y en la asignacion de ingre-
sos suficientes y estables. El articulo 3.2 define, a efectos de esta ley, que son empresas culturales privadas “(as organizaciones constituidas
bajo cualquiera de las formas mercantiles reconocidas por (a legislacion vigente que se dediquen con cardcter principal a la produccion,
distribucién o comercializacion de productos culturales incorporados en cualquier clase de soporte, de espectdculos en vivo y de factores
de produccion exclusivamente destinados al mercado cultural”. Sin embargo, puede sefialarse en nuestro descargo que en el dmbito de
la Administracion general del Estado, dentro de la Direccion General de Industrias Culturales y del Libro, el libro, la lectura “y las letras
espafiolas” tienen una subdireccion, y las industrias culturales y el mecenazgo, otra.

22 “LaXunta de Galicia promoverd una linea especifica de ayudas de cardcter anual o bienal para potenciar (a edicidn universitaria en lengua
gallega realizada por los servicios centrales de publicaciones de las universidades gallegas sostenidas con fondos ptiblicos en colaboracidn
con los editores privados establecidos en Galicia".
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duccion de soportes (articulo 9), las distribuidoras (articulo 10), las librerias (articulo 11), los
clubes del libro (articulo 12), las bibliotecas (articulo 13)?*y los lectores y lectoras (articulo 14).

Ademas de reconocer el sector editorial como estratégico, el articulo 4.1 de la ley ordena
a la Xunta de Galicia que elabore y apruebe planes y programas de actuacion, anuales o
plurianuales, con dotaciéon presupuestaria adecuada. Los resultados y la evaluacion deberfan
tener que presentarse bienalmente en el Parlamento.

Sin embargo, estas obligaciones y compromisos no aparecian apoyados por mecanismos
concretos técnicos de garantia. Ni se reservaban porcentajes concretos de presupuesto anual
o plurianual para el sector, ni se preveian acciones concretas subjetivas de tutela, como las
gue pueden existir en el ambito del derecho local?*. En cuanto su contenido giraba alrededor
de estas normas programaticas, coincido con José Maria Bafio Ledn en denominar este tipo
de leyes como “leyes promesa”, que escenifican “mas ante el sector del libro que ante los
ciudadanos la preocupacion del Estado por ayudar al mundo editorial en su conjunto”?®.

Creo que esta es una deficiencia sobre la que conviene trabajar. Es necesario avanzar en la
introduccién de reglas juridicas que garanticen la prevalencia normativa de las garantias de
umbrales de gasto contenidos en las leyes sectoriales de desarrollo de derechos culturales
sobre la actividad presupuestaria del ejecutivo (o incluso de su traduccién en la Ley anual de
presupuestos). A pesar de ser un desafio politicamente dificil, desde el punto de vista técnico
es perfectamente asumible, como ha demostrado Juli Ponce Solé?.

De cara al futuro, los tres puntos juridicos comentados son una referencia Util para guiar las
lineas de fuerza de una eventual reforma de esta ley.
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Resumo: Este traballo ten como obxecto a presentacion e unha analise superficial das principais novidades sociais
ou de caracter laboral da Lei de contratos do sector publico aprobada en novembro de 2017. Con iso, analizase a
subrogacion dos traballadores en caso de reversion de contratas publicas desde a perspectiva da subrogacion legal,
convencional e voluntaria. Pola stia banda, tamén se estuda a posibilidade de incorporar clausulas sociais de materia
laboral e social no prego de condicions das contratas.

Palabras clave: Cldusulas sociais, subrogacion de traballadores, reversion de servizos publicos, contratacion publica.

Resumen: Este trabajo tiene como objeto la presentacion y un andlisis somero de las principales novedades sociales
o0 de caracter laboral de la Ley de contratos del sector publico aprobada en noviembre de 2017. Con ello, se analiza
la subrogacion de los trabajadores en caso de reversion de contratas publicas desde la perspectiva de la subrogacion
legal, convencional y voluntaria. Por su parte, también se estudia la posibilidad de incorporar cldusulas sociales de
materia laboral y social en el pliego de condiciones de las contratas.

Palabras clave: Clausulas sociales, subrogacion de trabajadores, reversion de servicios publicos, contratacion publica.

Abstract: The present work has as objective the presentation and a brief analysis of the main social and labor inno-
vations of the Law of Public Procurement approved last November. With this, the subrogation of workers is analysed
in case of reversion of public contracts from the perspective of legal, conventional and voluntary subrogation. On
the other hand, the possibility of incorporating social clauses of labor and social matter into the specifications of the
contracts was also studied.

Key words: Social clauses, worker subrogation, reversion of public services, public procurement.

Sumario: 1 Objetivos en materia laboral de la Ley de contratos del sector publico. 2 La subrogacién del personal tras
la finalizacion de la contrata. 2.1 jProhibicidn de asuncién de la plantilla? 2.1.1 Subrogacién legal. 2.1.2 Subrogacién
convencional. 2.1.3 Subrogacion voluntaria. 3 Cldusulas sociales. 3.1 Condiciones sociales obligatorias. 3.2 Clausulas
sociales en los criterios de adjudicacién.
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1 Objetivos en materia laboral de la Ley
de contratos del sector publico

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP), por
la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, introduce cambios sus-
tanciales que superan con creces la mera transposicién. Dichas novedades afectan en gran
medida, mas de lo que cabria esperar de una norma de eminente caracter administrativo, a
cuestiones laborales. Esta incidencia sociolaboral es resultado inmediato de los requerimien-
tos establecidos en las directivas traspuestas, las cuales vienen impregnadas a su vez por la
actual Estrategia Europa 2020 de la Unién Europea, que impulsa a los poderes publicos a
ejercer, en el desarrollo de su actividad ordinaria, un estimulo a un modelo de crecimiento
“inteligente, sostenible e integrador” que incorpore necesariamente aspectos sociales. En
este sentido, muchas de las novedades sociolaborales de la nueva normativa giran en torno
a la idea de potenciar las posibilidades del sector publico de perseguir el interés general no
solamente en sus funciones como poderes publicos como tales, sino también en su actividad
como agente econdémico en el mercado —esto es, cuando contrata con el sector privado-.

Concretamente, en el articulo primero de la ley se dice que “En toda contrataciéon publica
se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales
siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestaciéon contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente, se facilitara
el acceso a la contrataciéon publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social”. Este primer articulo es concretado a lo largo del texto de la
ley, bien sea imponiendo obligaciones para los érganos de contratacién (articulo 202 LCSP),
bien sea ampliando las posibilidades de los érganos de contratacion de establecer obligaciones
sociales, laborales o0 medioambientales a las empresas contratistas (articulo 145 LCSP), o bien
sea estableciendo posibilidades de control —y posibilidades de resoluciéon contractual- por
parte del érgano de contratacion de asegurar el cumplimiento de estas normativas por parte
de los adjudicatarios del concurso (211.1 i)).

En resumidas cuentas, las novedades en materia laboral pueden agruparse en dos grandes
grupos; i) por una parte, en materia de subrogacién del personal acabada una contrata; ii)
clausulas sociales como criterio de adjudicacion o como obligacién durante la ejecucion del
contrato.

2 Lasubrogacion del personal tras la finalizacion de la contrata

2.1 ;Prohibicion de asuncion de la plantilla?

Uno de los problemas que plantea la contratacion administrativa de servicios es la posibi-
lidad de que, tras la finalizacion de esa contratacidon —por secuestro, resolucion anticipada
por incumplimiento del pliego por parte del contratista o por finalizacion del plazo-, la
Administracién asuma la gestion de dichos servicios. En este caso, la plantilla de la mercantil
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privada podria tener derecho a continuar en sus funciones, teniendo el sector publico obli-
gacion de subrogarse en los contratos de los trabajadores.

En efecto, la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, y el articulo 44 ET obligan a la subroga-
cion de los contratos cuando en la asuncién de la actividad por parte de la Administracion
hay también una transmisién de un “conjunto de medios organizados” en favor de la
Administracion’. Pues bien, sobre esta cuestion inciden varios articulos de la nueva normativa,
aclarando algunas dudas surgidas recientemente, a la vez que la nueva normativa plantea
dudas sobre cuestiones hasta ahora pacificas.

2.1.1 Subrogacion legal

La primera de las cuestiones surgidas consiste en conocer si, en caso de que los presupuestos
de hecho del articulo 44 ET se planteen en una reversién de contratas, el sector publico de-
berd asumir la plantilla de la previa mercantil. Esta obligacion de sucesion era relativamente
pacifica hasta la aprobacion de las disposiciones adicionales 26.2y 34.2 de la Ley 3/2017, de
27 de junio, de presupuestos generales del Estado para 2017, las cuales parecen, siguiendo
una interpretacion literal, impedir la asuncion de la plantilla por parte de las administraciones
publicas tras una reversion de servicios publicos?. Pues bien, aqui es donde la nueva normativa
de contratos del sector publico parece aclarar esta cuestion, volviendo a la situacion inicial en
la que, en caso de que se cumplan los requisitos del articulo 44 ET (transmisién de empresa),
el sector publico debera asumir la plantilla. En el sentido siguiente:

El articulo 308.2-Il LCSP establece: “A la extincion de los contratos de servicios, no podra
producirse en ningun caso la consolidaciéon de las personas que hayan realizado los traba-
jos objeto del contrato como personal de la entidad contratante. A tal fin, los empleados
o responsables de la Administracion deben abstenerse de realizar actos que impliquen el
ejercicio de facultades que, como parte de la relacion juridico-laboral, le corresponden a
la empresa contratista”. En su literalidad esta normativa podria recordarnos a la DA 26 de
la Ley de presupuestos de 2017, que impide la subrogaciéon del personal. Sin embargo, el
inciso seguido, en el cual la norma apremia a los responsables de la Administracion a no
realizar determinadas conductas que deriven el ejercicio de facultades correspondientes al
contratista como titular de la relacion laboral, nos indica que el precepto hace referencia a
una eventual declaracién de cesion ilegal, con la consecuente adquisicion de la condicién de
indefinido no fijo por parte de los afectados. Esto es lo que pretende evitar esta normativa.
Asi pues, esto enlazaria con lo establecido en la DA 34.2 LPGE-2017, la cual pretende, una
vez mas, impedir que se den situaciones de contratacion temporal irregular o de cesion ilegal.

En cualquier caso, como ha sefalado la doctrina mas autorizada, estos preceptos se sitian
en el plano de la responsabilidad de los sujetos que toman esas decisiones y sin que pueda
impedir los efectos laborales que tales decisiones vayan a provocar. Es decir, el articulo 308.2

1 Por todas, STIUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09). Y ello con independencia de que esos medios fueran en primer lugar de la propia
Administracion, STIUE de 26 de noviembre de 2015 C-509/14, asunto ADIF/ALGEPOSA.

2 Encualquier caso, a pesar de su literalidad, la mayoria de la doctrina se mostraba en contra de que este precepto pudiera evitar una subro-
gacion legal. Ver ALFONSO MELLADO, C.L., “La reversion a la gestion directa de servicios publicos: problemas laborales (atencidn especial a
las entidades locales y a las sociedades mercantiles de capital publico)”, Revista de Derecho Social, n. 73,2016, pp. 37 y 38; DE LA PUEBLA
PINILLA, A., “Problemas laborales en la “remunicipalizacion” de los servicios publicos”, Trabajo y Derecho,n. 17,2016, p. 5; GOERLICH PESET,
J.M.,y NORES TORRES, L.E., “Aspectos laborales de la reversion de contratas y concesiones administrativas: el impacto de las Leyes 3/2017
y 9/2017 ()", Trabajo y Derecho, n. 42, 2018.
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LCSP y la DA 34 LPGE-2017 establecen obligaciones sobre los apoderados administrativos
cuyo incumplimiento podra derivar en responsabilidades. No obstante, en caso de que, a
pesar de esta normativa, se produzcan fraudes en la contrataciéon laboral, esta norma no
impedira la aplicacién de la normativa laboral al respecto y, en su caso, la conversién en
indefinido no fijo de los trabajadores?.

Por otra parte, el articulo 130 LCSP parece derogar la DA 26 de la Ley de presupuestos-2017,
estableciendo una solucién distinta en materia de subrogacién de trabajadores en caso de
sucesion de empresas a favor de una Administracion. En efecto, el articulo 130.3 LCSP
establece que, “En caso de que una Administracién publica decida prestar directamente
un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra
obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal,
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general”. De esta
forma, en coherencia con la normativa europea y la normativa laboral, este articulo ve con
normalidad la subrogacion de trabajadores siempre que se cumplan los requisitos del articulo
44 ET para ello (“si asi lo establece una norma legal”).

Asi pues, esta normativa, a diferencia de la DA 26 de la Ley de presupuestos-2017, no re-
quiere, para la aplicacion de las consecuencias juridicas de una transmision de empresa en
el dmbito de la revision de servicios, ningun limite procedimental ni tampoco exige sentencia
judicial ni proceso previo selectivo adaptados a las exigencias de los principios de mérito y
capacidad*, como tampoco lo exige la normativa comunitaria y laboral.

Sumado a todo ello, recientemente, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 122/2018,
de 31 de octubre, ha declarado inconstitucional, aunque por razones formales, parte de
la DA 26 y de la DA 34 de la LPGE-2017, precisamente en aquella parte que impedia a la
Administracién asumir como indefinidos no fijos a los trabajadores subrogados, derivado
del articulo 44 ET, tras una reversion de servicios publicos.

2.1.2 Subrogacion convencional

En esta segunda cuestion han surgido dudas que antes no existian por ser pacifica la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Se esta haciendo referencia a la posibilidad de que los
convenios colectivos obliguen a las AAPP a asumir los trabajadores tras una reversiéon cuando
no se dan los requisitos del articulo 44 ET. Es decir, cuando no ha habido transmisién de
medios organizados de la mercantil saliente a favor de la Administracion entrante. Pues bien,
en este caso no se puede hablar de obligacién de subrogacién de trabajadores de origen
legal puesto que no se esta ante el supuesto del articulo 44 ET. Sin embargo, es pacifico en
la doctrina laboralista aceptar la posibilidad de que los convenios colectivos obliguen a una
empresa a asumir la plantilla de la empresa saliente de una contrata si asi lo dispone el con-
venio colectivo que es de aplicacion. Y ello sigue siendo pacifico cuando son dos empresas
privadas las implicadas. La duda histéricamente se ha planteado cuando la receptora es una
Administracion publica.

3 GOERLICH PESET, J.M.,y NORES TORRES, L.E., “Aspectos laborales de la reversion de contratas y concesiones administrativas: el impacto de
las Leyes 3/2017y 9/2017 (1), cit., pp. 13y 14.

4 GOERLICH PESET, J.M.,y NORES TORRES, L.E., “Aspectos laborales de a reversidn de contratas y concesiones administrativas: el impacto de
las Leyes 3/2017y 9/2017 ()", Trabajo y Derecho, n. 43-44,2018, pp. 111y ss.
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Pues bien, en este Ultimo caso, varios pronunciamientos del Tribunal Supremo establecen
gue no es posible la subrogacién convencional en una Administracién publica. Para llegar
a dicha conclusion, aplica la doctrina de la no afectaciéon de una norma colectiva respecto
a sujetos no integrados en su ambito de aplicaciéon ex articulo 82.3 ET. Esto es, dado que
la Administracion no negocia el convenio colectivo —ni forma parte de las asociaciones em-
presariales que los negocia—, no estaba obligada ni vinculada por lo que diga el convenio®.

Sin embargo, en la actualidad surgen algunas dudas, dado que el articulo 130.3 LCSP hace
referencia a “norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de
eficacia general”.

Asi pues, caben dos posibles interpretaciones ante la referencia al convenio colectivo como
habilitante de una subrogacién de personal al finalizar una contrata.

Por una parte, dado que hace alusion a “convenio colectivo”, seria posible entender que se
refiere a los convenios colectivos de sector, lo que derogaria de facto la jurisprudencia que
se viene comentando.

Por otra parte, se puede entender que la llamada al convenio colectivo se refiera realmente
al “convenio colectivo aplicable”. Y, por tanto, la doctrina del Tribunal Supremo seguiria
totalmente vigente, impidiendo que un convenio de sector pueda imponer una sucesion
convencional a una Administracién.

En mi opinidn, la interpretacion que mas probabilidades tiene de consolidarse es la segunda,
por dos razones: i) La primera es que, a pesar de que no dice “convenio colectivo aplicable”,
una interpretacion légica nos lleva alli; ii) la sequnda es que, si el legislador hubiera querido
romper con uno de los pilares basicos de la negociacion colectiva, como es el principio de
correspondencia del articulo 82.3 ET, lo hubiera dicho de forma contundente. Es decir, que
la falta de un adjetivo no parece que sea suficiente para que se dé por muerto el principio
de correspondencia en la Administracién.

No obstante, que la segunda interpretacion sea la que probablemente prevalezca no quiere
decir que no tenga utilidad este articulo 130 LCSP, y es que aclara algo en lo que antes habia
dudas. En efecto, parece que la normativa, cuando nombra a los convenios colectivos, esta
haciendo referencia a los negociados entre administraciones y sindicatos de la Administracién
publica conforme al articulo 38 del EBEP®. Asi pues, si este tipo de acuerdos colectivos recogen
obligaciones de subrogacion, esta debera ser cumplida por las administraciones.

Es mas, dada la mencion legal a “un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia gene-
ral”, seria posible que en la subrogacion convencional se pactara, via 83.3 ET, un acuerdo
interprofesional al respecto suscrito por sindicatos legitimados en el ambito respectivo y la

5 Asfseharesueltoincluso para actividades que previamente fueron privatizadas (STS de 11 de julio de 2011 o de 19 de mayo de 2015). Cabe
decirque enla STS de 17 de junio de 2011 dicho tribunal acept¢ la aplicacion de un convenio de sector a un ayuntamiento que no disponia
de convenio propio en materia de condiciones laborales; no obstante, el propio tribunal aclaré que esta aplicacion del convenio no era en
materia de subrogacion, sino solo de condiciones laborales.

6 Asi parece derivarse también de la tramitacion parlamentaria y de la motivacion de las enmiendas aprobadas. Ver GOERLICH PESET, J.M.,
y NORES TORRES, L.E., “Aspectos laborales de la reversion de contratas y concesiones administrativas: el impacto de las Leyes 3/2017 y
9/2017 ()", cit., p. 112 (nota 32).
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federacion de municipios’. Por tanto, con el articulo 130.3 LCSP se abre la posibilidad de que
en convenios o acuerdos con la Administracion se establezca la subrogacion convencional
en caso de reversion de una contrata publica a favor de una Administracion.

2.1.3 Subrogacién voluntaria

La asuncion voluntaria de la plantilla por parte de la Administracién —sin que exista obligacién
legal ni convencional- suele ser el supuesto mas tipico, dado que resulta la situacién mas
cdmoda para la Administracion publica correspondiente. Efectivamente, esta subrogacion
decidida de modo unilateral por la Administracién permitira la continuidad ininterrumpida
del servicio, a la vez que calmara las protestas de los trabajadores que, en otro caso, se que-
darfan sin su puesto de trabajo y muy probablemente sin empleo. No obstante, esta parece
la solucidon mas complicada de abordar legalmente. En efecto, el articulo 130 LCSP, cuando
enumera las posibilidades de subrogacién de la plantilla, no expone la asuncién voluntaria
como una de ellas. De la misma manera, el articulo 308 LCSP expresamente impide a los
responsables de las administraciones realizar acciones que impliquen la consolidacién de la
plantilla una vez terminada la contrata.

Asi pues, parece que la Unica manera de que la voluntad de la Administracion permita la
subrogacién de la plantilla sera si se ha pactado con los sindicatos legitimados a través de
un convenio colectivo o acuerdo de eficacia general.

3 Clausulas sociales

El propio predmbulo de la norma aqui glosada establece como uno de los dos objetivos
principales obtener una mejor relacién calidad-precio en la contratacion, especialmente a
través de la inclusion de aspectos cuantitativos, medioambientales y sociales al objeto del
contrato publico. Asi pues, en coherencia con estas declaraciones, el articulado de la norma
se explaya concretando en qué medida se tendran en cuenta estos criterios sociales en ma-
teria de contratacion. Y lo hace de dos formas; i) primero, estableciendo requisitos sociales
de obligatorio cumplimiento, esto es, no dispositivos para los érganos de contratacion; ii)
segundo, estableciendo listas de posibles clausulas sociales que los 6érganos de contratacion
pueden fijar, si lo desean, en los pliegos como criterios de adjudicacion.

3.1 Condiciones sociales obligatorias

En este grupo se incluiria el articulo 149.4 LCSP, que establece la obligacion de rechazar las
ofertas si se comprueba que son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre
subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia social o laboral, nacional
o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes.

Esta obligacion no es potestativa para los 6rganos de contratacion, los cuales estan obligados
a rechazar propuestas econémicas que basen su oferta econémica mas ventajosa en tener

7 EnCatalufia ya hay un ejemplo con el Acuerdo comun de las condiciones para empleados publicos de entes locales de menos de 20.000
habitantes.
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unas condiciones laborales para sus trabajadores menos favorables que lo establecido en el
convenio sectorial vigente.

Inmediatamente, aqui surge esta pregunta: ; Qué ocurre con la prioridad aplicativa del con-
venio de empresa (articulo 84.2 ET) o la inaplicacion del convenio colectivo (articulo 82.3
ET)? Ambos mecanismos estan permitidos por el Estatuto de los trabajadores y confieren
a la empresa la posibilidad legal de establecer condiciones laborales inferiores al convenio.

Pues bien, ante este conflicto de normas, habra que entender que la prioridad aplicativa del
convenio de empresa y la inaplicacion del convenio colectivo, a pesar de ser mecanismos
vigentes y legales, son incompatibles con el acceso a la contratacion publica. Esto es, parece
que el legislador ha querido impedir el acceso a la contratacién publica a aquellas empresas
gue usen estos mecanismos si lo hacen para recudir condiciones laborales por debajo de lo
establecido en el convenio de sector.

Las razones que justifican esta decision legislativa pueden ser varias. La primera seria para
evitar la conflictividad, dado que una empresa con el convenio inaplicado, normalmente,
serd mas propensa al conflicto. En segundo lugar, de la misma manera, una empresa cuyo
convenio de empresa paga salarios mas bajos que los del sector puede tener, l6gicamente,
una mayor rotacion de los trabajadores —que se iran a otras empresas del sector porque
pagan mejor—. Este aumento en la rotacién de los trabajadores puede reducir la calidad del
servicio publico prestado.

En tercer lugar, ademas de la calidad en la prestacion, puede haber motivos de promocién
del convenio sectorial, es decir, a pesar de que exista una prioridad aplicativa del convenio de
empresa que se establecié en un momento determinado de crisis econdmica, es posible que
ahora el legislador, poco a poco, quiera hacer resurgir, o devolver a su lugar, al convenio de
sector y empiece haciéndolo con aquellas empresas con las que la Administracién contrata.

Sea el motivo que sea, de lo que cabe menos dudas es de que ese fue el deseo del legislador,
ya que en tres ocasiones, a través de tres enmiendas en el Senado, se intent6 suprimir el
término “sectoriales” para dejar Unicamente “aplicables”, y las tres enmiendas decayeron.
Es decir, se intentod suprimir la referencia al convenio sectorial y esta propuesta decayo.

Ademas, el articulo 122 LCSP vuelve a repetir la misma idea, al establecer que en el pliego
de condiciones se debera indicar la obligaciéon del adjudicatario de cumplir las condiciones
salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion.

Por tanto, en conclusion, la ley impide utilizar un convenio de empresa que rebaje los sala-
rios del sector o la inaplicacion del convenio, tanto en la oferta econémica realizada como
durante toda la duracién de la contrata?.

8 En el mismo sentido, GALLEGO CORCOLES, |., “La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacién en la contratacion publi-
ca", Documentos Administrativos,n.4,2017,p.108,y MARTIN HERNANDEZ, M.L., “Principales aspectos sociolaborales de la Ley 9/2017,de 8
de noviembre, de contratos del sector publico, Trabajo y Derecho, n.37,2018. En contra, VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Aspectos sociolaborales
de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista de Trabajo y Sequridad Social, n. 417,2017,y MARTINEZ SALDANA, D., y CODINA
GARCIA-ANDRADE, X., “Clausulas sociales, subrogacion y otras cuestiones laborales en la nueva Ley 972017, de 8 de noviembre, de con-
tratos del sector publico”, Actualidad juridica Uria Menéndez, n. 47,2017.
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De hecho, en este sentido, el articulo 211 LCSP establece que los incumplimientos reiterados
en el pago o en la aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas del convenio
colectivo sera causa de resolucion.

Aqui, la norma no habla de convenios colectivos sectoriales, pero parece que hace referencia
a la obligacién del articulo 122 LCSP, que si habla de convenios colectivos sectoriales. Es decir,
este mecanismo del articulo 201 en el fondo es un mecanismo de control del cumplimiento
de las obligaciones; por tanto, tendria poco sentido que estuviera haciendo referencia a otras
obligaciones distintas que las nombradas anteriormente en el propio texto normativo de la
Ley de contratos del sector publico.

No obstante, la mayor novedad de caracter no dispositivo para los 6rganos de contrata-
cion es la obligacion de establecer en el pliego de clausulas administrativas particulares al
menos una de las condiciones especiales de ejecucion de caracter social o medioambiental.
Concretamente, de las de caracter social o relativas al empleo podréan introducirse, entre
otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos reconocidos en
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad;
contratar un ndmero de personas con discapacidad superior al que exige la legislacion
nacional; promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercién en el
mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion o riesgo
de exclusion social a través de empresas de insercion; eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicaciéon de medidas que fomenten
la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la
muijer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el paro,
en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracién; favorecer la for-
macion en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar
de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables;
medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con
referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales
basicos a lo largo de la cadena de producciéon mediante la exigencia del cumplimiento de las
convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo, incluidas aquellas
consideraciones que busquen favorecer a los pequefios productores de paises en desarrollo,
con los que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables, tales como el pago
de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad
de toda la cadena comercial.

Cabe decir que, a pesar de que una de estas clausulas es de inclusién obligatoria, el margen
de eleccion para el érgano administrativo que redacta los pliegos es relativamente amplio.
En cualquier caso, tal como establece el articulo 202.1 LCSP, el érgano administrativo puede
establecer, de forma dispositiva, mas de una condicion especial de ejecucion del contrato
siempre que estén vinculadas al objeto del contrato. Ello significa que el listado que se aca-
ba de nombrar podra ser utilizado para afladir mas condiciones especiales de ejecucion si
el érgano administrativo competente asi lo entiende oportuno, siendo ademas este listado
abierto, por lo que cabrian otras condiciones especiales de ejecucién de caracter social no
incluidas en ese listado siempre que estuvieran relacionadas con el objeto del contrato.
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3.2 (lausulas sociales en los criterios de adjudicacion

Respecto a los criterios de adjudicacién, existe un gran margen de discrecionalidad para el
6rgano administrativo, dado que el articulo 145.2 deja en manos de dicho érgano el esta-
blecimiento o no de criterios sociales para evaluar la relacion calidad-precio de la oferta. No
obstante, con el nuevo articulado de la ley parece quedar extinta la tradicional jurisprudencia
gue venia anulando los criterios de adjudicacion que fueran distintos al precio de la contrata y
que rechazaba cualquier vinculacion entre la calidad de los servicios obtenidos de la contrata
publica con la calidad del empleo en la contratista®.

En fin, en la actualidad los pliegos de condiciones podran contener criterios de adjudicacion
relacionados con las siguientes finalidades (articulo 145.2.1.°): fomento de la integracién so-
cial de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables
entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercién sociolaboral
de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; subcontratacion
con centros especiales de empleo o empresas de insercion; planes de igualdad de género que
se apliquen en la ejecucién del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres;
el fomento de la contratacion femenina; conciliacién de la vida laboral, personal y familiar;
mejora de las condiciones laborales y salariales; estabilidad en el empleo; contratacién de
un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato; formacion y la proteccion de
la salud y la seguridad en el trabajo; aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social
a la prestacion contractual; o criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos
basados en un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato.
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1 Administracion local

11 Area metropolitana de Vigo. Suspensidn cautelar de su constitucion
por falta de integracion efectiva del transporte urbano de
Vigo en el Plan de Transporte Metropolitano de Galicia

En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (TSJG) de 11 de octubre de 2018 (rec. 4263/2017, ponente: Martinez Quintanar),
se confirma en apelacién un auto de un juzgado contencioso-administrativo que dispuso la
suspension cautelar de la constitucion, en diciembre de 2016, del Area Metropolitana de
Vigo. Se motiva la sentencia en los siguientes argumentos:

«(...) La valoracién del “periculum in mora” requiere prestar especial atencion al contenido
de los acuerdos recurridos, adoptados en la sesién constitutiva del Area Metropolitana de
Vigo (AMV) (...). Y ha de ponerse en relacion con los motivos por los cuales la Administracion
autonomica recurrente considera viciadas de nulidad tales actuaciones relacionadas con
la convocatoria y constitucion de los drganos del AMV, relacionados con la falta de inte-
gracion efectiva del transporte urbano de Vigo en el Plan de Transporte Metropolitano de
Galicia, lo cual considera que es un impedimento a la valida constitucion y funcionamiento
del AMV, por mandato de la Disposicion Adicional décimo primera de la Ley 4/2012, de 27
de julio, del Area Metropolitana de Vigo, introducida por la Ley 14/2016, de 27 de julio,
que establecid lo siquiente: “La efectiva puesta en funcionamiento del Area Metropolitana
de Vigo requerira la previa integracion efectiva del transporte urbano de Vigo en el Plan
de transporte metropolitano de Galicia, tras la formalizacion del correspondiente convenio
de adhesion entre la Xunta de Galicia y el municipio. Esta incorporacion se realizara en las
mismas condiciones que el resto de los municipios gallegos adheridos al plan, garantizando
la igualdad de tratamiento de todas las personas usuarias”.

(...) La Xunta de Galicia entiende que hasta ese momento en que la integracion efectiva
del transporte se haga realidad -momento que indudablemente no ha llegado, en lo que
se refiere a la dimension factica de la integracion del transporte en el plano material- por
imperativo legal, no cabe la constitucion y funcionamiento del AM\V, mientras que el Concello
de Vigo sostiene lo contrario. La cuestion juridica relativa al alcance de la interpretacion de la
Disposicion Adicional 11.2 de la Ley 4/2012, de 27 de julio debe ser remitida a la sentencia.
Pero de todo este contexto si se deduce que la no adopcion de la medida cautelar suspensiva
0 su revocacion comportaria anticipar los efectos de una sentencia desestimatoria, privando
de efectividad a la tutela judicial impetrada de los érganos jurisdiccionales, cuyo contenido
sustantivo se orientaba a la pretension de impedir el funcionamiento del AMV hasta que se
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produjesen determinadas condiciones facticas relativas al transporte metropolitano (inte-
gracion efectiva), condiciones que indudablemente no se han producido. Ese contenido de
la pretension se veria irremediablemente frustrado si se revocara la adopcion de la medida
cautelar suspensiva, y en términos graficos podria decirse que la sentencia llegaria demasiado
tarde, esto es, cuando el efecto que se queria impedir ya se habria producido y consumado.

(...) En este juicio cautelar basta constatar que el proceso de implantacion del transporte
metropolitano con la integracion efectiva en el mismo del transporte urbano de Vigo no ha
finalizado, que la Administracion autonémica recurrente, aqui apelada, pretende que el AMV
no entre en funcionamiento hasta que finalice ese proceso de integracion efectiva y que la
suspension cautelar pretendida y acordada en primera instancia es la medida indispensable
para garantizar que una futura sentencia estimatoria pudiera dar satisfaccion completa a
lo pretendido.

Por lo demas, resulta evidente el riesgo para la sequridad juridica de permitir el funcionamien-
to de una entidad local que ha visto recurridos todos los acuerdos de su sesion constitutiva y
respecto a la que se cuestiona que se cumplan los presupuestos para su constitucion y para
su funcionamiento, y que ademas no parece tener garantizado el ejercicio de las funciones
esenciales de tesoreria, secretaria e intervencion, habida cuenta de la resolucion de 16 de
enero de 2017 de la Directora Xeral de Administracion Local, que denegé la exencion y
acumulacion de puestos de secretario, interventor y tesorero del AMV, “dado que los mismos
no existen por no haber sido creados conforme al procedimiento establecido en la normativa
correspondiente”. (...)

El riesgo para la sequridad juridica se acentua si se tiene en cuenta que ha visto inadmitida
la solicitud de inscripcion en el Registro de Entidades Locales de Galicia, precisamente,
entre otros motivos, por la valoracion de la imposibilidad de su constitucién y puesta en
funcionamiento a consecuencia de la Disposicion Adicional 11.2 de la Ley 4/2012, ademas
de por el cuestionamiento de la legitimacion del solicitante de la inscripcidn, por no poder
reconocérsele la condicion de Presidente del Area Metropolitana en estos momentos. Todas
estas cuestiones relacionadas con la interpretacion de esa Disposicion deberan ser resuel-
tas en la sentencia que ponga fin al recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Administracion autonomica. (...).

La ponderacion de intereses en conflicto no enerva las anteriores conclusiones. Todas las
partes del procedimiento son Administraciones publicas, y todas por igual estan llamadas
a la defensa del interés general. No se han acreditado perjuicios ciertos por el hecho de
demorar el funcionamiento de una entidad cuya ley de creacion se remonta al afio 2012,
lo que evidencia el transcurso de varios afos desde esa ley sin que se haya podido materia-
lizar un funcionamiento efectivo, y ello antes de la sesién constitutiva del afio 2016 objeto
de impugnacion jurisdiccional, lo que ha de ser valorado para considerar mas débiles los
perjuicios derivados de la medida cautelar suspensiva que los que se pudieran derivar de su
revocacion, al postergarse en sede cautelar ese funcionamiento efectivo hasta que la reso-
lucién judicial sobre el fondo del asunto dilucide con caracter firme la legalidad (o nulidad)
del proceso constitutivo y permita que sobre ese funcionamiento, cuando sea posible por
existir esa resolucion firme, no se ciernan las dudas existentes sobre su validez, dudas que a
fecha de hoy se proyectarian sobre todas las actuaciones de la entidad (...)».
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1.2 Ejecucion forzosa en via administrativa del crédito que un
ayuntamiento posee frente a otro, mediante la via de la retencion
de las transferencias por participacion en tributos del Estado

Un ayuntamiento gallego le adeuda a otro limitrofe la cantidad de 2.800.000 euros. Para la
ejecucion forzosa de la deuda, el ayuntamiento acreedor le solicita a la Secretaria General de
Financiacién Autonémica y Local del Ministerio de Hacienda la retencién de las transferen-
cias por participacion en tributos del Estado destinadas a la corporacion municipal deudora.
El ministerio desestima la peticion esgrimiendo el principio de suficiencia financiera de las
administraciones locales y la inaplicabilidad de la institucion de la compensacién de deudas
a esta relacién triangular entre el Estado y los dos entes locales en conflicto.

El TSIG, secc. 4.2, en su Sentencia de 15 de noviembre de 2018 (rec. 15557/2017, po-
nente: Fernandez Leiceaga, recurrida en casacién), desestima el recurso interpuesto por el
ayuntamiento acreedor contra la resolucion desestimatoria del Ministerio de Hacienda, tras
interpretar lo dispuesto al efecto en el articulo 74 de la Ley 58/2003, general tributaria, con
la siguiente fundamentacion:

«(...) O feito de que os entes locais tefian as mesmas prerrogativas —a efectos de cobro— que a
facenda do Estado non posibilita que en calquera suposto no que se establece unha prevision
para o Estado poida, sen mais, substituir a mencion por ENTE LOCAL, e isto é o que acon-
tece no caso de autos. O artigo 74.1 LXT establece: Extincion de débedas das entidades de
dereito publico mediante deducidns sobre transferencias. 1. As débedas tributarias vencidas,
liquidas e esixibles que as comunidades autonomas, entidades locais e demais entidades de
dereito publico tefian co Estado poderan extinguirse coas deducions sobre as cantidades
que a Administracion do Estado deba transferir s referidas entidades. (...)

Entendemos que isto non é posible dada a literalidade do art. 74 LXT; o precepto distingue
entre as competencias/potestades do Estado para facer a deducion sobre as transferencias,
que xorden directamente da LXT das que lle corresponden as comunidades auténomas/entes
locais que se cinguen aos supostos e procedementos que establezan as leis especificas. Esta
remision obriga a acudir a lexislacion que regula as PTE.

Debemos estar, polo tanto, dado que falamos dunha deducion sobre o PTE —art. 87 Lei
47/2003- & requlacion especifica desta materia, e a remision obriga a acudir & Lei Xeral
Presupostaria 47/2003 e & Lei de Presupostos do ano 2017 —lei 3/2017- seccion 1.2 titulo
VII, arts. 79 a 82, que so autoriza a facer a retencion sobre os PTE cando se acorda por or-
ganos de recadacion da AEAT, da TXSS, do ICO e do Fondo de Financiamento as entidades
locais —art. 101- e non estende a posibilidade 6s drganos de recadacion dos entes locais.
Tampouco o art. 60 RD 939/2005 prevé que se aplique 6s entes locais.

Esta requlacion legal non é arbitraria, xa que é consecuente co fin das PTE. Como indica a
STC 45/2007: é preciso ter en conta que se o poder lexislativo opta por unha configuracion
legal dunha determinada materia ou sector do Ordenamento non é suficiente a mera dis-
crepancia politica para tachar a norma de arbitraria, confundindo o que é arbitrio lexitimo
con capricho, inconsecuencia ou incoherencia creadores de desigualdade ou distorsién nos
efectos legais (SSTC 99/1987, do 11 de xuno, FX 4.a; 227/1988, do 29 de novembro, FX
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5;,239/1992, do 17 de decembro, FX 5, 233/1999, do 16 de decembro, FX 12; e 73/2000,
do 14 de marzo, FX 4)".

Estamos ante unha prevision legal especifica (por omision) que non pode modificarse coa
aplicacion do art. 2.2 RDL 2/2004 e entender que, se o Estado pode facer a deducion por
débedas que con el ten un ente local, a mesma potestade ten calquera ente local por dé-
bedas doutro ente local. Estamos ante unha norma especial aplicable a un suposto especial
de compensacion de débedas, e tddalas excepcidons & norma xeral deben preverse de xeito
expreso e non implicito. Proba desta imposibilidade é o propio art. 134.5 RDL 2/2004 que
prevé, expresamente, a dita posibilidade para as débedas dun ente local con outra entidade
local (Deputacidén) a conta da recarga provincial do IAE, prevision que seria innecesaria de
entender que o art. 2.2 RDL 2/2004 xa da abeiro & dita pretension».

1.3 Provision de jefaturas de servicio mediante el sistema de “concurso
especifico”. Omision de informe del interventor municipal

EITSIG, en su Sentencia firme de 2 de julio de 2014 (rec. 289/2012, ponente: Diaz Casales),
anulo la Relacion de Puestos de Trabajo del Ayuntamiento de Ourense por haber establecido
sin la necesaria justificacion el sistema de “libre designacién” en lugar del de “concurso”
para la provision de un gran numero de puestos de trabajo (jefaturas de servicio en su
mayor parte). En su posterior Sentencia de 20 de junio de 2017 (rec. 32/2017, ponente:
Seoane Pesqueira) censuro la practica generalizada de dicha Administracion local de cubrir
sus jefaturas de servicio mediante nombramientos urgentes y provisionales en comisiéon de
servicios. El ayuntamiento procedié a modificar su RPT atribuyendo el mecanismo del con-
curso para el acceso a la mayor parte de sus puestos. Después convocé la provision de 14
jefaturas de servicio mediante “concurso especifico” (articulo 91.1 p.° 2.° de la Ley 2/2015,
de 29 de abril, del empleo publico de Galicia) -BOP de Ourense nim. 270, de 24/11/2016-.
Los concejales de un determinado partido politico impugnaron la convocatoria y bases al
considerar que se debia haber realizado por “concurso ordinario” y que ademas se habia
omitido el preceptivo informe del interventor municipal.

El TSJIG en su reciente Sentencia de 11 de julio de 2018 (rec. 126/2018, ponente: Seocane
Pesqueira) desestima el recurso, en fase de apelacién. Considera en primer lugar que el
ayuntamiento estaba obligado a utilizar el método del “concurso especifico” para la provision
de las jefaturas, con las siguientes consideraciones:

«(...) cuando la justificacion del sistema de provision viene contemplada en una norma con
rango de Ley no es preciso que en la convocatoria especifica se contenga una referencia o
defensa particularizada del sistema de provision elegido. En el caso presente la opcién por
el sistema de concurso especifico respecto a las jefaturas de servicio en los Concellos se con-
tiene en el articulo 91 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico de Galicia. Segun
el articulo 4.1.b de dicha norma legal, la misma serd de aplicacién al personal funcionario
de las entidades locales gallegas, mientras que el articulo 91.1 parrafo sequndo establece
que “Las jefaturas de servicio o puestos de nivel equivalente se proveeran por este sistema
(concurso especifico), salvo aquellos que, por sus especiales caracteristicas, deban proveerse
por el sistema de libre designacion, con convocatoria publica”. En consecuencia, desde la
entrada en vigor de dicha Ley 2/2015, que tuvo lugar a los veinte dias de su publicacion en
el Diario Oficial de Galicia (disposicion final quinta, apartado 1), publicacion que se produjo
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el 4 de mayo de 2015, la regla general es que las jefaturas de servicio han de proveerse por
el sistema de concurso especifico, siendo evidente que esa forma de provision es preferente
a la que figure en la respectiva relacion de puestos de trabajo anterior, que es lo que sucede
en este caso, en el que la relacion de puestos de trabajo es previa a la promulgacion de
aquella normativa.

Ante la prevision concreta del concurso especifico como sistema normal de provision para
las jefaturas de servicio en aquella Ley 2/2015 resulta fuera de lugar la mencion que se hace
en el recurso de apelacion al Real Decreto estatal 364/1995, de 10 de marzo, del mismo
modo que no puede ser operativa la cita de sentencias de otras Comunidades Auténomas
(en concreto de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla Ledn), que tienen su normativa especifica en la materia. (...) Légicamente, si el legis-
lador autondmico establece, en el articulo 91 de la Ley 2/2015, el concurso especifico como
sistema general de provision de las jefaturas de servicio es porque entiende que dichos puestos
presentan unas peculiaridades que les hace merecedores de aquella forma de cobertura, sin
que sea preciso esperar a que la relacion de puestos de trabajo especifigue las sinqularidades
de la funcion encomendada. Y es que, tal como argumenta el juzgador “a quo”, es de toda
légica y acorde al sentido comun, que, por ejemplo, al titular de una jefatura de servicio de
urbanismo se le exija formacion y experiencia en dicha materia sectorial, de la misma manera
que a un jefe de servicio de hacienda y recaudacion se le imponga un conocimiento profundo
de las materias tributaria y presupuestaria. En efecto, si el concurso especifico “consiste en
la valoracion de los méritos y las capacidades, conocimientos o aptitudes determinados en
cada convocatoria, y relacionados con el puesto de trabajo a proveer” (articulo 91.3 de la
Ley 2/2015) es légico e idéneo que para la provision de las jefaturas de servicio, junto a la
fase de concurso de méritos, estén previstas otras pruebas de caracter practico, memorias,
entrevistas o tests profesionales, la valoracion de informes de evaluacion u otros sistemas
similares, que han de guardar relacion directa con el perfil del puesto de trabajo a proveer
(art. 91.5 Ley 2/2015) (...)».

En segundo lugar, considera el tribunal gallego que la omisién del preceptivo informe del
interventor municipal durante la tramitacién de la convocatoria y bases no constituye en
este caso un defecto invalidante, por las siguientes razones:

«(...) El juzgador de primera instancia rechaza este motivo con el argumento de que, si
bien el informe del interventor municipal de fiscalizacion previa debié haber sido recabado
e incluido en el expediente, su omision en este concreto caso constituye una irreqularidad
formal no invalidante (articulo 48.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) porque: 1° Es un hecho incontro-
vertido que las jefaturas de servicio convocadas figuran en la vigente relacién de puestos de
trabajo y plantilla municipal, con la correspondiente cobertura presupuestaria, concretamente
se incluyeron en los presupuestos de 2014 (BOP de 10/1/2015), aprobados por la anterior
Corporacion municipal con el informe de fiscalizacion del interventor, presupuestos que se
han ido prorrogando anualmente, mientras que las indicadas jefaturas estan siendo ocupadas
desde tiempo atras por funcionarios nombrados en comision de servicios, de modo que este
proceso selectivo carece en la practica de trascendencia economica efectiva en la Corporacion
local, pues no supone ni un incremento ni una disminucion del gasto de personal que ya
conllevaban las citadas jefaturas antes de la convocatoria, 2° El propio interventor municipal
reconocio que existe crédito adecuado y suficiente para dichas jefaturas en la declaracion
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testifical que presté (...), y 3° Tampoco se duda de la competencia del drgano municipal que
aprob¢ la convocatoria y bases impugnadas.

En el recurso de apelacion los recurrentes se aferran a la exigencia formal contenida en los
articulos 213 y 214 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley requladora de las Haciendas Locales, pero no critican ni tratan
de rebatir las argumentaciones esgrimidas por el juzgador de primera instancia, que tienen
un peso especifico indudable, ya que, pese a que se parte de que la omision del informe del
interventor municipal constituye una irreqularidad formal, se niega que en este caso tenga
la operatividad de invalidar todo el proceso, porque finalmente se constata que las jefaturas
de servicio convocadas, ademas de figurar en la RPT y plantilla municipal, disponen de co-
bertura presupuestaria y no han de significar incremento del gasto de personal, existiendo
crédito suficiente para aquellos puestos, por lo que es nula su relevancia econémica en la
Corporacion local. La Sala se muestra de acuerdo con los argumentos y el rechazo de este
motivo, porque, aparte de que no se discute el caracter incontrovertido del hecho fijado en
la sentencia apelada, la anulacion por esta razén en este caso conllevaria otorgar excesivo
peso a un tramite que, si bien con caracter general tiene una trascendencia econémica y
presupuestaria indudable, en el caso presente no anhade la informacién de importancia que
se obtiene por otras vias, como son la cobertura presupuestaria previa de las catorce jefatu-
ras, con su inclusion en los presupuestos de 2014 prorrogados y la admision por el propio
interventor de la existencia de crédito suficiente y adecuado, con todo lo cual se evidencia
que la convocatoria de aquellos puestos no da lugar a un incremento de gasto de personal».

1.4 Disolucion de organismos auténomos municipales. Integracion de su
personal en la estructura general del ayuntamiento, sin necesidad de
superar un procedimiento selectivo de concurrencia competitiva

La Asociacion Profesional de Personal del Ayuntamiento de Ferrol impugnd el acuerdo de
27 de diciembre de 2012 del Pleno municipal que dispuso la extincion de varios organismos
autonomos municipales (Instituto de Facenda, Patronato de Deportes y Patronato de Musica
y Artes Escénicas) con la simultanea integracion de su personal y servicios en la estructura
funcional de dicho ayuntamiento (BOP 07/02/2013). El TSIG en primera instancia estimoé
el recurso y anul6 la integracion del personal en la Administracion municipal considerando
que una parte de este habia accedido a sus puestos de trabajo sin superar un procedimiento
selectivo de concurrencia competitiva conforme a los principios de publicidad, igualdad, mé-
rito y capacidad. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS), en su
Sentencia de 19 de diciembre de 2018 (rec. 720/2016, ponente: Lucas Murillo de la Cueva),
estima el recurso de casacion interpuesto por el sindicato CIG, revoca la referida sentencia y
desestima el recurso contencioso-administrativo, con la siguiente fundamentacion:

«(...) La Seccion Séptima de esta Sala se ha pronunciado repetidamente sobre la consideracion
como sucesion de empresas —y, por tanto, sobre la aplicabilidad del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores— de supuestos de extincion de entidades instrumentales publicas o privadas
y de subrogacion de agencias publicas empresariales de nueva creacion en las relaciones
juridicas de que aquellas eran titulares con la consiguiente integracion de su personal no
funcionario. (...) En esas ocasiones, no se ha apreciado que tal operacion, llevada a cabo en
el marco de un proceso de reorganizacion administrativa del sector publico, dispuesta por
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el legislador autonémico, comportara infraccion de los preceptos constitucionales y legales
que rigen el acceso al empleo publico ni de los preceptos que reservan a funcionarios de-
terminados puestos de trabajo.

Tales pronunciamientos se hicieron en recursos promovidos por sindicatos y organizaciones de
funcionarios asi como por diversos funcionarios. En particular, se subrayd que la integracion
no afectaba a su derecho a acceder al empleo publico pues ya formaban parte de él, al igual
que el personal de las entidades suprimidas, esto ultimo conforme a los articulos 2.1, 8.1 ¢)
y la disposicion adicional primera del Estatuto Basico del Empleado Publico. Y, aunque si se
consideré que podia incidir en el derecho a desarrollar la carrera funcionarial de los recurrentes
en la instancia, también se advirtié que los principios de mérito y capacidad operan con mas
intensidad en el acceso al empleo publico que cuando se trata de la carrera administrativa
y, en todo caso, se observd que la afectacion a esta Ultima era eventual y futura por lo que
no podia fundamentar la nulidad de la disposicién impugnada.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional n.°© 236/2015 no tuvo por inconstitucional
la requlacion legal que contemplaba dicha integracion de personal laboral de las entidades
suprimidas en las nuevas agencias publicas empresariales en el marco de las normas regu-
ladoras de la sucesion de empresas y subordinandose su acceso a la condicion de personal
de la Administracion de la Comunidad Auténoma a la superaciéon de un proceso selectivo
convocado en ejecucion de ofertas de empleo publico.

Las semejanzas entre los supuestos considerados por esas sentencias y el presente son mani-
fiestas. Estamos, en efecto, ante la supresion de entidades publicas —pues no se discute que
lo fueran el Instituto y los Patronatos— en el marco de una reorganizacion del sector publico
municipal como consecuencia del cual el Ayuntamiento pasa a gestionar directamente los
servicios antes prestados por aquéllas y acuerda su subrogacion en las relaciones juridicas
que ligaban a dichas entidades con sus empleados, algunos de los cuales eran funcionarios
y otros laborales pero, en la medida en que trabajaban para esas entidades publicas y desde
que pasaron a hacerlo —cosa que para los trabajadores del anterior recaudador de tributos
sucedid en el aflo 2000- ya tenian la condicion de empleados publicos, conforme a los
articulos 2.1, 8.1¢) y a la disposicién adicional primera del Estatuto Basico del Empleado
Publico. De otro lado, la integracion en nada afecta al derecho a acceder al empleo publico
de los recurrentes, todos ellos personal del Ayuntamiento, y la incidencia que pudiera tener
en su carrera administrativa es eventual y, en todo caso, algo que, de producirse, tendria
lugar en el futuro y podrian ser impugnadas las actuaciones que menoscabaran tal carrera.

Por tanto, de la jurisprudencia que expresan las sentencias indicadas resulta, sin lugar a dudas,
que, en contra de lo sostenido por la Sala de La Corufia, era aplicable al caso el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores y que la integracion por si sola no afecta a los derechos de los
recurrentes. Por tanto el motivo ha de prosperar y la sentencia de instancia debe ser anulada.

(...) Pues bien, de cuanto se ha dicho resulta que es correcta la decision de la corporacion
municipal de subrogarse en la posicion que mantenian con su personal sus entidades publi-
cas suprimidas. También son ajustadas a Derecho por razones obvias las previsiones sobre
la integracion de los funcionarios y del personal laboral que hubiere superado un proceso
selectivo y estuvieren destinados en ellas. Por lo que hace al resto del personal, el juego de
la sucesion de empresas implica el mantenimiento del régimen al que estaban sujetos y eso
significa que el Ayuntamiento ha de adoptar las medidas necesarias para hacer frente a las
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obligaciones que sus organismos autdonomos contrajeron con sus restantes empleados no
funcionarios con vinculo temporal o indefinido no fijo. (...)».

1.5 Provisién de la jefatura de personal de un ayuntamiento. Puesto de perfil eminentemente
juridico. Desviacion de poder

El TSJG, en su Sentencia de 19 de septiembre de 2018 (rec. 37/2018, ponente: Seoane
Pesqueira), confirma en apelacion la anulacion de la resolucién de un ayuntamiento que, por
el sistema de concurso, le adjudicé el puesto de jefe de personal a un funcionario licenciado
en farmacia estrechamente vinculado al partido politico del equipo de gobierno. El alto tri-
bunal gallego ratifica en esta sentencia la concurrencia del vicio de “desviacion de poder”
en el nombramiento recurrido, considerando en especial el perfil esencialmente juridico del
puesto convocado. Admite también la posibilidad de la impugnacién indirecta de las bases
de la convocatoria con motivo del recurso directo interpuesto frente al nombramiento final.

2 Contratos publicos

2.1 Resolucion de contrato de construccion y explotacion de aparcamiento
subterraneo por liquidacion concursal de la concesionaria.
Reclamacion de indemnizacion por la inversion no amortizada

En su Sentencia de 17 de diciembre de 2018 (rec. 4302/2017, ponente: Martinez Quintanar),
el TSJG desestima en fase de apelacion la reclamacién indemnizatoria formulada contra el
Ayuntamiento de Verin por la concesionaria de un aparcamiento subterrdneo en proceso de
liquidacion concursal. Considera el tribunal, en primer lugar, que la apertura por el Juzgado
de lo Mercantil de la fase de liquidacién de la empresa contratista (en situacién de concurso
por causa fortuita) no produce automaticamente la resolucién de la concesién administrativa,
sino que es necesario que se solicite en el ayuntamiento y que éste la declare mediante la
correspondiente resolucion. En segundo lugar, la sala concluye que la falta de rentabilidad
del aparcamiento se inserta en los principios de riesgo y ventura tipicos de estas concesio-
nes, no habiéndose producido un desequilibrio econdmico-financiero. Y, en tercer y ultimo
lugar, que en este caso concreto la contratista carece del derecho a recuperar los gastos de
la inversién no amortizada (reconocido en el articulo 170 de la Ley 13/1995 de contratos
de las administraciones publicas —LCAP-), porque en una cldusula del pliego que integra el
contrato se dispuso la renuncia a percibir indemnizaciones por la resoluciéon del contrato
motivado en la quiebra de la adjudicataria. Concluye, asi, la sentencia que:

«(...) La literalidad de la clausula 25 del pliego rector de la concesidn no ampara la distincion
realizada por la demandante. En la misma no se renuncia a una indemnizacion por “perjui-
cios o pérdidas sufridas por la concesionaria durante el tiempo de explotacion del aparca-
miento”. De hecho, el derecho a tal indemnizacién, como tal, no le corresponderia nunca
a la demandante, ya que las pérdidas derivadas de la explotacion forman parte del riesgo y
ventura asumido por el contratista, por lo que no podria renunciar a una indemnizacion a
la que nunca podria tener derecho. La literalidad de la cldusula no admite dudas sobre su
alcance, al establecer que es causa de terminacion de la concesion, ademas de las establecidas
legalmente, por disolucion o quiebra de la sociedad concesionaria, sin que exista derecho
a indemnizacion alguna. Esto es, se renuncia a la indemnizacion por cualquier concepto, y
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por tanto, al precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas por el contratista, hayan de
pasar a propiedad de la Administracion, teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare
para su reversion. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2004, recurso de
casacion 138/1999, transcrita por la sentencia apelada, confirma la posibilidad de renuncia
al derecho indemnizatorio por el valor de las obras e instalaciones, y no cabe considerar
que la efectividad de esa renuncia implique un resultado confiscatorio o un enriquecimiento
injusto para la Administracion y a costa del contratista, como alega la apelante, ya que no
se ha desvirtuado la conclusién a la que llega la sentencia de primera instancia respecto a
la pérdida de buena parte del valor inicial de la concesion; y lo pretendido por la apelante,
en definitiva, implicaria desvirtuar el principio de riesgo y ventura, que han de ser asumidos
por el contratista en su doble vertiente, sin que se le pueda asequrar a toda costa la rentabi-
lidad de la concesion ni la amortizacion de las inversiones realizadas, cuando la terminacion
anticipada del contrato no se produce por causa imputable a la Administracion, sino por un
riesqgo ordinario de cuyas consecuencias debe responder el contratista. Basta la lectura del
recurso de apelacién para comprobar que esa estimacion de la pretensién actora compor-
taria trasladar todo el riesgo inherente al contrato a la Administracion, en contravencion del
principio rector de la ejecucion del contrato administrativo (...)».

3 Expropiacion forzosa

3.1 Determinacion de la indemnizacion por los dafos y perjuicios
generados por la nulidad del expediente expropiatorio

EITS, en su Sentencia de 24 de septiembre de 2018 (rec. 2356/2017, ponente: Trillo Alonso),
consolida el cambio de criterio jurisprudencial conforme al cual en los supuestos de expro-
piaciones anuladas judicialmente en las que ya no es posible la devolucién del bien (ocupado
por una obra publica) habfa que indemnizar al afectado a tanto alzado con un incremento
del 25 % del justiprecio. Concluye asi el tribunal que:

«(...) siguiendo también la sentencia de 12 de junio de 2018, consideramos “[...] razonable la
interpretacion que se defiende por la Administracion recurrente de la Disposicion Adicional
de la Ley de Expropiacion Forzosa en la redaccion dada por la Disposicion Final Segunda de
la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, en el sentido
de que, sin perjuicio de la devolucién del bien ocupado o la fijacién de la correspondiente
indemnizacion sustitutoria al amparo del art. 105.2° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, para el reconocimiento del derecho del expropiado a ser in-
demnizado en el caso de nulidad del expediente expropiatorio de los dafios y perjuicios
derivados de la actividad anulada, es preciso que se justifique la realidad del dafio efectivo
e indemnizable en la forma y condiciones del art. 139 de la Ley 30/92 (arts. 32 y ss. Ley
40/2015)", y con estimacion de la pretension del Letrado de la Administracion “[...] en
cuanto la interpretacion efectuada en la sentencia recurrida no se ajusta a la que se acaba
de exponer, reconociendo una indemnizacion de dafios y perjuicios por la ocupacion ilegal,
via de hecho, cuya realidad y efectividad no se ha justificado por la parte recurrente, sin que
pueda exonerarse de dicha exigencia por la presuncion de dafio moral o aflictivo que la Sala
entiende derivado del reconocimiento legal al efecto del 5% en la fijacion del justiprecio
pues, ademas de que dicho porcentaje ya se tiene en cuenta al fijar el valor de los bienes y
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figura en la liquidacion efectuada en la sentencia, si se pretende una indemnizacion mas alla
de la prevista en la norma, necesariamente habra de justificarse esa mayor afliccion o dafo
moral cuya indemnizacion se pretende”, casamos y dejamos sin efecto la sentencia recurrida
en el extremo en que reconoce un incremento del justiprecio en un 25%».

4 Medio ambiente, urbanismoy vivienda

4.1 Anulacion de proyecto sectorial de incidencia supramunicipal de
acuicultura por omision de estudio de alternativas en la evaluacion
de impacto ambiental. Posibilidad de instalar depuradora de
aguas residuales a menos de 20 metros de la ribera del mar

EI TS (secc. 5.%), en su Sentencia de 12 de junio de 2018 (rec. 263/2017, ponente: Trillo
Alonso), anula el proyecto sectorial de incidencia supramunicipal Parque de Tecnologia
Alimentaria de Mougas, Oia, Pontevedra, aprobado por el Consello de la Xunta de Galicia en
el ano 2009 para la construccién de una piscifactoria en dicho lugar, al haberse omitido en
su tramitacion una evaluacién de impacto ambiental con un estudio de alternativas riguroso.
Considera el alto tribunal que el proyecto tenia que haber sido sometido a todos los tramites
de la evaluaciéon de impacto ambiental, pese a que previamente con el plan de ordenacion
del territorio que le daba cobertura (Plan Gallego de Acuicultura) ya se habia tramitado la
evaluacion ambiental estratégica:

«(...) En fin, sentando como punto de partida que la debida coordinacion y coherencia de
los distintos instrumentos ambientales exige que los datos o informacion facilitados en el
precedente no deban ser nuevamente aportados, lo que sostenemos es que en la evaluacion
ambiental de los proyectos, por sus caracteristicas sinqulares, el promotor habra de facilitar
las alternativas y justificar la decision adoptada en los términos del articulo 2.1.b) del Real
Decreto-legislativo 1302/1986, en su redaccion dada por Ley 6/2001, salvo que el prece-
dente plan o programa que le dé cobertura contenga, con rigurosidad, las caracteristicas
especificas del proyecto (...).

Pues bien, si se observan las especificas determinaciones que el Plan contiene respecto al
parque de Mougas (pagina 159) se comprendera sin mayor esfuerzo que no contiene, como
es légico, una descripcion de las alternativas que refieren los apartados trascritos. El detalle de
las alternativas, sequn la propia normativa del Plan, corresponde al proyecto. El Plan sectorial
de parques de tecnologia alimentaria comprende un total de 23 parques ubicados a lo largo
de la costa gallega, sin especificar, incluidos aquellos que no son de nuevas instalaciones,
las singularidades de cada uno.

Asi, con relacion al parque de Mougas, se limita a expresar que el parque esta situado en
suelo rustico de proteccion de costas y en suelo no urbanizable sin especial proteccion, que el
plan sectorial propone calificar los terrenos sobre los que se implantara el parque como suelo
rustico de proteccion de costas, conteniendo determinados parametros urbanisticos, como
son la ocupacion de la parcela, la altura maxima de las instalaciones, la separacion minima
a linderos y el cierre de la parcela, asi como que el parque esta destinado a la ampliacion de
las instalaciones existentes y que la superficie es de 57.000 m?. Ninguna referencia hay a los
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requisitos singulares del apartado A-6-6-j cuya concurrencia exige el Plan. Y esa ausencia de
alternativas que observamos en el Plan y que calificamos, dada la naturaleza de la disposicion,
como logica, tampoco se observa en el proyecto presentado (...)».

Por otra parte, el Tribunal Supremo resuelve en esta sentencia la posible contradiccién
existente entre lo dispuesto en los articulos 25.2 y 44.6 de la Ley 22/1988, de costas, con-
cluyendo que es posible autorizar una instalacion depuradora de aguas residuales a menos
de 20 metros de la ribera del mar, asociada a una piscifactoria.

4.2 QObras ilegales en zona de servidumbre de proteccion de costas. La
Administracion dispone de un plazo indefinido para ordenar su demolicion

EITS, en su Sentencia de 11 de julio de 2018 (rec. 953/2017, ponente: Fernandez Valverde),
aclara las dudas surgidas tras la modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas,
por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, respecto de los plazos de que dispone la Administracion
para reaccionar frente a las obras ilegales construidas en zona de servidumbre de proteccion,
confirmando el criterio del TSJG en la sentencia recurrida, con las siguientes conclusiones:

«1° Que la obligacién de imposicién de las obligaciones de restitucion y reposicion de las
cosas a su estado anterior a la infraccion, como consecuencia de una condena penal o una
sancion administrativa, se mantienen en la LC en la misma situacion que antes de la reforma
de la LMC, sin que de esta se derive novedad alguna.

2° Que, en consecuencia —y respondiendo a la sequnda de las cuestiones que, en concreto
se nos formulan-, no resultan de aplicacion a las obligaciones de restitucion y reposicion
de las cosas a su estado anterior a la infraccion, los plazos de prescripcion previstos (antes y
después de la LMC) para las infracciones (en articulo 92.1 LC), por lo que, se insiste, las mis-
mas no se somete a los plazos de prescripcion establecidos para declaracion de prescripcion
de las infracciones y sanciones.

3° Que, impuestas, por el Tribunal penal o por la Administracion de Costas, las citadas
obligaciones, la LC, tras su reforma por la LMC de 2013, si establece (articulo 95.1.2°) un
plazo maximo de prescripcion de quince anos para la ejecucion y el cumplimiento de tales
obligaciones de restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior a la infraccion. Y,
decimos maximo porque habra de estarse, con caracter previo, al plazo que, en cada caso,
se establezca en la resolucion (penal o administrativa) que imponga las citadas obligaciones,
con dicho limite legal. Respondemos, con ello, a la primera de las cuestiones suscitadas).

4° Que, no obstante lo anterior, y como excepcion, dicho plazo de prescripcion de la obli-
gacion impuesta, con el maximo de quince anos, la LC deja a salvo, y no es por tanto de
aplicacion a los mismos, a los supuestos de recuperacion de oficio de los bienes y derechos
integrantes del dominio publico maritimo terrestre —potestad distinta de las obligaciones
que nos ocupan, que derivan del ejercicio de la potestad sancionadora- de conformidad con
la remision que el inciso final del nuevo parrafo sequndo del articulo 95.1 realiza al articulo
10.2 de la misma LC.

Si bien se observa, la LC conecta esta facultad de recuperacion de oficio del articulo 10.2
con los bienes integrantes del dominio publico maritimo terrestre, concrecion territorial que
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no se produce —a dicho dmbito de proteccion constitucional- cuando lo que se regulan son
las tan citadas obligaciones de restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior a la
infraccion, pues, no se olvide, que el ambito “territorial” de las infracciones es mas amplio que
el del dominio publico maritimo terrestre, como se deduce de la simple lectura de algunas
de las infracciones que se tipifican en los articulos 90 y 91 de la LC que, territorialmente, no
se concretan —solo— al dominio publico maritimo terrestre, sino que también se extienden
—algunas de ellas— a las zonas de servidumbre colindantes con el dominio publico.

Esta, pues, es la doctrina que, con cardcter general, resulta procedente establecer».

4.3 Parcelaciony uso residencial ilegal en suelo rustico protegido, disconforme
con la licencia de hotel concedida. La negativa del propietario a
ajustarse a la licencia conlleva la demolicion de las edificaciones

La Sentencia del TSJG de 26 de noviembre de 2018 (rec. 4388/2017, ponente: Martinez
Quintanar) confirma la orden de demolicién dictada por la Axencia de Proteccion da
Legalidade Urbanistica de la Xunta de Galicia (APLU) sobre 52 chalés construidos en suelo
rustico protegido en el término municipal de O Grove, con una parcelacion ilegal y vulnerando
la licencia para uso de hotel que se habfa previamente concedido. Afirma el tribunal que:

«(...) el vigente articulo 27.1 del texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana,
aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, establece que la transmision
de fincas no modifica la situacion del titular respecto de los deberes del propietario conforme
a esta ley y los establecidos por la legislacién de la ordenacion territorial y urbanistica aplicable
o exigibles por los actos de ejecucion de la misma. El nuevo titular queda subrogado en los
derechos y deberes del anterior propietario (...). Como consecuencia de esa subrogacion real,
y del caracter propter rem que tienen los deberes asociados a la reposicion de la legalidad
urbanistica, que conciernen a quienes en cada momento sean los titulares de los inmuebles
sobre los que se proyecta esa obligacion de reposicion, no puede decirse que los actores
fueran unos terceros ajenos a esa obligacion, ya que se subrogan en la posicion juridica de
la mercantil transmitente de la titularidad sobre los inmuebles litigiosos. Y por tanto, no
se puede decir que, aunque sean personas distintas a dicha mercantil, no les alcancen las
mismas obligaciones, ya que se trata de personas a las que, por disposicion legal, les son
exigibles los mismos deberes de reposicion de la legalidad urbanistica que los exigidos a la
mercantil INPROIN S.L., tanto en la resolucion de 30 de abril de 2007 como en la posterior
de 2 de marzo de 2010.

(...) una vez transcurridos de forma sobrada los plazos otorgados para restaurar la legali-
dad, conculcada con una parcelacion ilegal, con unas obras autorizadas pero a las que se
les ha dado un uso residencial no autorizado y no autorizable, hay que tener en cuenta la
inefectividad de las multas coercitivas impuestas y que en este caso el cambio de uso y la
disolucion de la division horizontal y la eliminacion de la existencia registral de las fincas
como unidades independientes no puede ser realizada por la via de la ejecucion subsidiaria
por la Administracion, sino por los propietarios, tratandose, por tanto, del cumplimiento de
una obligacion personalisima, que estos han incumplido. (...)

Por ello, el estado actual del complejo inmobiliario conculca la legalidad urbanistica, y la
orden de demolicién se erige en la unica medida posible a disposicion de la Administracion
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para eliminar la parcelacion urbanistica ilegal producida (...) siendo la Unica alternativa a la
pervivencia de esa situacion la de su demolicion.

(...) En cuanto a la denunciada falta de coherencia de la confirmacion de la orden de de-
molicion con el hecho de entender que lo que procede es la restitucion juridica, no fisica,
debemos decir que no hay tal falta de coherencia, y que la confirmacion de la orden de
demolicidn responde a la constatacion de que la restitucion juridica, entendida en el plano
registral y en el ambito del uso, no se ha materializado, y la misma no se puede realizar por
la Administracion (...), lo cual determina que las edificaciones comporten una vulneracion
de la legalidad urbanistica que, al no ser subsanada por quienes podian hacerlo, aboca a
la demolicion, tanto por aplicacion del articulo 209.5 como por aplicacion del articulo 211
de la LOUGA 9/2002.

En definitiva, no es aceptable la argumentacion de la parte apelante de que carece de sentido
que se ordene la demolicion de unas edificaciones que cuentan con licencia y se ajustan a ella
por una cuestion de uso, y que lo procedente es que se ordene el ajuste al uso autorizado. Y
no es aceptable por dos razones: la primera, porque esa orden de ajuste ya se ha producido
hace anos, y no se acredita de forma plena y efectiva el cumplimiento, la sequnda, porque lo
autorizado era la construccion de un apartotel, y actualmente lo que consta es la existencia
de 52 apartamentos adosados, articulados alrededor de una zona central donde se sittan
piscinas, edificio de servicios, viales interiores, muros de contencion y grandes movimientos de
tierra, inscritos como fincas independientes en el Registro de la Propiedad, y sometidos a un
régimen de division horizontal, lo cual es un estado factico y juridico que no se corresponde
con lo autorizado. Es este estado factico y juridico el que justifica la orden de demolicion,
por haber transcurrido mas de nueve anos sin que se hayan realizado voluntariamente las
actuaciones precisas para que la obra ejecutada se ajuste a lo autorizado, en cuanto a usos
y eliminacion de la parcelacion ilegal y distribucion del edificio de servicios, inaccidn ante
la cual la Administracion no puede permanecer pasiva esperando indefinidamente a que la
restitucion ordenada en el afio 2007 se cumpla por sus destinatarios, debiendo proceder a
acordar la tnica medida no personalisima, susceptible de ejecucion subsidiaria, que permite
eliminar la vulneracion urbanistica, sin perjuicio de volver a recordar a los propietarios la
forma de enervar la ejecutividad de esa forma de reposicion de la legalidad, “adaptando
coas actuacions pertinentes a utilizacion do complexo ao uso autorizado”».

44 Viviendas de proteccion autonodmica de precio concertado. Infraccion
muy grave por cobro de sobreprecios en la venta a terceros.
Principios del procedimiento administrativo sancionador

EI'TS, en su Sentencia de 8 de junio de 2018 (rec. 1506/2016, ponente: Bandrés Sanchez-
Cruzat), confirma en fase de casacion la sancion de varios millones de euros que la Xunta
de Galicia le impuso a una constructora de Pontevedra por la comision de la infraccién muy
grave tipificada en el articulo 54.1 m) de la Ley 4/2003, de 29 de julio, de vivienda de Galicia,
al vender fraudulentamente, con sobreprecio, viviendas de proteccion autonémica, con las
siguientes conclusiones:

«(...) esta Sala considera que el articulo 7.2 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora, que establece que “recibida la comunicacion, y si se estima
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que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccion administrativa y la
infraccion penal que pudiera corresponder, el drgano competente para la resolucion del
procedimiento acordara su suspension hasta que recaiga resolucion judicial”, debe interpre-
tarse en consonancia con la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, en el sentido
de que €l criterio que debe sequirse para determinar en que momento se debe reanudar el
cdmputo del plazo de caducidad cuando se ha acordado la suspension del procedimiento,
debido a la existencia de actuaciones penales por los instructores, contra el presunto respon-
sable de haber cometido una infraccion administrativa, es, de conformidad con el principio
de sequridad juridica, cuando se notifique a la Administracion la firmeza de la resolucion
judicial penal de que se trate y se reciba el testimonio de la misma.

(...) compartimos el criterio del Tribunal de instancia de que esta manifestacion de la funda-
mentacion juridica no tiene caracter invalidante, a tenor de lo dispuesto en el articulo 63.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en cuanto la adopcion del acuerdo de ampliacion
del plazo méximo para resolver estaba justificado por la «especial complejidad tanto cuan-
titativa como cualitativa del asunto», que evidencia que concurre el presupuesto habilitante
establecido en el articulo 42.6 del citado texto legal (la circunstancia de que el procedimiento,
debido al nimero de personas afectadas, no puede concluir en el plazo legalmente previsto
para resolver). (...).

De acuerdo con la referida regla de prioridad del procedimiento penal, el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion ha de esperar al resultado de la sentencia penal
Y, si es condenatoria con la concurrencia de la triple identidad subjetiva, objetiva y de fun-
damento sancionador, la Administracion resulta vinculada al pronunciamiento deviniendo
improcedente la sancion administrativa como consecuencia material o positiva del principio
de prohibicién que incorpora el principio non bis in idem. Por el contrario, en el supuesto de
que la sentencia penal sea absolutoria, no cabe sostener, como consecuencia del principio
de que se trata, la prohibicion genérica de un pronunciamiento administrativo sancionador,
porque lo que excluye es la doble sancion y no el doble pronunciamiento. Pero no cabe duda
de que la relacion que el principio supone entre las dos manifestaciones del ius puniendi
estatal determina un condicionamiento por la via de los hechos que se declaran probados
en la sentencia penal. O, dicho en otros términos, la sentencia penal absolutoria no bloquea
las posteriores actuaciones administrativas sancionadoras, pero sus declaraciones sobre los
hechos probados inciden necesariamente sobre la resolucién administrativa mediante la vin-
culacion a que se refiere el articulo 137.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman. (...)

El hecho determinante de la concurrencia del tipo infractor, sequn prevé el articulo 54.1
m) de la Ley 4/2003, de 29 de julio, de Vivienda de Galicia, es la percepcién de precio por
encima del que figura en la cédula de calificacion definitiva, que no puede ser modificado

“ni por excusa de mejoras”, “ni aunque figure en un documento privado” puesto que —segun
se razona- "el Reglamento VPO prohibe cualquier sobreprecio”. (...)

Esta Sala considera acertado el criterio del Tribunal de instancia que aprecia que es proce-
dente la adopcion de la medida complementaria de reintegro porque, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 57.2 de la Ley 4/2003, de 29 de julio, de Vivienda de Galicia, deben
ser reintegradas todas las cantidades indebidamente percibidas, sin que la existencia de
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mejoras pueda ser excusa para exonerar de responsabilidad a la empresa constructora por
la imposicién de sobreprecios. (...).

Esta Sala rechaza que el Tribunal de instancia haya vulnerado el principio de presuncién de
inocencia, que constituye un derecho fundamental de todo sujeto sometido a un procedi-
miento sancionador, garantizado por el articulo 24.2 de la Constitucion, por haber avalado
una presunta inversion de la carga de la prueba, puesto que la sentencia impugnada parte
de la constatacion de que se ha acreditado la existencia de sobreprecio en la venta de las
viviendas por parte de la constructora ---------------=----- en contravencion de lo dispuesto
en el articulo 34.2 de la Ley 4/2003, de 29 de julio, de Vivienda de Galicia, lo que no se ha
desvirtuado con las pruebas de descargo practicadas en sede judicial».

5 Personal

5.1 Cese de funcionarios interinos. Carecen del derecho a percibir la
indemnizacion de 20 dias de salario por afo trabajado establecida en
el Estatuto de los trabajadores para los despidos por causas objetivas

EI TSJG, en su Sentencia de 24 de octubre de 2018 (rec. 175/2018, ponente: Rivera Frade),
concluye en primer lugar que en los supuestos en los que la Administracién no ha incurrido
en fraude o en practica irregular en el nombramiento de un funcionario interino, este a su
cese carece del derecho de reclamar la indemnizacién establecida para la extincion de con-
tratos indefinidos por causas objetivas en el articulo 53.1.b) del Estatuto de los trabajadores
(20 dias por afio de servicio con limite de 12 mensualidades). Este criterio coincide con el
de las dos sentencias posteriores del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21
de noviembre de 2018 referidas especificamente a Espafa (asuntos C-619/17 y C-245/17).

El tribunal gallego establece también, en segundo lugar, que conforme a la mas reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo (S.2 3.2), representada en dos sentencias de 26 de septiembre
de 2018 (recs. 785/2017 y 1305/2017), aun en la hipdtesis de que se hubiese demostrado
la concurrencia de fraude en el vinculo interino, el interesado tampoco podria reclamar esa
indemnizacion a tanto alzado (20 dias de salario por afo trabajado), pues ha de acreditar
el perjuicio padecido concreto y su cuantificacion atendiendo a las circunstancias concretas
del caso, de manera analoga a como sucede con las reclamaciones de indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

5.2 Personal funcionario del cuerpo de extincion de incendios. Retribuciones.
Pluses de nocturnidad y festividad. No son complemento de
productividad. Deben integrarse en el complemento especifico

EI TSJG, en su Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2018 (secc. 1.2, rec. 193/2018, po-
nente: Lépez Gonzalez), alcanza la conclusion de que los complementos de productividad
atribuidos por el Ayuntamiento de Ourense al personal del Servicio de Extinciéon de Incendios
(bomberos), que presta turnos de 24 horas de trabajo continuado con tres dias de descanso
a continuacion, se refieren a conceptos permanentes y caracteristicos del puesto de trabajo,
de manera que en realidad deberian formar parte del “complemento especifico” de sus
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retribuciones, percibiéndose por igual durante el periodo de vacaciones y de disfrute de dias
de asuntos propios. Afirma asf el tribunal que:

«(...) Es evidente que, al formar parte las horas de actividad realizadas de noche y en dias
festivos del trabajo normal, ordinario y habitual del recurrente, no pueden considerarse las
mismas como comprendidas en el complemento de productividad que tiene por objeto,
conforme dispone el articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcion Publica, retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria
y el interés o iniciativa con que el funcionario desempena el trabajo. Se trata, en suma, de
una retribucion objetiva a cuya percepcion tiene derecho el trabajador por el mero hecho
de desarrollar un determinado puesto de trabajo, por lo que su régimen juridico debe ser el
mismo que el de las retribuciones fijas en su cuantia y periédicas en su devengo. Tampoco
el abono de tales pluses responde al concepto de gratificacion o al de complemento de
desempefio, por no tener los servicios retribuidos la condicidn de extraordinarios ni llevarse a
cabo fuera de la jornada reglamentaria; se trata de servicios que forman parte de la jornada
normal y habitual del demandante. Cierto es, como sostiene el Ayuntamiento demandado,
que en el periodo de vacaciones el actor no realiza trabajos de noche ni en dias festivos, por
lo que carece de derecho a percibir pluses por esos conceptos, pero no lo es menos que tal
valoracion seria aceptable si dichos pluses formasen parte del complemento de producti-
vidad lo que no sucede en el presente caso, por mas que dicho Ayuntamiento asi trate de
aparentarlo al incluirlos en el complemento aludido (articulo 25 del Acuerdo requlador de
las condiciones de trabajo de sus empleados publicos), pues con ello se estaria alterando,
en perjuicio de los trabajadores publicos municipales, la naturaleza y finalidad que la propia
Ley 30/1984 otorga al complemento de productividad en su articulo 23.3.¢)».

5.3 Obligacion de proveer los puestos de trabajo por concurso.
Excepcionalidad del sistema de libre designacion

La Sentencia del TSJG de 3 de octubre de 2018 (rec. 277/2017, ponente: Seoane Pesqueira)
anula una modificacion de la relacién de puestos de trabajo de la Conselleria de Sanidad de
la Xunta de Galicia por atribuirle el sistema de “libre designacién” en lugar del de “concurso”
a la provisién de cuatro jefaturas de servicio, con la siguiente argumentacion:

«(...) El articulo 90.1 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia, establece
que “El concurso ordinario es el procedimiento general de provision de los puestos de trabajo
que no tengan establecida otra forma de provision en la relacion de puestos de trabajo”,
teniendo relevancia para el caso presente que el sequndo parrafo del articulo 91.1 dispone
que “Las jefaturas de servicio o puestos de nivel equivalente se proveeran por este sistema,
salvo aquellos que, por sus especiales caracteristicas, deban proveerse por el sistema de libre
designacién, con convocatoria publica”.

(...) declara el Tribunal Supremo, ya bajo la vigencia del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, que la eleccion del procedimiento de libre desig-
nacion para la provision de determinados puestos de trabajo incluidos en la RPT del personal
funcionario de la Administracion autonémica y de sus organismos y entes publicos depen-
dientes, exige una motivacion especifica, una justificacion concreta de las razones por las que,
a partir de los cometidos propios del puesto de trabajo, concurren los requisitos legalmente
establecidos para que se provea por este procedimiento de libre designacion; justificacion
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que es necesaria desde el momento en que el Estatuto Basico del Empleado Publico no al-
tera la consideracion que merecen el concurso y la libre designacion como mecanismos de
provision de puestos de trabajo. El concurso, dice el articulo 79.1 de ese texto legal, es la
regla, el modo normal de proveerlos, mientras que la libre designacion es la excepcion. Como
toda excepcion a la regla ha de ser interpretada estrictamente y la Administracion, cuando
quiera servirse de ella por entender que el puesto de trabajo es de especial responsabilidad
o de confianza, debera justificarlo de forma especifica. (...)

En el caso presente la Unica justificacion que se ofrece para la eleccion del sistema de libre
designacion para las cuatro jefaturas de servicio mencionadas es la especial responsabilidad
para garantizar la proteccion de los datos personales.

La decision de la presente controversia exige dilucidar si el argumento esgrimido por la
Administracion, de cara a justificar la opcion por el procedimiento de libre designacion para
la provision de las jefaturas de unidad operativa, respeta el tenor del articulo 92 de la Ley
2/2015 y de la jurisprudencia antes mencionada, al contener una motivacion razonable
en base a las funciones que han sido encomendadas a dichos puestos. En ese sentido ya
hemos visto que en la jurisprudencia se exige que la justificacion concreta de las razones
Justificativas que se ofrezcan ha de partir de los cometidos propios del puesto o puestos de
trabajo de que se trate.

En el caso presente no se analizan las concretas funciones de los diferentes jefes de servicio,
ni se acude al examen de los cometidos que le corresponden a cada uno de ellos. Se enun-
cia el criterio genérico de excepcionalidad (especial responsabilidad), pero no se realiza un
analisis de las funciones de los puestos ni se justifican las razones por las que, a partir de los
cometidos propios de los puestos de trabajo, concurren los requisitos legalmente establecidos
para que se provea por este procedimiento de libre designacioén, lo cual conlleva que esta
ausente una justificacion concreta de la eleccion del sistema de libre designacion. Resulta
evidente que la mera mencion a la garantia de la proteccion de los datos personales resulta
insuficiente, en primer lugar porque, sequn el articulo 74.5 de la Ley 2/2015 es deber de
todos los empleados publicos guardar secreto sobre las materias clasificadas y las demas de
difusion prohibida legalmente, y mantener la debida discrecion sobre aquellos asuntos que
conozcan por razén de su cargo, lo que implica no hacer uso de la informacidn obtenida
para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico, y en sequndo lugar
porque no se ponen en relacion los cometidos propios de cada uno de los puestos para
argumentar la especial responsabilidad que en ellos representa la garantia de la proteccion
de los datos personales a la que se alude.

A lo anterior ha de afadirse que tampoco ha servido de orientacion para la eleccion del sis-
tema de libre designacion la resolucion de 25 de febrero de 2016, de la Direccién General de
la Funcién Publica, en cuyo predmbulo se hace referencia expresa a las jefaturas de servicio, y
se siguen las lineas marcadas por la jurisprudencia. Se dice en dicho preambulo: “Teniendo en
cuenta que hasta este momento la forma de provision de los puestos de trabajo de “jefatura
de servicio” era la libre designacion, procede, en aplicacion de la citada Ley 2/2015, adaptar
las relaciones de puestos de trabajo a la nueva forma de provision, es decir, modificar los
puestos de libre designacion a concurso especifico.

Por lo tanto, el sistema de libre designacion debe estar debidamente justificado para los
puestos no tipificados especificamente en las relaciones de puestos de trabajo, sin que haya
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ninguna razon para que, con caracter general, se les adjudique esta condicion a todos los
puestos de trabajo que superen determinado nivel de complemento de destino. Con esta
medida se consequira una funcion publica mas profesionalizada y seleccionada de forma
mas objetiva, sin perjuicio de su capacitacion y preparacion para el desempefio del puesto.

La eleccion del sistema de libre designacion comporta la necesidad de que la Administracion
aporte los elementos objetivos que permitan apreciar la pertinencia de su utilizacion. Son
las funciones de los puestos las que deben revelar las caracteristicas especiales que motiven
la “Especial responsabilidad o la cualificacion profesional” y determinen, por lo tanto, su
configuracion como de libre designacion. Pero es preciso acreditarlo justificadamente, de
tal modo que el gjercicio de una potestad discrecional por parte de la Administracion utilice
elementos reglados que garanticen la ausencia de arbitrariedad”.

En el caso presente ni se aportan los elementos objetivos que permitan apreciar la pertinencia
del empleo de aquella forma excepcional de provisidn, ni se analizan las funciones de los
puestos que revelen las caracteristicas que motiven la especial responsabilidad, de modo que
no existe justificacion suficiente de la eleccion por la que se ha optado.

La disposicion cuarta de dicha resolucion de 25/2/2016 establece: “Se entendera que con-
curren criterios de excepcionalidad en aquellos puestos de trabajo, de nivel 28 o inferior,
con funciones que impliquen el cumplimiento de alguna de las siquientes atribuciones: ...
5.1. Responsabilidad directa sobre los sistemas de proteccion de datos personales de niveles
medio y alto segun la clasificacion establecida en los apartados 2 y 3 del articulo 81 del
Reglamento de desarrollo de la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal, aprobado por el Real decreto 1720/2007, de 21 de diciembre”.

La especial responsabilidad que se menciona por la Xunta de Galicia parece aludir a la men-
cionada, pero seria necesario el examen de las funciones propias de cada una de las cuatro
Jjefaturas de servicio para justificar su concurrencia en el caso concreto, lo cual no se hace ni
en el informe complementario de los folios 56 a 58 del expediente ni en la propia relacion
de puestos de trabajo, y ni siquiera en el acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de
15 de septiembre de 2016 (DOG de 28 de septiembre), al que se refiere el citado informe
complementario.

En definitiva, ha de prosperar el recurso en lo relativo a la cobertura de las cuatro jefaturas
de servicio impugnadas, para cuya provision ha de acudirse al sistema general del concurso
especifico para las jefaturas de servicio a que se refiere el articulo 91.1 de la Ley 2/2015».

54 Nombramiento de jefe de servicio por el sistema de libre designacion.
Deber de abstencion del érgano de seleccion por su estrecho vinculo con
el candidato seleccionado. Falta de motivacion. Desviacion de poder

EI TSJG, en su Sentencia de fecha 29 de junio de 2018 (secc. 1.2, rec. 129/2016, ponente:
Seoane Pesqueira), anula el nombramiento, por el sistema de libre designacion, de la jefatura
del servicio de administracion y personal de la Valedora do Pobo, tras apreciar la concurrencia
de desviacion de poder, considerando que:
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«(...) La ausencia de real motivacion de la eleccion, en los términos que el articulo 80 RDL
5/2015 y la jurisprudencia exigen, el hecho de que solo se emitiese informe de valoracion
respecto a la aspirante que resulto adjudicataria, la intervencion de la Valedora posterior
a la abstencion, la seleccion de los méritos relevantes en funcion del CV y los presentados
por la candidata eleqgida, y el nulo contraste entre los méritos de los candidatos, son datos
reveladores de arbitrariedad en la decision y desviacion de poder en la actuacion administra-
tiva, que han de obligar a la anulacién de la resolucion impugnada por el cauce del articulo
63 de la Ley 30/1992, siendo evidente la indefension que se genera al demandante por el
desconocimiento de las razones por las que se ha considerado que la sefiora ---------- posee
mayores méritos que el actor y los demas candidatos, con quienes no se lleva a cabo una
minima comparacion, aunque la infraccion de los principios de iqualdad, mérito y capaci-
dad también permiten incardinar la nulidad en la causa recogida en el articulo 62.1.a de la
misma normay».

6 Proceso contencioso-administrativo

6.1 Determinacion de la cuantia en procesos promovidos frente a
multas coercitivas para la ejecucion de 6rdenes de demolicion

El TSJG (secc. 2.9), en su Auto de 25 de septiembre de 2018 (recurso de queja 4192/2018,
ponente: Martinez Quintanar), establece que, en un litigio promovido frente a una multa
coercitiva de 350 euros dictada por un ayuntamiento para la ejecucién forzosa de la orden
de demolicion de una vivienda unifamiliar, la cuantia del pleito (a efectos de determinar si
cabe o no recurso de apelacién contra la sentencia de instancia) ha de considerarse superior
a 30.000 euros (en funcién del valor de la vivienda), con este razonamiento:

«(...) Aunque como regla general cuando se recurre en via contencioso-administrativa la
imposicion de una multa coercitiva es el importe de la multa impuesta el que determina la
cuantia del procedimiento (en este caso, 350,51 euros), sin que se deba atender al valor
econdmico de pretensiones ejercitadas frente a actos previos (como la resolucion del proce-
dimiento administrativo de reposicion de la legalidad), en este caso particular hay que tener
en cuenta que el acto recurrido en via contencioso-administrativa daba respuesta a una serie
de pretensiones del ejecutado, en relaciéon con la caducidad de la accion para el restableci-
miento de la legalidad urbanistica, la caducidad del procedimiento de ejecucion forzosa y la
improcedencia de la ejecucion, asi como la suspension de esta ultima, que determinan que
el valor econémico de la pretension deba considerarse como de cuantia indeterminada, en
congruencia con la tramitacion que se le dio al procedimiento contencioso-administrativo
como procedimiento ordinario, sin que sea presumible que esa cuantia indeterminada sea
inferior a 30.000 euros, sino todo lo contrario.

Es cierto que la eleccién del procedimiento (ordinario o abreviado) no impide reconsiderar
en la sentencia la valoracion definitiva de la cuantia del recurso contencioso-administrativo
a los efectos de determinar el caracter apelable de esa sentencia, pero en este caso tanto en
el acto recurrido como en la demanda se suscitan como cuestiones controvertidas una serie
de aspectos que conciernen no solo a la procedencia de la imposicion de la multa coercitiva
recurrida, sino que van mas alla al cuestionar la procedencia misma de la ejecucion forzosa
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en su globalidad, lo que nos obliga a atender, siguiendo el criterio mas reciente de esta
Sala, como valor econdmico de la pretension, al valor de las obras de construccion sobre las
que se proyecta la orden de demolicidon que se trata de ejecutar forzosamente. Y este valor
debe considerarse superior a 30.000 euros, en la medida en que se trata de la ejecucion de
una reposicion de la legalidad por la construccion de una vivienda unifamiliar sin licencia.

Ello es asi en este caso, toda vez que el nuicleo de la controversia resuelta por el acto recurrido
y planteada en la demanda gira alrededor de la restitucion de las cosas al estado anterior a la
obra, esto es, sobre la procedencia de la ejecucion forzosa de la demolicién de las obras de
construccion de vivienda unifamiliar; por ello la cuantia del recurso debe venir determinada
por el valor de la construccion que debe ser demolida, en este caso una vivienda unifamiliar.

La demandante fijaba en su demanda la valoracién de las obras en 43.080,55 euros, por ser
esta la valoracion de las obras que figuraba en el expediente; y afirma que la parte deman-
dada considerd en su escrito de contestacion a la demanda como indeterminada la cuantia.

Lo expuesto ha de ser interpretado a favor del derecho a la tutela judicial efectiva, y la ausencia
de concrecion del importe concreto y determinado, unido al contenido del acto recurrido en
la primera instancia, puesto en relacion con las pretensiones de la demanda, lleva a consi-
derar que contra la sentencia recaida en las actuaciones si que cabe recurso de apelacion».

7/ Responsabilidad patrimonial

71  Plazo de prescripcion de la reclamacion indemnizatoria
formulada por la anulacion judicial de licencia que
conlleva la demolicion de a edificacion autorizada

EITS, en su Sentencia de 10 de julio de 2018 (rec. 1548/2017, ponente: Fernandez Valverde),
concluye que el plazo anual de prescripcion, en las reclamaciones de responsabilidad pa-
trimonial por los perjuicios derivados de la anulacién judicial de licencias urbanisticas con
consecuencias demolitorias, ha de computarse no desde la fecha del derribo de la edificacién,
sino desde la muy anterior en la que adquirié firmeza la sentencia anulatoria:

«(...) confirmamos la interpretacion realizada por la Sala de lo Contencioso administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia considerando como interpretacién mas acertada
de los articulos 139.2, y 142.4 y 5 de la LRJPA —en los supuestos en los que la ejecucion de
la sentencia implica la demolicién de lo construido— la que sehala que, como regla general,
debe ser la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto o disposicion impugnados
la que determina el inicio del plazo anual previsto para la reclamacion de responsabilidad
patrimonial derivada de tal anulacion, sin que pueda ser considerada como tal la fecha de
la demolicion del inmueble construido al amparo del acto o disposicidon impugnado».
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7.2 Responsabilidad de los servicios autonomicos de emergencias por a
“pérdida de oportunidad” derivada de la demora en la localizacion
de un motorista accidentado con teléfono movil operativo

La Sentencia del TSJG de 12 de diciembre de 2018 (rec. 312/2018, ponente: Seoane Pesqueira)
confirma la condena a la Xunta de Galicia al pago de una indemnizacion a los familiares
de un joven que fallecié como consecuencia de un accidente de circulacion. Se sali¢ de la
carretera en un lugar boscoso y deshabitado, quedando tendido consciente en el suelo, con
un teléfono moévil operativo desde el que pidié socorro. Tardaron varias horas en localizarle,
cuando acababa ya de fallecer desangrado. El tribunal confirma la responsabilidad de la
Administracion demandada por no haber actuado con diligencia en la localizaciéon de la
victima aprovechando la sefal de su teléfono movil:

«(...) lo esencial es determinar si dicho operativo se desarrollo dentro de los estandares de
sequridad exigibles al 112, empleando los medios que la Administracion tenia a su disposi-
cidn para la localizacion del accidentado, que no se habian de reducir al sistema automatico
“POSIC112", porque en el caso presente la prueba pericial del ingeniero de telecomunicacio-
nes don -------=----- ha puesto de manifiesto que: 1°en el teléfono maovil de la victima estaban
disponibles los sistemas GSM, UMTS y GPS, 2°en el punto del accidente dicho perito judicial
ha comprobado que la operadora Vodafone, a la que correspondia el movil del accidentado,
tenia no menos de seis estaciones base GSM y UMTS, siendo asi que en la fecha del percance
incluso podia haber mas, porque con la introduccion posterior del sistema LTE ha podido
haber una sustitucion de bases UMTS por LTE, 3° tanto mediante la localizacion por parte
del operador como por el uso del GPS del mdévil la posicién de la victima podia haber sido
estimada con precision suficiente como para haberlo localizado rapidamente, 4° por el uso
de la localizacion GSM/UMTS el error de posicionamiento nunca deberia ser superior a 200
metros y por el GPS nunca superior a 50 metros, restringiéndose notablemente el drea a
buscar debido a que se tratd de un accidente de trafico, de modo que solo se podia encontrar
el accidentado a pocos metros de una carretera (lo que se confirmaba con la informacién pro-
porcionada a través de su teléfono movil por el senor ------------ ), 5° dado que el accidentado
era usuario del servicio de WhatsApp, también era posible enviar la posicion GPS de manera
que la localizacién fuese inmediata, sin mas que ayudarle al usuario (que todavia estaba
consciente cuando estaba en comunicacion con el 112) con unas instrucciones sencillas, 6°
dado que el teléfono maovil que portaba el accidentado era un Samsung con sistema Android,
tenia preinstalada la aplicacion Google Maps, lo que permitia compartir la posicion de forma
inmediata y precisa, asimismo dandole al accidentado unas sencillas instrucciones cuando
todavia estaba consciente, y lo mismo cabe decir de la aplicacion Hangouts y 7° utilizando
el protocolo POSIC112 podria haberse solicitado del operador la posicion del teléfono mévil
de la victima, para lo cual ni siquiera se necesitaba que el teléfono movil tuviera instalada
ninguna aplicacion ni se precisaba la colaboracion del usuario. (...) aunque se incluyera como
riesgo ordinario, al afectar a mas de un municipio (inicialmente no se sabia el lugar exacto en
que habia tenido lugar el percance) el CAE 112 Galicia tenia como cometido la atencion de
la llamada realizada por el ciudadano ante la situacién de emergencia (sin duda afectaba a
la sequridad del accidentado), darles el tratamiento correspondiente y la movilizacién de los
recursos, por lo que no basta con que se haya puesto en marcha el dispositivo de emergencia
en seis minutos, pues en el operativo esta incluida la busqueda del siniestrado, y de hecho
el CAE 112 se implicé desde el primer momento en la misma, tratando de coordinar todos
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los recursos disponibles, por lo que es perfectamente factible que se analice y enjuicie la
actuacion de aquel servicio autonémico, coincidiendo la Sala en la valoracion de que no se
ha revelado la presencia de un estandar minimo de calidad en el dispositivo de busqueda,
achacable al CAE 112, porque, tal como se ha puesto de manifiesto en la prueba pericial
judicial, no se puso en marcha un mecanismo de comunicacion directa con la operadora del
movil y no se ha revelado una minima formacion en quienes atienden las llamadas del 112
a fin de poder indicar a la victima los sencillos pasos precisos para conectar el Google Maps
de su movil o para enviar su posicion por WhatsApp.

(...) Nadie duda de que el dispositivo de emergencia (urgencias médicas, Guardia Civil de
Trafico, GRUMIR de Ribadavia y Beade, y agrupacion de voluntarios de proteccion civil de
Castrelo de Mifio) se haya puesto en marcha en un tiempo adecuado, pero con ello no basta,
pues en su actuacion no se cumplié con el estandar minimo de calidad que cabia exigir para
localizar al herido, ya que tenia a su alcance el CAE 112 Galicia medios suficientes para una
busqueda mas eficiente, pudiendo haber comunicado directamente con Vodafone para una
correcta localizacion, y formar adecuadamente a los operarios a su servicio (...).

Por lo demas, no se aprecia el error que el apelante le atribuye a la sentencia apelada, porque
de las tres primeras funciones que le atribuye el articulo 18 de la Ley 5/2007 a la Axencia
Galega de Emerxencias se deduce que le corresponde la coordinacion de los medios de
localizacion, y de hecho, operarios del CAE 112 intervinieron directamente en la busqueda,
poniéndose en comunicacion telefénica con el accidentado al menos en tres ocasiones, sin
que le llegasen a indicar las instrucciones precisas para activar el Google Maps o enviar su
posicion por WhatsApp. El hecho de que el Ultimo parrafo del articulo 37.2 de la Ley 5/2007,
para el caso de gestidn de riesgos ordinarios (ya hemos visto que es dudoso que el presente
pueda incluirse en dicho precepto) establezca que “El Centro de Atencidn a las Emergencias
112 Galicia no comprendera la prestacion material de la asistencia requerida” no impide
que intervenga y coordine el dispositivo de localizacion y busqueda, como de hecho ha su-
cedido, porque la prestacion material mencionada mas parece referirse a la asistencia en el
salvamento, rescate, médica, etc., una vez localizado. Resulta revelador de que el CAE 112
tenia entre sus cometidos el de la localizacion del accidentado la implantacion del protocolo
“POSIC112v2", cuya finalidad es localizar el lugar de origen de las llamadas entrantes, con
los datos telematicos de la propia llamada. Pese a ello, la Xunta de Galicia tardé mas de una
hora en indicarle al accidentado que colgase el teléfono y llamase él directamente al 112
(pues hasta entonces se llamaba desde el 061 o 112 al accidentado, y no al revés), pese a
lo cual no aparecieron los datos para su localizacion, y tampoco se puso en practica, al no
existir o no constar, un plan de actuacion alternativo (como se reconocié testificalmente por su
Jjefe) que permitiese aquella localizacion, mediante los sencillos mecanismos ya descritos. (...)

El apelante alega que no se le puede exigir a la Administracion autonémica la aplicacion de
un plan especifico, porque alega que no era un caso de emergencia colectiva. Sin embargo,
si cabe imponer al CAE 112 y a la Xunta de Galicia el cumplimiento de un estandar minimo
en las labores del operativo en orden a la busqueda y localizacion del accidentado con un
plan alternativo de actuacion, sobre todo en casos, como el presente, en que se revela como
insuficiente la mera gestion de llamadas con otros integrantes del dispositivo, méxime cuando
la ejecucion de aquellas acciones que se echan en falta (comunicacién con la operadora,
instrucciones al accidentado para la activacion del Google Maps y actuacion del WhatsApp
para trasladar su localizacién) estaban al alcance de los miembros del 112».
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8 Tributos

8.1 Impuesto sobre el incremento de valor de bienes de naturaleza urbana
(plusvalia). Devolucion de ingresos indebidos tras la declaracion de
inconstitucionalidad parcial de su requlacion. El reclamante debe
acreditar que no se produjo un incremento del valor del bien

Asf lo establece el TS en su Sentencia de 21 de noviembre de 2018, referida a Galicia (rec.
4983/2017, ponente: Toledano Cantero), con estos argumentos:

«(...) es evidente que, tras la declaracién de inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 107.2
a) y 110.4 del TRLHL contenida en la STC 59/2017, el principio de igualdad tributaria no
“obliga en todo caso —reproducimos en este punto el interrogante planteado en la cuestion
casacional objetiva fijada en el auto de admision— a la anulacion de las liquidaciones y al
reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos en las solicitudes de rec-
tificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana, sin entrar a valorar la existencia o no en cada caso de una situacion
inexpresiva de capacidad econémica”. Y es que, si asi fuera, se estaria atribuyendo la misma
consecuencia juridica —esto es, la inaplicacion del impuesto— a supuestos disimiles —en unos
casos se habrian sometido a tributacion en el IIVTNU manifestaciones de riqueza existentes
(plusvalias reales) y en otros no (minusvalias efectivas)— y, por ende, se estaria aplicando
el corolario que dimana del mandato constitucional de igualdad en casos en los que este
principio, simplemente, no resulta aplicable. Como ha reiterado incesantemente el Tribunal
Constitucional, ni la igualdad que reclama el articulo 14 CE, ni la que impone el articulo 31.1
CE se aplican a supuestos de falta de identidad de los términos de comparacion. Y resulta
obvio que en el caso que nos ocupa los términos de comparacion serian disimiles” (...).

En consecuencia, conforme a los fundamentos expuestos en la reciente sentencia de 9 de julio
de 2018, cit., y sequn ordena el articulo 93.1 LICA, procede fijar la siguiente interpretacion
de los preceptos legales concernidos en este litigio:

1 Los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL, a tenor de la interpretacion que hemos hecho del
fallo y del fundamento juridico 5 de la STC 59/2017, adolecen solo de una inconstitucionalidad
y nulidad parcial. En este sentido, son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplica-
bles, en todos aquellos supuestos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar,
por cualquiera de los medios que hemos expresado en el fundamento de derecho Quinto,
que la transmision de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo (o la constitucion o
transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos
terrenos), no ha puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo que es igual, una
capacidad econémica susceptible de ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 CE.

2°) El articulo 110.4 del TRLHL, sin embargo, es inconstitucional y nulo en todo caso (incons-
titucionalidad total) porque, como sefala la STC 59/2017, “no permite acreditar un resultado
diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion que contiene”, o, dicho
de otro modo, porque “implide] a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de
una situacion inexpresiva de capacidad econdmica (SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ 5)".
Esa nulidad total de dicho precepto, precisamente, es la que posibilita que los obligados
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tributarios puedan probar, desde la STC 59/2017, la inexistencia de un aumento del valor
del terreno ante la Administracion municipal o, en su caso, ante el drgano judicial, y, en caso
contrario, es la que habilita la plena aplicacion de los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL.

(...) La Iégica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la estimacion
del recurso de casacion num. 4983/2017, promovido por el Ayuntamiento de La Coruha
(...). Es en la resolucién de las cuestiones suscitadas en este recurso de casacion donde esta
sentencia debe diferir —por pura coherencia, fundada en la inversién de las posiciones pro-
cesales, fruto a su vez del sentido de los respectivos fallos— de la respuesta contenida en la
sentencia a la que continuamente nos venimos refiriendo, pues, como arriba indicamos, la
aqui impugnada anula la liquidacion del IIVTNU, por considerar que, el impuesto no podia
ser exigido por haber perdido vigencia total el precepto legal habilitante del gravamen. En
otras palabras, la sentencia aqui impugnada es el exponente claro de la que hemos venido
a considerar la mal llamada tesis maximalista, pues aun descartando el uso de la expresion,
la recogemos al menos para facilitar la comprension de su sentido y alcance.

Ello nos conduce a las declaraciones siquientes, que vamos a fundamentar en lo declarado
con valor de doctrina, y ampliamente transcrito, en nuestra sentencia de 9 de julio de 2018,
pronunciada en el recurso de casacion 6226/2017:

La sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo (...) debe ser casada y
anulada, en tanto contiene un criterio contrario al que hemos establecido, ya que considera
erroneamente que los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL, sobre determinacion de la base
imponible del impuesto municipal que nos ocupa, han sido expulsados de modo absoluto e
incondicional del ordenamiento juridico, lo que hemos rechazado formalmente, al afirmar que
tales articulos “[...Ja tenor de la interpretacion que hemos hecho del fallo y del fundamento
juridico 5 de la STC 59/2017, adolecen solo de una inconstitucionalidad y nulidad parcial”.

En cuanto a la resolucion sobre las pretensiones de la parte actora, debemos desestimar
el recurso contencioso-administrativo interpuesto, ya que la demandante no ha negado la
existencia de incremento de valor de los terrenos objeto de transmisién mortis causa, limi-
tdndose a cuestionar desde un punto de vista puramente especulativo la inviabilidad, a su
Juicio, de acreditar una situacion de inexistencia de plusvalia bajo la aplicacion del sistema
previsto en el art. 107 TRLHL, pero sin aportar el menor indicio de que tal circunstancia pu-
diera acontecer, ni intentar prueba alguna al respecto. Antes bien, de los datos obrantes en
el expediente y prueba documental aportada, y atendida la duracién del periodo transcurrido
entre transmisiones, que en este caso es el maximo legal de 20 afios previsto en el art. 107.1
TRLHL, no cabe albergar dudas sobre la existencia de una situacion de incremento del valor
de los terrenos que, en consecuencia, determina el nacimiento del hecho imponible gravado.
Procede, en consecuencia, desestimar el recurso contencioso-administrativo».
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Jurisprudencia contencioso-administrativa

9 Universidades

9.1 Distribucion equitativa y proporcionada de la
carga docente entre el profesorado

EI TSJG, en su Sentencia de 18 de julio de 2018 (rec. 136/2018, ponente: Lopez Gonzélez),
desestima el recurso promovido por una profesora de la Universidad de Vigo frente al incre-
mento de horas de clase que se le impuso en la Ultima modificacion del plan de ordenacion
docente de su departamento, con la siguiente argumentacién:

«(...) Sostenia la parte demandante que el Plan de Ordenacién Docente impugnado, apartan-
dose de la inicial propuesta del Area de Boténica del Campus de Ourense, y ante la jubilacién
de varios de sus compafieros, acordd incrementar su tiempo de docencia presencial de 182
a 280 horas y de tres a cinco asignaturas. Consideraba ese incremento arbitrario, excesivo,
desigual e inasumible pues no resultaba comprensible que, en lugar de repartir esa carga
de trabajo entre el profesorado, se le atribuyese a ella con caracter exclusivo, lo que no
solo menoscababa su salud por la situacion de estrés que le producia, sino que le impedia,
también, el desarrollo de su labor de investigacion por falta del tiempo preciso para tal fin.

(...) La sentencia apelada incurre en un doble error al considerar, por un lado, que se ha
producido un incremento de la carga docente de la actora que califica de arbitrario, des-
proporcionado y desigual, cuando en realidad la Universidad de Vigo, a través del Plan de
Ordenacion Docente aprobado, no ha hecho otra cosa que completar la capacidad docente
de la demandante para ajustarla a la establecida para el resto de profesores y a las necesida-
des docentes de dicha Universidad; y, por otro, en cuanto dicha sentencia aprecia ausencia
de motivacion que justifique aquella decisidn, cuando del contenido de las actuaciones y,
especialmente, de la propia resolucion impugnada se deduce todo lo contrario.

(...) El articulo 68 de la Ley Organica de Universidades, en lo que afecta al Régimen de
Dedicacion, establece (...) La Universidad de Vigo cuenta, ademas, con normativa propia
y especifica en orden al reconocimiento de actividades docentes del Personal Docente e
Investigador, que fue aprobada por el Consejo de Gobierno en fecha 12 de febrero de 2016.

(...) discriminatorio seria acoger la pretension actora en detrimento de sus companeros.
Justificar como hace la demandante una minoracion de su capacidad docente, respecto de
estos, en razones de edad, proxima a la jubilacién, o en su estado fisico de salud derivado
del estrés que la hace ser tributaria de diversas bajas laborales o, por ultimo, en lo que ella
considera mejora del sistema docente universitario, como via para lograr la excelencia, no
resulta de recibo. Si su edad o su condicion psicofisica no le permiten desarrollar su activi-
dad al nivel de sus companeros en el profesorado, tales circunstancias podran justificar su
anticipada jubilacion o sus bajas temporales por enfermedad o incluso, si procediese, su
declaracion de incapacidad, pero nunca el trato privilegiado que pretende obtener; y la alu-
sién a la excelencia universitaria por el cauce de la mejora del sistema docente universitario,
es un fin loable pero que escapa de su ambito de competencia».
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MIGUEZ MACHO, L., y ALMEIDA CERREDA, M. (coords.): Los retos actuales del Derecho
Administrativo en el Estado autondmico. Estudios en homenaje al Profesor José Luis
Carro Fernandez-Valmayor, Andavira, Santiago de Compostela, 2018, 1537 pp. ISBN
975-84-948634-5-5.

"Hay que empenarse sin cesar en recalcar la satisfaccion de que en Espana ocurran experien-
cias como las que denota la trayectoria académica del profesor Carro"”. Pocas frases, como
esta del profesor Martin-Retortillo Baquer, condensan mejor la idea sintética que esta obra
laudatoria, Los retos actuales del Derecho Administrativo en el Estado autonémico, trata de
glosar. Este empefio no es otro que el de elogiar y agradecer, a través de este Liber amico-
rum, la dedicacién de toda una vida del profesor Carro Fernandez-Valmayor, catedréatico de
Derecho Administrativo de la Universidad de Santiago de Compostela.

Gracias a las semblanzas llevadas a cabo por juristas de primer orden, como los profesores
Otero Parga, Martin-Retortillo Baquer, Tomas-Ramén Fernandez, Goémez-Ferrer Morant,
Mufoz Machado, Martin Rebollo o Guido Corso, podemos aproximarnos a la personalidad y
profesionalidad del profesor Carro Fernandez-Valmayor. A través de estas semblanzas pode-
mos entrever claramente la figura de uno de los aventajados discipulos directos del profesor
Garcia de Enterria, que, junto con gran parte de los encargados de realizarlas, forman el
legado de la escuela del eminentisimo maestro del derecho administrativo.
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Para comenzar la recensidon de esta obra, hemos de felicitar a sus coeditores, la Fundacion
Democracia y Gobierno Local y Andavira Editora, asi como a los colaboradores que han hecho
posible que salga a la luz; al Parlamento de Galicia, a la Valedora do Pobo, a la Escola Galega
de Administracion Publica y al Observatorio Internacional da Regulaciéon das Entidades do
Sector Publico (OIRESP). También es necesario reconocer el arduo trabajo de coordinacién a
los profesores Miguez Macho y Almeida Cerreda, asi como a sus mas allegados companeros
Anténio Candido Macedo de Oliveira, Elena Brea Bermejo y Carla Casanueva Muruais, sin
cuya participaciéon y dedicaciéon esta obra no hubiese visto la luz.

En lo tocante al tema elegido para la obra, no podria estar mas de actualidad. En una si-
tuacién de grave crisis institucional y politica como la existente, nada es mas necesario que
tener un conocimiento del derecho in profundis, y en especial del derecho administrativo,
gue es, sin lugar a duda, la base del funcionamiento tanto de la Administracién general del
Estado como de los demas entes locales y del sector publico.

Esta labor de estudio tiene la obligacion, tanto académica como social, de colmar las lagunas
de conocimiento juridico que la sociedad tanto revela, abstrayendo en todo caso el debate
de los foros en los que hay mas potestas que auctoritas y bajando la cuestion a la arena del
foro netamente técnico-juridico. Aqui entra de lleno la auténtica utilidad de esta obra, que
trata temas de candente actualidad, tanto juridica como social, puesto que el binomio de
sociedad y derecho siempre suelen ser ambas caras de una misma moneda.

La obra se estructura en dos volumenes, diferencidandose a su vez dos grandes bloques,
uno de parte general y otro de parte especial. La parte general trata fundamentalmente
cinco areas del derecho administrativo, que son: las bases histérico-dogmaticas del derecho
administrativo, la organizacion administrativa, el régimen juridico del sector publico vy el
procedimiento administrativo, la contratacion del sector publico y la tutela jurisdiccional del
administrado. En la parte especial se incardinan temas de tanta relevancia e interés como:
la accion administrativa y sus medios, la Administracion prestacional, la intervencion admi-
nistrativa en la economia, o el derecho urbanistico y bienes publicos.

No cabria, en esta breve reflexion, reflejar la totalidad de los excelentes capitulos que la
integran; por ello, pondremos de relieve algunos de los temas generales de sumo interés
gue trata. En esta obra encontraremos temas tan acreedores de debate como la influencia
del constitucionalismo en el derecho administrativo, la modernizacion de la Administracion
—cuestion esta muy demandada por los distintos operadores juridicos— o aspectos de indole
municipal y de autonomia local, asi como de organizacion institucional.

También se recogen brillantisimos capitulos, sin duda a la altura de sus autores, en los que se
tratan temas esencialmente técnicos, de aplicacién a la practica diaria, como son los referidos
a la nueva Ley de procedimiento administrativo de 2015, el procedimiento de revision de
oficio o la aplicacion y transposicién de directivas de la Unién Europea, entre otros.

Por otro lado, en la parte especial, se recogen asuntos de tanto calado como los problemas
de los derechos digitales —de tanto provecho en la sociedad de las TIC- o la potestad san-
cionadora y disciplinaria de las administraciones publicas. En lo tocante a la intervencion
e impacto de la actividad administrativa en la esfera econémica, sobresalen temas como
la intervencion en el modelo turistico —de gran importancia en la economia espafiola—, la
gestion de los derechos audiovisuales o cuestiones tan novedosas como los fenomenos de
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las viviendas particulares dedicadas al uso turistico y su tratamiento por los poderes publi-
cos. Igualmente salen a colacion contenidos relacionados con las costas, los usos del suelo
agrario, los bienes comunes o la ordenacién del territorio dentro del apartado que versa
sobre el derecho urbanistico y los bienes publicos.

Asimismo, al final del sequndo volumen de la obra, se hace una sincrética referencia al vasto
curriculum vitae del profesor José Luis Carro Fernandez-Valmayor, en el que se puede con-
sultar su trayectoria tanto docente como investigadora. Por ultimo, y como broche de oro a
la obra, se reporta una tabula gratulatoria en la que destacadisimos nombres del derecho,
tanto espafioles como extranjeros, felicitan al homenajeado por su trayectoria, y desean
para él una venturosa jubilacion alejada de los rigores de la vida funcionarial universitaria,
gue, aun lejos de los focos del riguroso directo, continuara siendo sin duda muy fructifera.

Por todo lo dicho, se recomienda la atenta lectura y andlisis de los dos volumenes que con-
forman la obra objeto de recensién a todas y a todos los juristas interesados en ahondar en el
conocimiento del derecho administrativo, pues sin duda obtendrén un gran beneficio de ella.
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CANCIO FERNANDEZ, R.C., y CAZORLA PRIETO, L. M. (dirs.): El interés casacional objetivo
en su interpretacion auténtica. Pautas hermenéuticas y cuestiones procesales en la nueva
casacion contenciosa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, 360 pp.

Una de las principales novedades de la Ley organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se
modifica la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, fue, sin duda, la reforma
del recurso de casacién contencioso-administrativo. A través de la disposicion final tercera
de esta norma, se modificaron los articulos 86 y siguientes de la LICA, estableciéndose un
nuevo modelo que orbita en torno a un elemento clave: el interés casacional objetivo.

Transcurrido un tiempo prudencial desde la entrada en vigor de la ley, llegé el momento
de preguntarnos, partiendo de una perspectiva practica, si el nuevo modelo de casacion
cumplié —o no—- con su cometido, cuales son los defectos detectados y qué mejoras cabria
desarrollar. Precisamente, a dar respuesta a estas interrogantes se dirige esta obra: E/ inte-
rés casacional objetivo en su interpretacion auténtica. Pautas hermenéuticas y cuestiones
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procesales en la nueva casacion contenciosa, dirigida por Raul César Cancio Fernandez y
Luis Marfa Cazorla Prieto.

Tras un prélogo que corre a cargo del magistrado del Tribunal Supremo Diego Cérdoba
Castroverde, esta obra colectiva se divide en nueve capitulos. En cada uno de ellos, se aborda
una cuestion concreta del tema que nos ocupa.

En el primero, «Respuestas a los problemas procesales derivados de la entrada en vigor del
nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo o cuando el recurso de queja dej6 de
ser arte menor», Raul César Cancio Fernandez centra su estudio en los recursos de queja
gue se formulan cuando la casacién se tuvo por no preparada en la instancia.

Como nos explica el autor, el actual sistema supuso el «resurgimiento» del auto, cuyo con-
tenido dispositivo —dadas las cuestiones suscitadas en ellos— es ahora de extraordinaria rele-
vancia. Tanto es asi que llega a calificarlos de «verdaderas guias de uso del nuevo recurso».

Lejos de limitarse a estas afirmaciones, Cancio Fernandez realiza un completo recorrido
sobre los recursos de queja resueltos por el Tribunal Supremo, analizando cuestiones como
el rol de los 6rganos a quo en la verificacion de los requisitos del escrito de preparacion
del recurso; la acreditacion de la recurribilidad de la resolucion impugnada; la pautacion de
los elementos configuradores del interés casacional objetivo; los problemas derivados de la
ausencia de previsiones de derecho transitorio; la extemporaneidad como causa para no
tener por preparado el recurso; o las exigencias formales de los escritos. Tampoco olvida
las dudas surgidas alrededor del recurso de casacién autonémico, las cuales derivan de su
insuficiente regulacion legal.

El sequndo capitulo —«El Derecho tributario, sin el muro cuantitativo, conquista la Ultima
instancia en casacion»—, de Mercedes Ruiz Garijo, aborda, como ya adelanta su propio titulo,
los asuntos de derecho tributario que llegaron a la casacion. A este respecto, no esta de mas
recordar que el anterior limite minimo de la cuantia del recurso —fijado en 600.000 €-, vedaba
de facto el acceso a la casacion de materias como los tributos locales o los impuestos con
periodos de autoliquidacion trimestral. Suprimida esta limitacion tras la reforma, el nimero
de admisiones en materia tributaria se elevd, y se prevé que en el futuro lo haga aiin mas.

Siendo consciente de las fallas del sistema, Ruiz Garijo destaca como aspecto positivo la
unificacion de los criterios jurisprudenciales que la nueva casacion traerad consigo, lo cual
implicara, al final, una mayor proteccion de los derechos de los contribuyentes.

El aspecto mas destacado del capitulo lo constituye el apartado referido a las principales
pautas interpretativas del interés casacional objetivo en materia tributaria, las cuales constan
en las resoluciones de la Seccion de Admision. El analisis que en él se contiene resultara de
gran interés para los estudiosos del proceso contencioso-administrativo.

Por su parte, el capitulo tercero —«Seccion 3. Organismos reguladores, agencias estatales y
los “big four” »—, a cargo de Marta Timén Herrero, se ocupa de las resoluciones de la Seccién
de Admisién sobre asuntos cuyo conocimiento se atribuye a la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en virtud del reparto establecido en
el Acuerdo de 10 de octubre de 2017 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre

REGAP | ISSN: 1132-8371 | Num. 56 (xullo-decembro 2018)



Ana Rodriguez Alvarez

composicion y funcionamiento de las salas y secciones y asignacion de ponencias que deben
turnar los magistrados en 2018.

Dicha distribucién atribuye competencia a la Seccién Tercera en sectores tan importantes
como la energia, el gas, el mercado de valores, las telecomunicaciones y el audiovisual; y
en materias de gran proyeccién mediatica como la prestacion de servicios de transporte a
través de plataformas digitales o el derecho al olvido en Internet.

Dentro de este marco competencial -y como sefiala la propia autora—, su estudio se detiene
en los casos que revisten una especial relevancia «bien por interpretar los presupuestos de
recurribilidad o delimitar el alcance de los supuestos de interés casacional objetivo, bien por
formular cuestiones de fondo de indudable interés».

Del mismo modo que el capitulo tercero se centraba en la labor de la Seccién Tercera, el
cuarto hace lo propio con los asuntos competencia de la seccién del mismo ordinal. Bajo el
titulo «De defensa a personal, pasando por los érganos constitucionales: una Seccién omni-
comprensiva», Susana de la Sierra, tras sefialar el heterogéneo ambito competencial de esta
seccion, expone los principales criterios interpretativos en sus correspondientes materias.

La autora nos indica que buena parte de los asuntos que llegaron a esta seccion tienen que
ver con cuestiones relativas al personal al servicio de las administraciones publicas, un asunto
que, con el anterior régimen, dificilmente accedia a la casacién. Véanse, por ejemplo, los
relativos al régimen juridico del personal temporal, al nacimiento y extincion de la relacion
de servicio 0 a los complementos retributivos.

Otra materia atribuida a esta seccion es la de contratacion publica, de maximo interés si
tenemos en cuenta la reciente entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico, lo que exigira la intervencion del alto tribunal para resolver las
dudas interpretativas que esta generd —y las que generara-—.

No son, sin embargo, los Unicos sectores a los que De la Sierra se refiere en su aportacion.
También encontraremos bloques teméticos como derechos fundamentales, Administracion
local, Seguridad Social o aplicacién de normas de derecho internacional publico en Espafa,
entre otros.

Siguiendo el esquema de los capitulos precedentes, el capitulo quinto se dedica a la sec-
cion homonima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. En «El
Derecho administrativo mas genuino y la Secciéon con la tasa mas alta de registro», José
Antonio Dominguez Luis explica de manera pormenorizada y sistematica los casos sobre los
que la Secciéon de Admisién se pronuncié y cuyo conocimiento corresponde a la mencionada
Seccién Quinta: urbanismo y ordenacion del territorio; medio ambiente; expropiaciones;
responsabilidad patrimonial; autorizaciones y licencias relativas al desarrollo de actividades
comerciales e industriales; dominio publico maritimo-terrestre; aguas, montes, minas y vias
pecuarias; asi como asuntos referidos al Ministerio de Justicia y al Ministerio de Interior.

El autor lo hace partiendo de una peculiaridad de esta seccion, apuntada ya al inicio de su
trabajo: sobre las materias competencia de la Seccién Quinta ya existe, por lo general, una
abundante jurisprudencia, «teniendo en cuenta la veterania de las normas que disciplinan
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esta clase de asuntos». En consecuencia, no siempre resultara sencillo apreciar la existencia
del interés casacional objetivo.

En el sexto capitulo «Recurso de casacion y “vicios in procedendo” », Pilar Cancer Minchot
pone de manifiesto los atrancos que la exigencia de interés casacional objetivo genera de
cara a remediar las infracciones procesales cometidas en procesos cuyas resoluciones son,
en principio, recurribles.

Tal como afirma la autora, a pesar de que la LICA no excluye el alegato de los vicios in
procedendo, los imperativos del nuevo modelo dificultan la admision de un recurso de
casacion basado en el alegato de la infraccion de actos y garantias procesales o de normas
reguladoras de la sentencia. Es decir, aungue no se debe descartar que el alegato de un
vicio in procedendo pueda tener interés casacional, hay que reconocer que las posibilidades
de éxito son escasas.

Asimismo, Cancer Minchot se detiene con perspectiva critica en el supuesto de incongruencia
omisiva, asi como en el vinculo entre la casacién y el incidente de nulidad de actuaciones.
Por ejemplo, con respecto a este Ultimo, considera que la soluciéon apuntada por el Tribunal
Supremo —la cual exige la preparacion previa del recurso de casacion y su posterior inadmision
para poder enmendar la infraccion a través del incidente de nulidad de actuaciones— resulta
excesivamente gravosa.

En el capitulo 7, titulado «Un no tan nuevo actor casacional: los Juzgados de lo contencioso-
administrativo», Angel Ardura Pérez centra su trabajo en el acceso a la casacion de las reso-
luciones de los juzgados de lo contencioso-administrativo. A este respecto, hay que recordar
que el nuevo sistema de casacion incrementé el nimero de resoluciones de estos 6rganos
jurisdiccionales que, al menos potencialmente, pueden acceder al recurso extraordinario.

Ardura Pérez expone los modos de acceso a la casacion —directo e indirecto—, asi como el
papel que los juzgados cumplen en la fase de preparacion del recurso y en la fase de ejecu-
cion de las resoluciones dictadas en casacion. Y, como viene siendo habitual en los diversos
capitulos gue componen esta obra, lo hace con una mirada critica, apuntando no solo cual
es la actual regulacion o las resoluciones del Tribunal Supremo al respecto, sino también
cuales son los criterios pendientes de pronunciamiento.

El pendltimo de los capitulos —el octavo- lleva por titulo «El recurso de casacion autonémica
del orden contencioso-administrativo». Juan Pedro Quintana Carretero realiza en él una
completa exposicion acerca del recurso de casacion autonémica.

El discurso se articula en torno a su deficiente regulacion en la LICA. Para que nos hagamos
una idea, son tales las lagunas existentes —y de tal alcance— que tribunales superiores de
justicia como el de Madrid o el de la Comunidad Valenciana se tuvieron que pronunciar
corroborando la propia existencia del recurso.

Los problemas, desde luego, no se agotan aqui. A esto hay que sumar dudas de tanta tras-
cendencia como las de qué resoluciones son susceptibles de ser recurridas por esta via o cual
es el procedimiento que se debe seguir para su tramitacion; y tampoco se dejan a un lado
cuestiones como, por ejemplo, la presentacion simultanea de un recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo y de un recurso de casacién autondmica contra la misma resolucion, o la
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dificultad de constituir una seccién especial de casacién autonémica, todas ellas abordadas
en este capitulo.

El noveno y ultimo capitulo —«La vision del abogado tras un afio de aplicacion del nuevo
recurso contencioso-administrativo»—, de Ignacio M. Martin Fernandez, parte de la pers-
pectiva de los letrados con el objetivo de plasmar algunas reflexiones suscitadas a raiz de la
implementacién de la reforma.

En opinidn del autor, la nueva casacion exigirad a los abogados un plus de especializacion,
ya que la identificacion y acreditacion de la existencia de interés casacional objetivo «puede
llegar a constituir toda una nueva area de especializacion profesional, pues solo el profundo
conocimiento de los nuevos criterios [...] va a permitir formular con éxito la admision».

Tras destacar el esfuerzo de actualizacién y modernizacion por parte de la Sala Tercera,
Martin Fernandez ofrece datos y estadisticas referidos al periodo comprendido entre julio
de 2016 y diciembre de 2017. En ellos se explicitan cuales son los porcentajes de admision
y de inadmisién, la procedencia de los recursos, la distribucion por materias, etc.

Tras ello, su aportaciéon analiza ciertos aspectos procesales de gran trascendencia para la
elaboracién de los escritos de preparacion, ofreciendo asf una Gtil guia forense sobre la com-
parecencia en los recursos ya admitidos a tramite o el alegato respecto de la incongruencia
omisiva de la resolucién impugnada, entre otros.

De todo lo apuntado hasta el momento, se desprende el enorme interés y actualidad de esta
obra colectiva. Un trabajo Gtil y muy recomendable tanto para los tedricos como para los
practicos del proceso contencioso-administrativo. En resumidas cuentas, E/ interés casacional
objetivo en su interpretacion auténtica. Pautas hermenéuticas y cuestiones procesales en
la nueva casacion contenciosa nos ofrece un completo y riguroso mapa que nos permitira
explorar, conocer y comprender un territorio aun por descubrir: el de la nueva casacion
contencioso-administrativa.
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