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Resumen: £11 el presente estudio se pretende abordar un analisis de las labores de transposicion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, en el Estado espaniol, para profundizar en la especial problematica que se produce en el ambito
local, y concretamente en los municipios, como entidades competentes en materia de otorgamiento de licencias de
actividad, en el caso de las actividades de cardcter inocuo. Para mostrar dicha problematica y una posible solucicn se
analizan los trabajos de transposicion llevados a cabo por el Ayuntamiento de Vigo y, en concreto, la formula elegida
de utilizacion de la figura de la comunicacion previa para el acceso a las actividades de servicios inocuas.
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Abstract: /n the present study aims to address an analysis of the work of transposition of the Directive 2006,/123/FC
of the European Parliament and the Council of 12 December 2006 on services in the internal market in the Spanish
state, to deepen in the specific problem that occurs at the local level, specifically in the municipalities as entities
responsible for licensing activity in the case of the activities of a safe. To show this problem and possible solutions
are discussed for implementation work carried out by the city of Vigo, in particular, the formula chosen to use the
figure of advance notice for access to service activities harmless.
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"1 Introduccion

En el presente articulo se pretende analizar, en lineas generales dado que la extension del
mismo no permite profundizar en las multiples cuestiones que se plantean, un ejemplo de
transposicién, en el &mbito local, de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, concretamente en el Ayuntamiento de
Vigo, transposicion que se circunscribird, sin perjuicio de esbozar otras cuestiones, al nuevo
régimen de comunicacién previa para el acceso a las actividades inocuas y su ejercicio.

Asi, tras analizar el marco normativo, desde el inicio de la propia DIRSE pasando por las
labores de transposicion del Estado espafiol hasta la situacion en la Comunidad Auténoma
de Galicia, se expondran las distintas actuaciones municipales llevadas a cabo dentro de
las obligaciones de transposicidon que le competen, con especial incidencia en el nuevo
régimen de comunicacion previa, todo ello desde la posicién de la administracion local
respecto a las Directivas comunitarias.

2 LaDirectiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los Servicios
en el Mercado Interior

El Tratado de la Comunidad Europea consagra, ya desde 1957, tanto la libertad de esta-
blecimiento, actual articulo 43, como la libertad de circulacion de servicios, actual articulo

* RELACION DE ABREVIATURAS
AAVV | Autores varios
AGE | Administracion General del Estado
AAPP | Administraciones Publicas
BOE | Boletin Oficial del Estado
CCAA | Comunidades Auténomas
COSITAL | Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracién Local
CUNAL | Revista de Estudios Locales
DIRSE | Directiva de Servicios
DOUE | Diario Oficial Union Europea
EELL | Entidades Locales
FEMP | Federacién Espafiola de Municipios y Provincias
FEGAMP | Federacidn Gallega de Municipios y Provincias

IMI | Sistema de Informacién del Mercado Interior
LAE | Leyde Acceso Electronico de los ciudadanos a los Servicios Piblicos
LES | Ley de Economia Sostenible
LLAASE | Ley de Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio
LRBRL | Ley Requladora de las Bases Régimen Local
LRJ-PAC | Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
RIG | Razdnimperiosa de interés general
TCE | Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
TICE | Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
TS | Tribunal Supremo
TUE | Tratado de la Union Europea
UE | Unidn Europea




49.En aplicacion de dichos preceptos el Tribunal de Justicia Europeo ha venido eliminando
trabas al libre establecimiento y libre prestacién de servicios, a consecuencia de los proce-
dimientos de infraccion abiertos por incumplimiento de lo establecido en dichas normas,
pretendiendo articular un sistema de garantias para la materializacién de dichas liberta-
des , al tiempo que ha ido dotando de contenido dichas libertades' en una encomiable
labor interpretativa, si bien algunos autores como JIMENEZ ASENSIO sostienen que dicha
jurisprudencia se configura como de gran importancia, puesto que supone la aplicacion
directa, y por tanto el reconocimiento del efecto directo de las previsiones del TCE, de las
libertades comunitarias sin necesidad de que deban ser desarrolladas por norma comunita-
ria derivada para anudar a las mismas tales efectos? . No obstante, a efectos de garantizar
dichas libertades se procedié a la aprobacion de la DIRSE, segun texto aprobado por el
Parlamento Europeo y el Consejo, y publicado en el DOUE el 27 de diciembre de 2006,
entrando en vigor al dia siguiente.

No cabe duda de que la principal revolucién producida en el panorama administrativo por
la DIRSE es la que se deriva del cambio de régimen para el acceso al ejercicio de activida-
des de servicios®, frente al tradicional régimen de la autorizacion como técnica estrella de
control preventivo, que permite el ejercicio de un derecho o facultad que ya pertenece al
administrado* . Se cambia el régimen de control “ex ante” por un régimen de control “ex
post”, se generaliza el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, configuran-
do el régimen de autorizacion previa como una excepciéon sujeta al cumplimiento de una
serie de requisitos de proporcionalidad, necesidad y no discriminacién y al correspondiente
proceso de evaluacion.

No obstante, las novedades introducidas por la DIRSE van mas alla del cambio de modelo
de intervencién para el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, pudiendo con-
cretar otras tres cuestiones nucleares: ventanilla Unica de servicios, calidad de los servicios
y cooperaciéon administrativa.

Ventanilla Unica de servicios (VUDS): se configura como una ventanilla Unica virtual
a través de la cual debe proporcionarse a consumidores y prestadores de servicios

1 Sobre ambas libertades pueden verse BORRAJO INIESTA, I. “Las libertades de establecimiento y de servicios en el Tratado de Roma” en el
Tomo Il del Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1986. Directores GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS,
J.y MUNOZ MACHADO, S.; PELLICER ZAMORA, R. C. “Libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios en la Unidn Europea”, en
ILLESCAS, R.y MOREIRO, C. J. Derecho Comunitario Econémico, Vol. |, Las Libertades Fundamentales, Madrid, Colex, 2001.

2 JIMENEZ ASENSIO, R. “La incorporacion de la Directiva de Servicios al Derecho Interno”. Instituto Vasco de Administracion Publica. Ofiati, 2010.

3 Sobre el cambio que se produce en el dmbito del derecho administrativo y la europeizacién del derecho publico y especialmente el
derecho administrativo, mediante la DIRSE y la facultad del derecho comunitario para provocar el cambio en figuras con tanto arraigo en
nuestro derecho como la autorizacion, puede consultarse VELASCO CABALLERO, F., JENS-PETER SCHNEIDER (Coords.): “La unién adminis-
trativa europea”, Marcial Pons, Madrid, 2008.

4 El concepto de autorizacion se construyo dogmaticamente desde dos perspectivas diferentes. Por una parte, MAYER puso el acento sobre
la descripcion del mecanismo sobre el que la autorizacion actlia, como acto administrativo que levanta la prohibicidn preventivamente
establecida por la norma de policia, previa comprobacion de que el ejercicio de la actividad no ha de producir en el caso concreto per-
turbacion alguna sobre el buen orden de la cosa publica. De otra parte, RANELLETTI sittio el centro de gravedad de la autorizacion en
la preexistencia en el sujeto de un derecho subjetivo, cuyo libre ejercicio permite la autorizacion removiendo los limites establecidos a
dicho ejercicio. Cfr. PARADA VAZQUEZ, R. “Derecho administrativo I”, Marcial Pons, Madrid, 1994. Sobre la técnica de la autorizacion puede
verse también GARCIA DE ENTERRI'A, Ey FERNANDEZ RODR\'GUEZ, T.R. “Curso de Derecho Administrativo II”, 422 edicion, Civitas, 1997, en
el que apunta ya la problemética del concepto cldsico de autorizacion y su crisis actual, en el que tras sefialar que “La intervencion de la
Administracion por via de consentimiento del ejercicio de la actividad se configura siempre como requisito necesario de dicho ejercicio
que, de otro modo, o bien no podria desplegarse validamente, o bien se veria privado de efectos juridicos.” apuntaba ya que “La crisis del
esquema tradicional se ha hecho especialmente aguda a partir del momento en el que, rebasando el dmbito propio del orden publicoi, en
su triple dimensién, comprensiva de la tranquilidad, sequridad y salubridad ciudadanas, en funcion del cual fue pensado dicho esquema,
la autorizacion se ha visto trasplantada al complejo campo de las actividades econdmicas, en el que se le hace jugar sistematicamente un
pape que no se reduce ya al simple control negativo del ejercicio de derechos, sino que se extiende a la regulacion misma del mercado,
con el propdsito decidido de orientar y encauzar positivamente la actividad autorizada en el sentido de unos objetivos previamente
programados o al menos, implicitamente definidos en las normas aplicables.”

LA COMUNICACION PREVIA APLICADA AL REGIMEN DE LICENCIAS:
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toda la informacién para acceder o ejercer una actividad de servicios en cualquier
Estado miembro.®

_ Calidad de los servicios: mediante este objetivo se refuerzan los derechos y la pro-
teccién de los consumidores, ya que las restricciones a la libre circulacion de servi-
cios afectan no sélo a los prestadores sino también a los destinatarios, mediante
multiples obstaculos que entorpecen la utilizacion de los servicios por aquéllos.

_ Cooperacién administrativa: Para asegurar un control mas eficiente de los presta-
dores y los servicios, se han puesto en marcha mecanismos de cooperacién reforza-
da entre todas las Administraciones Publicas de todos los Estados miembros, entre
los que destaca el sistema de informacién del mercado interior (sistema IMI)

3 Transposicion en el ambito estatal

El legislador espafol ha optado por un sistema de transposicidon que no ha suscitado la
aprobacion de todos los interlocutores afectados en dicha labor, pues si bien parece haber
optado por una transposicién horizontal y vertical mediante la aprobacion de dos normas,
importantes sectores como el del comercio han quedado fuera del dmbito de aplicacién de
dichas normas, requiriendo la aprobaciéon de una norma especifica, al tiempo que el retraso
en su aprobacion ha generado un panorama de inseguridad juridica en los distintos ambitos
territoriales y profesionales. No obstante, a continuacién abordaremos principalmente las
dos normas de transposicion: Ley 17/2009¢, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio y la Ley 25/20097 , de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servi-
Cios y su ejercicio, ya conocidas respectivamente como “Ley Paraguas” y “Ley Omnibus”®y
la reciente Ley 2/2011°, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, a través de cuya regulacion
se introducen, también a modo émnibus, sustanciales novedades derivadas de la DIRSE.

3.1 Laley17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a las Actividades
de Servicios y su ejercicio

Respecto a la técnica legislativa utilizada para la elaboracion de esta norma y que le valié
la ya conocida denominacion de “Ley Paraguas”, ha sido la de una norma de caracter
horizontal, en la que se limita en gran medida a reproducir, con algunas adaptaciones, el
contenido de la propia DIRSE, a modo de “paraguas” que permitiera dar cobertura a las
labores de transposicion del Estado espafiol en la ordenacién de todo el sector, por su ca-
racter abierto, por encontrarnos ante una ley de principios y bases regulatorias. Entrando

5 Elcumplimiento de los objetivos fijados en la VUDS esté directamente relacionado con el desarrollo e implantacion de la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos y la materializacion de los derechos recogidos en su articulo
6, como concrecion del derecho genérico de los ciudadanos a relacionarse con las AAPP por medios electronicos.

6 B.O.E.N° 283, de 24 de noviembre de 2009.
7 B.O.E.N°308, de 23 de diciembre de 2011.

8  ElConsejo de Estado en su Dictamen 99/2009, aprobado el 18 de marzo de 2009, sobre el Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y Ejer-
cicio de las Actividades de Servicios ya sefialaba respecto a la fomra de transposicion “Ahora bien, auin cuando el método de transposicion
porel que se ha optado no resulta en si mismo objetable, no se puede dejar de sefialarse que esta peculiar forma de incorporacion del de-
recho comunitario a nuestro ordenamiento puede provocar ciertas distorsiones, tanto desde la perspectiva de (a transposicion misma de
la Directiva, como desde (a de su incidencia en nuestro Derecho interno. Ante todo ha de tenerse en cuenta que la disposicion proyectada
es una disposicion con escasa virtualidad normativa y que no despliega plenamente sus efectos, pues as disposiciones incompatibles con
alguna de sus previsiones mantendran su vigencia hasta que sean adaptadas a ellas o derogadas (..)". Para continuar en clara referencia a
la necesidad de dictar una norma especifica de transposicion, como luego seria (a Ley 25/2009, “Consecuencia de todo ello es que este
anteproyecto Unicamente supone, segun ha quedado apuntado, un primer paso en el proceso de transposicion a nuestro ordenamiento
de la Directiva de Servicios, que deberd ir sequido de una secuencia de modificaciones normativas con las que se garantice la eliminacion
efectiva de los obstdculos y restricciones al libre establecimiento y a la libre circulacidn de servicio”.

9 B.O.E.N°55,de 5 de marzo de 2011.




en el contenido de la LLAASE, debemos detenernos en la Exposicion de Motivos cuando
nos sefala su finalidad de reducir trabas a la libertad de empresa, en lo que afecta al ac-
ceso y ejercicio a las actividades de servicio y, asimismo, proporcionar “un entorno mds
favorable y transparente a los agentes econdmicos que incentive la creacion de empresas” .
Como objetivo adicional se fija la simplificacion de procedimientos y el fomento de un “ni-
vel elevado de calidad en los servicios”, mediante la promocion de “un marco regulatorio
transparente, predecible y favorable para la actividad econémica, impulsando la moderni-
zaciéon de las Administraciones publicas (...) y garantizando una mejor proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios de servicios.”

3.2 Laley25/2009, de 22 de diciembre, de Modificacion de Diversas Leyes para
su Adaptacion a la Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y
su ejercicio

Como ya se ha indicado, en el modelo de transposicién de la DIRSE al ordenamiento espa-
fiol el legislador habia optado por un doble nivel, en este caso la conocida como “Ley 6m-
nibus”, denominacién que obedece a su heterogéneo contenido, al uso de las “Leyes de
Acompafnamiento”, en el sentido de que la gran cantidad de modificaciones' que regula
tienen como Unico denominador comun su objeto, la adaptacion a la DIRSE, es decir, con
un enfoque sectorial en el que se abordan las diversas leyes afectadas por el contenido de
la DIRSE y la LLAASE. Como ya se ha indicado, ese enfoque sectorial no incluye la totalidad
de las leyes afectadas, como es el caso de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista'’,
por lo que no se comprende la necesidad de utilizar esta técnica tan criticada.

Sin profundizar en el contenido de la ley, que no es objeto del presente estudio, apuntar
aquellas normas cuya modificacion ha tenido mayor impacto en el &mbito de la adminis-
tracion publica:

a) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Conviene sefalar al objeto
que nos interesa la introduccion de un nuevo articulo 71 bis, en el que se regulan
especificamente las figuras de la declaracion responsable y la comunicacién previa.

b) Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico a los servicios publicos.

C) Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Al margen
de otro contenido es de importante trascendencia la modificacion del articulo 84,
ampliando los medios de intervencion de las entidades locales al sometimiento a
comunicacién previa o declaracion responsable, asi como sometimiento a control
posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la nor-
mativa reguladora en la misma.

3.3 Laley?2/2011,de 4 de marzo, de Economia Sostenible

La LES, dictada no como norma especifica de transposicion y siguiendo la referida técnica
“6mnibus”, constituye, segun su propia exposicion de motivos una importante para la

10 Se modifican 48 leyes estatales en as siguientes dreas: administracion publica (3), consumo (1), servicios profesionales (3), empleo (4), ser-
vicios industriales y construccidn (6), energfa (3), transporte y comunicaciones (8), medioambiente y agricultura (12), sanidad (3), propiedad
intelectual (1), otras (4).

11 Dicha modificacion se llevd a cabo por la Ley 172010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista, BOE nimero 53, de 3 de marzo. En su Exposicion de Motivos justifica la reforma de forma independiente y separada
de las demas normas con rango de ley, entre otros motivos, por la extraordinaria importancia del sector de que se trata, mas acusada si
cabe en la actual coyuntura econdmicay por la complejidad de la distribucion competencial en la materia, lo que motiva que se trate de
alcanzar el maximo consenso posible tanto con las Comunidades Auténomas como con los operadores comerciales.

LA COMUNICACION PREVIA APLICADA AL REGIMEN DE LICENCIAS:

M? Concepcién Campos Acufa.

e}
o
>
w
SRR
Qaq
o v~
S cq
w O
-
— =< VYO
w = o

(%)

<

o

=

>

%)

Q

()

p-)

[

wv

w

231



REGAP: REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA

S

Escola Galega de Administracion Publica

ISSN: 1132-8371. N° 42. Santiago de Compostela, julio-diciembre. Ao 2011

232

“Estrategia para una Economia Sostenible”, al abordar, de un modo transversal y con
alcance estructural, muchos de los cambios requeridos para la consecuciéon de una eco-
nomia mdas competitiva e innovadora. Dentro de dicho objetivo, se ha ocupado también
de seguir con el proceso de adaptacion del ordenamiento juridico espafol a la normati-
va comunitaria en materia de servicios, promulgando una serie de normas que vienen a
completar la modificacion que la Ley 25/2009 habia iniciado. Asi, las modificaciones de
mayor calado para las AAPP las encontramos en el Titulo Il “Competitividad”, Capitulo |
“Simplificacion administrativa”:

a) Seccioén I.- De la ampliacion del ambito del silencio positivo.
b) Seccién II. De los supuestos de licencias locales de actividad.

Modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

4 Transposicion en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Galicia

Dada la complejidad de las labores de transposicién, como consecuencia de nuestra es-
tructura territorial y la distribucion constitucional de competencias, es conveniente recor-
dar el importante peso que el sector servicios tiene en las competencias autonémicas'? .
Corresponde a las CCAA realizar modificaciones: a) en materias en las que las CCAA han
asumido competencias normativas; b) en materias en las que el Estado dicta normativa
basica y ¢) en materias en las que la competencia es exclusiva del Estado pero que estan
incorporadas al ordenamiento juridico autondmico mediante una norma autonémica tal y
como se sefala en el “Informe sobre la transposicion de la Directiva de Servicios” de 29 de
abril de 2010 en su apartado V.2.3.2. Relativo a las Comunidades Autdbnomas, disponible
a través del Ministerio de Economia y Hacienda.

La transposicion en la Comunidad Auténoma de Galicia se ha realizado fundamentalmen-
te a través de dos normas: por una parte la Ley 7/2009' , de 22 de diciembre, de modi-
ficacion de la Ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenacién del comercio interior de Galicia,
especifica del sector comercial; y una norma émnibus, la Ley 1/2010'*, de 11 de febrero,
de modificacion de diversas leyes de Galicia para su adaptacién a la Directiva 2006/123/
CE, transposicion que se completara con la Ley 13/2010, de 17 de diciembre, Comercio
Interior de Galicia.

Sin perjuicio de abordar posteriormente la normativa autondémica en materia de licencias
urbanisticas, en el dmbito de las licencias comerciales tras una primera modificacion efec-
tuada en la normativa reguladora de las actividades comerciales por la Ley 1/2010% , de
1 de marzo, de Reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio

12 VIDA FERNANDEZ, J. en “La ordenacion de las actividades de servicios. Comentarios a la Ley 17/2009", nos recuerda como el Tribunal
Constitucional en su STC 95/2001 sefialaba respecto a esta cuestion (F.2) “(..) este Tribunal ha reconocido la competencia autondmica
para adoptar las disposiciones necesarias en complemento del derecho comunitario europeo y para ejecutar y aplicar en su dmbito terri-
torial normativa comunitaria siempre que, ratione materiae, las Comunidades Autdnomas ostenten esa competencia y no rebasen la linde
establecida por la normativa comunitaria y la estatal bdsica o de coordinacion (STC 79/1992, de 28 de mayo, [RTC 1992, 79], FF 3y 6)".

13 D.0.G.N° 251, de 28 de diciembre de 2009.

14 D.0.G.N° 36, de 23 de febrero de 2010. Contra dicha norma fue interpuesto recurso de inconstitucionalidad n® 8260-2010, promovido por
el Presidente del Gobierno en relacion con diversos preceptos de la Ley 1/2010.

15 D.0.G.N° 249, de 29 de decembro de 2010. Para unha maior analise desta cuestion vid PEREZ GONZALEZ, C. en “Comentarios sobre la
transposicion de la Directiva de Servicios en la Comunidad Auténoma de Galicia, en la apertura de establecimientos comerciales”. EL
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n°® 6, quincena do 30 de marzo ao 14 de abril. Edit. La Ley.



Minorista, que, a pesar de recoger en su exposicién de motivos la afirmacion de que con
esa modificacion de la regulacion comercial minorista se pretendia la adaptacién a la DIR-
SE, en la realidad se limitaba timidamente a indicar en su articulo 6 que :

“Con caracter xeral, a instalacion de establecementos comerciais non estara suxeita a
réxime de autorizacion comercial”

Menos de un afo después, la Ley 13/2010, de 17 de diciembre, de Comercio Interior de
Galicia, lleva a cabo ya una revision en profundidad del acceso a las actividades de servicios
y, si bien no responde plenamente a las directrices recogidas en la DIRSE, en su articulo 28
establece una referencia al sistema de control posterior que habilita a las entidades locales
gallegas para su implantacion. De este modo, sefala en sus apartados 3y 4:

3. En todo caso, las actividades comerciales no sujetas al tramite de incidencia, efecto
o impacto ambientales, ni al informe de la consejeria titular de la competencia en
sanidad, estaran exentas de la obtencion de la licencia municipal de apertura o
actividad, bastando para el inicio de la misma la presentacion de una comunicacion
previa o declaracion responsable.

4. Se sujetan unicamente al deber de presentar una comunicacion previa, firmada por
la persona transmitente y la adquirente, los cambios de titularidad de las licencias
de actividad o apertura de establecimientos y actividades comerciales.

No se entiende por qué esa amplia limitacion respecto a las actividades sujetas al tramite de
incidencia, efecto o impacto ambiental asi como con informes de sanidad, pues nada impe-
dirfa la sujecion de dichas actividades a un control anterior en lo relativo a dichos extremos,
en tanto que una vez obtenida la correspondiente autorizacién sectorial la apertura de la
misma podria someterse a un medio de intervencién posterior. Por ello debemos ser muy
criticos con la transposicion autonémica, tanto por la forma, como por el propio contenido
material de la misma, que ha situado a los ayuntamientos gallegos en una especie de limbo
juridico para determinar el régimen aplicable a las actividades inocuas, produciendo como
resultado la convivencia de las autorizaciones, bajo forma de licencia, con comunicaciones
previas y declaraciones responsables de distinto alcance, cuestion que no es baladi, pues el
efecto es justo el contrario al pretendido por la DIRSE, dificultando el cumplimiento de la
obligacion de contar con procedimientos regulados, claros e inequivocos, objetivos y trans-
parentes, proporcionados al objetivo del interés general y previamente conocidos.

5 Transposicion en el ambito local: el ejemplo de Vigo

El ambito local aparece como el Ultimo peldafio en esta materia debido, por una parte, a la
necesidad de conocer la normativa de transposicion tanto estatal como autondémica, y por
otra, dada la escasez de medios materiales y personales con que cuentan los municipios
espafoles para llevar a cabo su propia tarea de transposicion.'®

5.1 Cuestiones generales

Debemos recordar, con caracter previo al anélisis de la cuestion, que las EELL si bien gozan
de potestad normativa, dicha potestad tiene caracter limitado respecto a la de los poderes

16 A este respecto resulta de gran interés la consulta del nimero extraordinario, ya citado, de la Revista de Estudios Locales, julio-agosto
2009, dedicado monograficamente a la “Transposicion de la Directiva de Servicios”.
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publicos autondmicos y estatales, pues es sélo reglamentaria’ , lo que las sitta en clara
posicion de dependencia respecto al ejercicio de dicha posicion, sin perjuicio de que resulta
indudable la atribucion legal a las EELL de potestad reglamentaria y de autoorganizacion
atribuida ex art.4.1.a) LRBRL, todo ello intrinsecamente relacionado con el régimen de la
autonomia local en la configuraciéon que del mismo ha llevado a cabo el Tribunal Constitu-
cional en sus sentencias de 2 de febrero de 1981 y de 27 de febrero de 1981.

En relaciéon con su posicion respecto a la DIRSE y sus obligaciones de transposicion, de-
bemos diferenciar dos tipos de normas locales. Por una parte, aquéllas que desarrollan
o complementan la normativa estatal o autonémica, en cuyo caso habra que estar a lo
dispuesto por dicha normativa en virtud del principio de jerarquia normativa'® , siendo
precisamente este ambito el méas afectado por el retraso de las autoridades estatales y au-
tonémicas en la adaptacion. Pero en paralelo, podemos detectar la existencia de una nor-
mativa autbnoma, que desde la autonomia local, regula distintas cuestiones de servicios
afectados, como puede ser la venta ambulante, introduciendo requisitos y procedimientos
especificos en el término municipal, que innovan el ordenamiento juridico y respecto de
las cuales las EELL mantienen integra su obligacion de transposicién.

Por lo que respecta a la transposicion en el &mbito local, se da la misma dualidad que la
anteriormente sefialada en el ambito estatal y autondmico, es decir, ordenanza émnibus y
ordenanza paraguas. Con la técnica de la ordenanza paraguas se realiza una transposicion
horizontal, incorporando los preceptos de la Directiva a modo de grandes principios o
mandatos generales que tendra que sumar detalladamente la normativa municipal. Sobre
la necesidad o no de realizar esa incorporacion de los principios comunitarios a la normati-
va municipal, podemos hablar del “efecto directo” de las Directivas, resultando necesario
citar las Sentencias del Tribunal Constitucional de 8 de marzo y de 22 de abril de 1993,
segun las cuales, no existe una competencia especifica de transposicion de las Directivas
Europeas, por lo que la ejecucién del Derecho comunitario correspondera a quien ostente
la competencia de la actividad o norma afectada por la Directiva, tal y como sefala la pro-
pia Directiva cuando remite al derecho interno las cuestiones de competencia. Asimismo,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 2 de junio de 2005 (Koppensteiner GMBH)
pone de manifiesto que cuando una norma comunitaria establece previsiones que son in-
condicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular
que éste puede invocar frente a una institucion publica, el 6rgano jurisdiccional compe-
tente debe inaplicar las normas nacionales que impidan el cumplimiento de lo dispuesto
en una determinada Directiva,'® en relacion con el posible efecto directo de las Directivas ,

17 ElTribunal Constitucional en su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, sobre la Ley 7/1985 establece en su fundamento juridico sexto
“...en lo concerniente a la organizacidn municipal, el orden constitucional de distribucion de competencias se funda en el reconocimiento
de tres dmbitos normativos correspondientes a la legislacion bdsica del Estado (Art. 1491.18 de la Constitucion), la legislacion de desarro-
llo de las Comunidades Autdnomas segtin los respectivos Estatutos y la potestad reglamentaria de los Municipios, inherentes esta dltima
a la autonomia que la Constitucion garantiza en su Art. 140"

18 Nuestro sistema juridico de fuentes del Derecho parte de la necesaria existencia de una jerarquia entre los diversos instrumentos norma-
tivos, jerarquia que plasma nuestro texto constitucional en su articulo 9. EL propio articulo 1.2 del Cédigo Civil recoge las consecuencias
para la infraccion de dicho principio, estableciendo que “Careceran de validez las disposiciones que contradigan otras de rango superior”,
tras enumerar en el parrafo anterior las fuentes del ordenamiento juridico espafiol, “la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho”, de lo que se infiere la nulidad de aquellas formas reglamentarias locales que vulneren una norma de superior jerarquia. EMBID
IRUJO, A. “Ordenanzas y reglamentos municipales” “Tratado de Derecho Municipal I” AAVV, dirigido por MUNOZ MACHADO, S.

19 Elarticulo 189.3 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea se limita a decir: “La Directiva vincula a los Estados miembros destina-
tarios en cuanto al resultado a alcanzar, dejando a (as instancias nacionales la competencia en cuanto a la forma y a los medios.” Sobre
el efecto directo de las Directivas podemos consultar la jurisprudencia comunitaria: Asunto 6/64: Costa/ENEL, Recopilacion 1964, 1251,
naturaleza juridica del Derecho comunitario, aplicabilidad directa y primacia del Derecho comunitario; Asunto 41/74: van Duyn, Recopi-
lacion 1974, 1337, efecto directo de las directivas. ALONSO GARCIA, R. “Las sentencias basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas”, Civitas, Madrid 2006.



pero en el caso que Nos ocupa parece oportuno contar con normativa propia de transpo-
sicion para posibilitar los derechos concretos que deben materializarse. No obstante, no
son pocas las EELL que han optado por el sistema de ordenanza émnibus, tras la revisiéon
de toda la normativa local.?®

En esa misma linea se pronuncia el Manual practico de evaluacion para las Entidades Loca-
les elaborado por el Ministerio de Economia y Hacienda y el Ministerio de Politica Territorial
en colaboracién con la FEMP y COSITAL, con la finalidad de ayudar a las Entidades Locales
a adaptar su normativa a la Directiva de Servicios, cuando sefiala:

“En esta tarea en la que las Autoridades espanolas se ven inmersas para llevar a
cabo la aplicacion del anteproyecto de ley, las Entidades Locales tienen un papel
especialmente relevante puesto que éellas son las autoridades competentes en gran
parte de la normativa afectada. De hecho, la Ley de Bases del Régimen Local al
atribuir en su articulo 4 apartado 1a) el ejercicio de la potestad reglamentaria a las
Entidades Locales, las convierte en los sujetos obligados a modificar sus propias
normas para adaptarlas al Derecho comunitario.”

Sin perjuicio de la existencia de numerosos sectores afectados por la DIRSE en el &mbito
local, seran las licencias de actividad y las autorizaciones para la utilizacién del dominio
publico local las que deberan ser objeto de revisién integra en sus procedimientos para de-
terminar, a la luz del nuevo marco regulatorio, los cambios que habran de efectuarse. Todo
ello sin perjuicio de la repercusion que tendra tanto en el ambito fiscal como urbanistico,
a pesar de tratarse de materias inicialmente excluidas por la propia normativa comunitaria.

No cabe duda de que el sector de las licencias de actividad constituye el sector afectado
por excelencia dentro del ambito local, dado el volumen de expedientes existentes en la
materia, de ahi que los principales cambios normativos existentes en el ambito local se
hayan concentrado en esta materia. A tal efecto, debemos distinguir entre las licencias de
actividad inocuas y las licencias de actividad clasificadas.

En el supuesto de las licencias de actividad inocuas, cuya configuracion se lleva a cabo ba-
sicamente por exclusién, al tratarse de actividades que potencialmente no van a presentar
efectos significativos sobre el medio ambiente o sobre terceros, no parece existir duda sobre
la aplicacion del cambio de modelo, en el sentido de que, dada su escasa o nula incidencia
ambiental, no existe justificacién para mantener un régimen de autorizacién previa, debien-
do sujetarse al régimen de comunicacion previa o declaracién responsable.?’ No obstante,
y pese a la aparente unanimidad doctrinal sobre dicha conclusion, hay que precisar que las
distintas interpretaciones formuladas por las EELL llevan a que cada ayuntamiento aplique el
sistema que tenga por conveniente, y asi, en el momento actual, nos encontramos con que
en funcion del lugar donde se quiera ejercer la actividad, el prestador tendra que tramitar un
tipo de expediente u otro, es decir, que se ha creado un escenario de inseguridad juridica??.

20 Esta linea fue la opcion escogida por el Ayuntamiento de Madrid con la aprobacion de la Ordenanza por la que se adaptan al émbito de
la ciudad de Madrid las previsiones contenidas en la normativa estatal y autonémica de transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

21 CHOLBI CACHA, FA., se plantea la necesidad de fijar, en el caso de declaraciones responsables o comunicaciones previas, de un plazo
breve transcurrido el cual el interesado podria dar comienzo al ejercicio de la actividad, plazo durante el cual la Administracion podria
pronunciarse desfavorablemente sobre la comunicacion o declaracion presentada en relacion con la actividad o requerir al interesado
para que procediese a subsanar (a documentacion defectuosamente presentada, tras o cual se podrfa iniciar el ejercicio de la actividad.
Vid. CHOLBI CACHA, F.A. “EL régimen de la comunicacion previa, las licencias de urbanismo y su procedimiento de otorgamiento”, LA LEY,
Madrid, 2010. Con esa formulacion nos encontrariamos ante una especie de comunicacion o declaracion con efectos diferidos, debiendo
preguntarnos si dilatar en el tiempo sus efectos no contradice el espiritu y letra de la DIRSE.

22 Laexistencia en nuestro Estado de mas de 8.000 municipios, cada uno decidiendo su régimen de transposicion, muchos de ellos mante-
niendo la autorizacidn previa, haria conveniente, a mi juicio, de la adopcion de medidas que unifiquen el criterio, evitando la creacién de
un clima de insequridad juridica.
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Dentro de las licencias de actividades clasificadas, nos encontramos con aquellas que re-
ciben la consideracion de molestas, insalubres, nocivas y peligrosas?* . Debemos recordar
que, segun el propio RAMINP, se trataria de aquellas actividades que “produzcan inco-
modidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente
y ocasionen dafios a las riquezas publica o privada o impliquen riesgos graves para las
personas o los bienes”, si bien habra que acudir a la legislaciéon que en cada caso hayan
dictado las CCAA.>* No cabe duda respecto a este tipo de actividades sobre la incidencia
ambiental que las mismas tienen, por tanto, la posible concurrencia de una RIIG, si bien
dicha incidencia se graduara en funcién de la gravedad. Una vez fijada dicha premisa ha-
bra que determinar si, para el ejercicio de las actividades denominadas “molestas”, sera
suficiente la declaracion ambiental y posteriormente la comunicacién previa o declaraciéon
responsable del prestador, pues el principio de control posterior se revela en ese caso
como suficientemente eficaz para la consecucién de los objetivos perseguidos o si, dada
la concurrencia de una RIIG, protecciéon del medio ambiente, se justifica el mantenimiento
del régimen autorizatorio? . Podriamos decir que la politica de policia administrativa o de
intervencion en general deben adaptarse a los principios y filosofia dimanante del nuevo
marco normativo, especialmente respecto de aquellas actividades que carecen o tienen
escasa incidencia ambiental, que constituyen terreno abonado al régimen de control pos-
terior. En la misma linea, el ya citado nuevo articulo 84 bis LRBRL, en la redaccién dada
por la LES, establece que en caso de existencia de licencias o autorizaciones concurrentes
entre una Entidad local y alguna otra Administracion, la Entidad local debera motivar
expresamente en la justificacién de la necesidad de la autorizacion o licencia, el interés
general concreto que se pretende proteger y que éste no se encuentra ya cubierto me-
diante otra autorizacién ya existente, por tanto, si el Unico interés a proteger es el medio
ambiente, nada impide en estos casos suprimir el control anterior. Cuestion distinta es
si se invocan cuestiones de seguridad publica u orden publico, calificadas también como
RIIG, distintas a la ya mencionada que podrian justificar su mantenimiento.

5.2 Actuaciones genéricas de transposicion

La integraciéon del Ayuntamiento de Vigo en el grupo de trabajo?® constituido en el seno
del Ministerio de Politica Territorial?” en julio de 2009, para el impulso de la adaptacion
de la normativa local a la Directiva de Servicios, determiné el inicio de las actuaciones
municipales de transposicién. Por Resoluciéon de Alcaldia de fecha 21 de julio de 2009 se
procedié a constituir, en la organizaciéon municipal, una Comisién Técnica de Adaptacion
de la normativa local a la Directiva de Servicios, con la finalidad de proceder a la identifica-
cion, evaluacion y modificacion de la normativa municipal que permita su adaptacion a la
DIRSE. Dicha Comisién, de composicién juridica transversal, procedio al inicio de sus tareas
23 Sequn la tradicional distincion establecida por el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de

actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, materia hoy en su mayoria requlada por las CCAA.

24 CANO MURCIA, A. en su obra “EL nuevo régimen juridico de Las licencias de apertura”, LA LEY, Madrid, 2010 defiende que en el caso de ac-
tividades calificadas genéricamente como medioambientales, deberfa existir una accion preventiva, sujeta a control a priori, y una accion
inspectora, sujeta a control a posteriori, como consecuencia de la previa presentacion de la comunicacion o declaracion responsable.

25 La Disposicion Adicional Octava de la Ley 1/2010, relativa a los proyectos que deban someterse a evaluacion de impacto ambiental
establece una requlacion del régimen de declaracion responsable o comunicacion para el acceso a una actividad o su ejercicio sujeta al
RDL 1/2008, de 11 de enero, de impacto ambiental de proyectos o la normativa autondmica de desarrollo al decir que “la declaracion
responsable o la comunicacion no podran presentarse hasta haber llevado a cabo dicha evaluacion de impacto ambiental y, en todo caso,
deberd disponerse de la documentacion que as/ lo acredite”.

26 Dicho grupo estaba formado por interlocutores Unicos de los distintos Departamentos Ministeriales, de cada una de las Comunidades
Auténomas y de la FEMP, asi como un grupo representativo de 28 municipios de gran poblacion.

27 Considerando la Presidencia de la Unidn Europea por el Estado espafiol durante el primer semestre del afio 2010 se decidié que serian
dichos ayuntamientos los que serfan objeto de estudio para determinar el cumplimiento de las labores de transposicion en el dmbito local.




y, tras un trabajo exhaustivo por parte de sus componentes, se realizé un primer analisis
cuyos resultados fueron puestos en conocimiento de la Junta de Gobierno Local, en sesién
de fecha 24 de agosto de 2009, para su comunicacién al Ministerio de Politica Territorial.

Como continuacién de estos trabajos de adaptacion se realizé una propuesta de dos pro-
yectos normativos y, como consecuencia de la misma, el Pleno del Ayuntamiento de Vigo
adopto, en sesion ordinaria de fecha 30 de noviembre del afio 2011, acuerdo de aproba-
cion de sendas ordenanzas en cumplimiento del mandato de transponer la DIRSE en su
ambito territorial.

Las ordenanzas objeto de aprobacién seguian, por una parte, el modelo de la ley para-
guas®, “Las ordenanzas objeto de aprobacion seguian, por una parte, el modelo de la ley
paraguas®®”, constituyendo asi una norma horizontal en la que quedaban recogidos los
principios previstos en la norma comunitaria, que debian guiar la regulacion municipal de
las actividades de servicios, no sélo en el momento de su entrada en vigor, sino también
en el futuro y, por lo tanto, en las propuestas regulatorias que en lo sucesivo pudieran im-
pulsarse. Todo ello, sin perjuicio de que, tras la aprobacion de la referida ordenanza, una
vez publicas y en vigor las adaptaciones legislativas efectuadas por Estado y Comunidad
Auténoma, no fuera necesaria la realizacion de modificaciones normativas especificas. Es
decir, el Ayuntamiento de Vigo optd, por evidentes razones de prudencia y seguridad juri-
dica, por esperar a la promulgacién de la correspondiente normativa, tanto estatal como
autonomica, en base al principio de jerarquia. Asimismo, en dicha sesién plenaria fue
objeto de aprobacién la “Ordenanza especifica de adaptacion basica de la tramitacion de
licencias urbanisticas y medioambientales *°, en la que se procede a una regulacién parcial
de los procedimientos regulados por el ambito normativo del Plan General de Ordenacién
de Vigo, estableciendo una serie de medidas de simplificacién administrativa.

Entre otras actuaciones y dentro del ambito plural que constituye el objeto de la DIRSE,
el Ayuntamiento acordé su integracion en la Ventanilla Unica de la Directiva de Servicios
(VUDS), asi como en el sistema IMI o la integracion en el Comité para la mejora de la regu-
lacion de las actividades de servicios®'.

5.3 Nuevo régimen para el ejercicio de actividades inocuas

Como consecuencia de la nueva regulacion autonémica en materia de actividades comer-
ciales el Ayuntamiento de Vigo, dentro de un proyecto mas ambicioso, comenzé el proce-
so para la aplicacion de un nuevo régimen en materia de actividades inocuas.

28 En aquel momento todavia proyecto de ley que incluia en su disposicion final cuarta una advertencia sobre el incumplimiento de las
obligaciones de transposicion al establecer que “Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran lo
dispuesto en esta ley o en el Derecho comunitario afectado, dando lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones
europeas asumiran, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. La Admi-
nistracion del Estado podrd compensar dicha deuda contraida por la administracion responsable con la Hacienda Puiblica estatal con las
cantidades que deba transferir a aquélla, de acuerdo con el procedimiento regulado en la Ley 50/1988, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social”.

29 B.0O.P.n° 46, de 9 de marzo de 2010.

30 B.O.P.N°77 de 26 de abril de 2010..

31 La creacién de dicho Comité viene establecida por a Disposicidn Adicional Tercera de la Ley 17/2009 que dispone: “Para facilitar la
participacion de las Administraciones Publicas en el proceso de transposicion al ordenamiento interno de (a Directiva 2006/123/ CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior y en el marco de lo
establecido en el articulo 5, apartados 1y 7 de la Ley 30,1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, se crea un comité de cooperacion multilateral, del que formaran parte la Administracion
General del Estado, las Comunidades y Ciudades Autdnomas y representantes de la Administracion Local. Este Comité tendrd como objeto
facilitar la cooperacion para la mejora de la regulacion de (as actividades de servicios y, en particular, el sequimiento y la coordinacion de
las actuaciones que se lleven a cabo en las diferentes administraciones para la correcta transposicion de (a directiva”
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5.3.1 Génesis

Mas alla de la sustitucion del control anterior por el control posterior, la DIRSE, asi como la
normativa de transposicién tanto estatal, como autonémicay local, contienen un mandato
de simplificacion administrativa y, para ello, las Administraciones Publicas deberan revisar
los procedimientos y tramites aplicables al establecimiento y la prestacién de servicios con
el objeto de impulsar dicha simplificacion.

Dentro de dicha linea de simplificacién, el Ayuntamiento de Vigo, en septiembre de 2010,
procedié a la aprobacion de un “Programa de Mejora de Procesos” de intervencién limita-
da a aquellos servicios mas sensibles a las demandas ciudadanas y que permitan obtener,
con caracter inmediato, un elevado nivel de calidad en la prestacién de servicios. En dicho
sentido, y a efectos de proceder a una significativa reduccion de cargas administrativas,
deberan eliminarse aquellas obligaciones innecesarias o repetitivas, proceder a eliminar o
simplificar los tramites duplicados, simplificacién documental, sustitucion del régimen de
autorizaciéon por comunicacion previa u otros.

De dichos dmbitos de intervencién abordaremos el relativo al ejercicio de actividades ino-
cuas y actividades de escasa incidencia ambiental, puestos en relacion con las condiciones
necesarias para el ejercicio de las actividades en el término municipal. Dicha iniciativa repre-
senta una importante reduccién de cargas administrativas®? desde la dptica de la sustitucion
del control anterior a control posterior, si bien combinada con la defensa del interés general,
gue supone una oportunidad para los emprendedores, especialmente para el sector pymes.

5.3.2 Régimen de comunicacion previa

Como consecuencia de PMP se constituyd, en el seno de la Gerencia Municipal de Urba-
nismo33 un grupo de trabajo sectorial con la finalidad especifica de adaptacién de los pro-
cedimientos de tramitacién de licencias de actividad a la normativa europea y al estableci-
miento de medidas urgentes tendentes a la simplificacion administrativa que redunden en
un incentivo a la actividad econémica y empresarial.

Tras llevar a cabo un andlisis de otras experiencias municipales y de la propia sistematica
de trabajo por resoluciones del Delegado de Urbanismo y Vivienda3* se procedio a la apro-
bacion, tomando como base la propuesta formulada por el grupo de trabajo, del régimen
de comunicacion previa, tanto para el ejercicio de actividades inocuas, relacionadas en el
catalogo anexo, cambio de titularidad de las licencias de actividad o apertura de estable-
cimientos y actividades comerciales, asi como actividades e instalaciones eventuales y des-
montables. Se fijaba en las referidas resoluciones municipales, en atencion al significativo
cambio que se introducia, la publicacién de dichas resoluciones en el Boletin Oficial de la
Provincia y en la sede electrénica del Ayuntamiento al objeto de conseguir el objeto de
maéaxima informacién y transparencia.

Para el mandato recogido en toda la normativa citada de asegurar la efectividad de los
principios de libre establecimiento de los prestadores de servicios y libre prestacion de

32 Elmétodo simplificado de medicion de cargas administrativas y de su reduccion aprobado por el Ministerio de Administraciones Publicas
como sistema compartido de las Administraciones Publicas y basado en el Modelo de Costes Estandar (MCE), cuantifica el establecimiento
de respuesta inmediata en un procedimiento en el importe de 200 €.

33 La gestion urbanistica en el Ayuntamiento de Vigo se realiza a través del Organismo Auténomo Municipal “Gerencia Municipal de Urba-
nismo”, creado por acuerdo plenario de fecha 29 de julio de 1996. (Estatutos publicados en el BOP n° 193, de 6/10/2010).

34 Boletin Oficial de la Provincia n® 130, de 7 de julio de 2011.



servicios, es clave la aplicacion del principio de proporcionalidad, principio positivizado en
el articulo 5.c) LLAASE siguiendo fielmente la regulacién de la DIRSE, de tal modo que la
eleccion del medio de intervencion en la actividad de los administrados en materia de ser-
vicios ha de garantizar LLAASE siguiendo fielmente la regulacién de la DIRSE, de tal modo
que la eleccion del medio de intervencion en la actividad de los administrados en materia
de servicios ha de garantizar “que dicho régimen sea el instrumento mds adecuado para
garantizar la consecucion del objetivo que se persigue porque no existen otras medidas
menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado, en particular cuando un con-
trol a posteriori se produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz”.Conscientes en el
ambito municipal de la obligacion de la administracién de elegir el medio menos gravoso
para el prestador de servicios, y puestas en valor las ventajas y desventajas que ofrecian las
técnicas de “declaraciéon responsable” y “comunicacién previa”, se decidié en el seno de
la organizacion municipal que la eleccién de la técnica de la comunicacion previa respon-
dia mejor a conjugar dicho principio y la proteccion del interés general, dada la posibilidad
de exigir la presentacion de cuanta documentacion se considere necesaria para acreditar
estar en posesion de los requisitos legalmente previstos.

En relacién con dicho proceso la primera pregunta que se debe responder es por qué
se ha optado por el sistema de “comunicacion previa” frente al sistema de declaracion
responsable, y la respuesta a dicha cuestién es la consideracion, a nuestro juicio, de la co-
municacion previa como un®> medio de intervencion mas garantista para el interés general.
Partiendo de la éptica de la implantacién de un cambio de modelo radical frente al ante-
rior, asi como de la necesidad de conjugar el respeto a las libertades de establecimiento y
prestacion de servicios con la defensa del interés general, tras un estudio en profundidad
de la definicion que de ambas figuras lleva a cabo en el articulo 71 bis®®, ésa ha sido la
conclusion a la que se llegd para su puesta en funcionamiento, partiendo de la posibilidad
de combinar dichas figuras.

La declaracion responsable®” se configura como documento suscrito por un interesado
en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos
en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o para
su ejercicio, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a
mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimien-
to o ejercicio. Sin embargo, la comunicacién previa®® es aquel documento mediante el que
los interesados ponen en conocimiento de la Administracién Publica competente sus datos
identificativos y demas requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una
actividad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 70.1 LRJ-PAC3°.

35 LOZANA CUTANDA, B. “Ley émnibus: silencio administrativo, declaracion responsable y comunicacion previa”, Diario La Ley, n® 7339, ya
concluye que si bien la propia Ley 25/2009 aplica las nuevas figuras en diversos sectores optando por una de ellas en sustitucién de la
autorizacion previa, en algunos supuestos se exigen conjuntamente la comunicacion previa acompariada de una declaracion responsable.
No obstante, otros autores como BAUZA MARTORELL, J. en “Declaracion responsable y comunicacion previa. Consideraciones criticas del
procedimiento administrativo a raiz de la Ley Omnibus”, Diario La Ley, n® 7419, opina que el legislador reserva la comunicacion previa a los
procedimientos iniciados a instancia de parte y en ellos se limita al inicio del procedimiento.

36 Elarticulo 3.9 LLAASE contiene asimismo una definicion de la técnica de “declaracion responsable”.

37 Articulo 71 bis apartado 1 LRJ-PAC.

38 Articulo 71 bis apartado 2 LRJ-PAC.

39 Art.70.1Ley 30/1992 Las solicitudes que se formulen deberan contener:
A Nombrey apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, asf como la identificacion del medio preferente o del
lugar que se sefiale a efectos de notificaciones.
B) Hechos, razones y peticion en que se concrete, con toda claridad, la solicitud.
0 Lugary fecha.
D) Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio.
E) Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige.
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Aungue la diferencia pudiera parecer de matiz, no lo es, pues la declaracién responsable
solo habilita a la administracion para exigir la presentacion de la misma, situando los térmi-
nos de la relacion del ciudadano con aquélla en términos de confianza absoluta en el ciu-
dadano, pues no serd hasta que la administracion proceda a su requerimiento el momento
en el cual podra comprobar el cumplimiento de los requisitos necesarios para el acceso a
la actividad; en cambio, la comunicacién previa habilita a la administracion a la exigencia
frente al administrado de comunicar los “demas requisitos exigibles para el ejercicio de
un derecho o el inicio de una actividad”, es decir, que acompanando a la comunicacion
previa se puede exigir la presentacion de una serie de documentacion complementaria
sobre las condiciones determinadas legal y reglamentariamente para el acceso al ejercicio
de la actividad“.

La presentacién de la comunicacion se realiza en modelo normalizado accesible y publico a
través de la pagina web?', y al mismo se incorpora una declaracion responsable compren-
siva de distintos compromisos relativos, entre otros, al cumplimiento de las condiciones
relativas a instalaciones eléctricas, maquinaria, instalaciones de climatizacion, asi como los
requisitos exigibles en materia de accesibilidad, medidas higiénico-sanitarias, tratamiento
de residuos, al tiempo que compromisos de caracter genérico sobre la disponibilidad de
licencia de primera ocupacién, autorizaciones sectoriales o cumplimiento integro de la nor-
mativa municipal y la presentacién de la documentacion integra, asi como la reproduccion
de lo preceptuado en el articulo 71 bis, apartado 442

El hecho de incluir dichas declaraciones permite que en el momento de presentacion de la
documentacién se realice una verificaciéon formal sobre la integridad de la documentacién
presentada, de tal modo que, de no verificarse positivamente dicha integridad, no sea acon-
sejable la presentacion de la misma, pues de la combinacion de las declaraciones anterior-
mente referidas nos encontrariamos con una falsedad en la presentacion de la misma, ya que
su presentacion exige la manifestacion de acompafar toda la documentacion preceptiva.

Asimismo, en funcion de la actividad a desarrollar deberéd adjuntarse la documentacién
complementaria que en el mismo se sefala.

La determinacion de aquellas actividades que podrian ser objeto de control posterior me-
diante la presentacién de comunicacién previa se contiene en el propio modelo normaliza-
do para su general conocimiento, y se concretan en las siguientes

1. Comercio alimentario

12. Establecimientos de productos alimenticios no perecederos y envasados hasta
400 m?2.

2. Otras actividades de servicios:
2.a) Almacenes con una carga de fuego de hasta 40.000 Mjoulas hasta 300 m?
(salvo productos quimicos, farmacéuticos, combustibles, lubricantes, fertilizan-
tes, plaguicidas, herbicidas, pinturas, barnices, ceras o neumaticos).

40 Los modelos aprobados y accesibles en la pagina web recogen para cada uno de ellos la documentacién complementaria exigible.

41 El apartado 5 del articulo 71 bis impone a las Administraciones Publicas la obligacion de mantener permanentemente publicados y
actualizados modelos de declaracion responsable y de comunicacion previa, los cuales se facilitaran de forma clara e inequivoca y que, en
todo caso, se podran presentar a distancia y por via electrénica.

42 Lainexactitud, falsedad u omisién, de caracter esencial, en cualquier dato, manifestacion o documento que se acompafie o incorpore a una
declaracion responsable o una comunicacion previa o la no presentacion ante la Administracion competente de la declaracion responsable
0 comunicacion previa, determinard la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en
que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles 0 administrativas a que hubiera lugar.



2.b) Establecimientos comerciales (yiendas de ropa o boutiques, merceria, objetos
de regalo, bisuteria o similares) con una superficie de hasta 400 m?.

2.c) Talleres de reparacion de relojes, joyas, calzados, llaves, pequefia maquinaria,
electrodomésticos y similares, con una superficie de hasta 200 m?, sin maqui-
naria especifica.

2.d) Oficinas bancarias con una superficie de hasta 200 m?.

2.e) Oficinas administrativas con una superficie de hasta 200 m?.

2.f) Agencias de viajes, inmobiliarias, aseguradoras, con una superficie de hasta 200 m?.

2.g) Academias no regladas, salvo las de musica, cante o baile, con una superficie
de hasta 200 m2.

2.h) Estudios fotograficos con una superficie de hasta 200 m? y sin revelado.

2.i) Servizo de copisteria, cunha superficie de ata 200 m?, sen imprenta.

2.j) Cambios de uso entre cualquiera de las actividades anteriormente indicadas.

La determinacion de las actividades incluidas en el catélogo se lleva a cabo en funcién de di-
versos parametros que son el resultado de la incidencia de diversa normativa sectorial en la
materia, asi como del propio planeamiento municipal. No obstante, la mayor limitacién que
nos encontramos viene dada, una vez mas, por la normativa autonémica en la materia, que
no ha sido objeto de modificacion para su adaptacién a la DIRSE. El Decreto 133/2008%, de
12 de junio, por el que se regula la evaluacion de incidencia ambiental en su Anexo lll, en
el que se recogen las actividades excluidas del procedimiento de evaluacion de incidencia
ambiental*, establece en su apartado 3 que tan sélo seran excluidas aquellas actividades
de comercio “polo miudo”, excepto los vehiculos de motor, motocicletas y ciclomotores;
reparacion de efectos personales y aparatos domésticos, siempre que la potencia mecanica
instalada no supere los 15 kW y su superficie no supere los 400m?. Es decir, a “sensu con-
trario”, todas aquéllas cuya potencia mecanica instalada supere los 15 kw, o cuya superficie
supere los 400 m?, si estaran sujetas a procedimiento de evaluaciéon ambiental y por tanto
excluidas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28.4 de la Ley 13/2006, de la
aplicacion del control anterior.

En cuanto al redisefio del procedimento efectuado, el sequiente esquema es significativo
de la simplificacion administrativa efectuada:

PROCEDIMIENTO ANTERIOR PROCEDIMIENTO ACTUAL
Solicitud licencia actividad Presentacion comunicacion previa
Informe técnico Inicio de actividad

Informe juridico

Propuesta resolucion
Dictamen Consejo XMU
Resolucién de otorgamiento
Plazo medio de resolucidn: 1-3 meses Plazo: Inmediato

(sin perjuicio de la suspension derivada de las comprobaciones)

43 DOG n°126,de 1 de julio de 2008. Debemos recordar que tal y como sefiala la Exposicion de Motivos los grados de intervencién en las activi-
dades con repercusion medioambiental se articulan en evaluacion de impacto ambiental, de efectos ambientales y de incidencia ambiental.

44 No obstante, la posible incidencia ambiental de la actividad no deberia constituir por si misma un obstaculo al ejercicio de la actividad
mediante medios de intervencion “ex post”, pues dicha posibilidad ya se prevefa en la propia Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, al disponer en su Disposicion Adicional Octava “Proyectos que
deban someterse a evaluacion de impacto ambiental” que “Cuando, de acuerdo con esta ley, se exija una declaracion responsable o una
comunicacion para el acceso a una actividad o su ejercicio y una evaluacion de impacto ambiental, conforme al texto refundido de la
Ley de Impacto Ambiental de proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, 0 a la normativa autondmica de
desarrollo, la declaracion responsable o la comunicacion no podra presentarse hasta haber llevado a cabo dicha evaluacion de impacto
ambiental y, en todo caso, deberd disponerse de la documentacion que asi lo acredite”, es decir permite la conjugacion de la proteccion
del medio ambiente con el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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También hay que destacar que ha sido objeto de normalizacion la comunicacion previa para
la transmision de las licencias de actividad, cuya presentacién bajo la formula de comunica-
cion ya venia establecida por el RSCL, pero que se sujeta a resolucion administrativa.

5.3.3. Licencias sujetas a procedimiento simplificado

Junto con la implantacion del sistema de comunicacion previa el proyecto municipal incluia
medidas especificas de simplificacién administrativa en materia de servicios, medidas que
significativamente se concretan en lo que se ha denominado “Licencias sujetas a procedi-
miento simplificado”.

Asi, con la presentacion de la solicitud de licencia sujeta a procedimiento simplificado, y
tras la verificacion formal sobre la integridad de la documentacion adjunta a la misma, se
hace entrega al ciudadano de un justificante de dicha presentacion. Este justificante con-
tiene la esencia misma del procedimiento, al sefialar expresamente que la presentacion de
la solicitud de licencias sujetas al procedimiento simplificado permite a la persona titular de
la misma el inicio de la actividad solicitada transcurrido el plazo de un mes sin recibir notifi-
cacion en sentido contrario por parte de la Gerencia de Urbanismo, segun lo dispuesto en
el articulo 42 de la LRJ-PAC, sin perjuicio de contener, asimismo, la advertencia de que en
ningun caso podran llevarse a cabo actividades que no se ajusten a los parametros y carac-
terfsticas solicitadas, ni que contravengan las normas o usos establecidos en la legislacién
y normativa urbanistica aplicable.

Asi pues, el nucleo fundamental del procedimiento radica en la celeridad en la tramitacion
del procedimiento asi como en la certeza para el ciudadano de que si transcurrido un mes
no ha recibido comunicacién municipal puede contar con el reconocimiento del derecho
solicitado.

En cuanto a la relacion de actividades de servicios consideradas inocuas, sujetas al proce-
dimiento simplificado, son las siguientes:

1.a) Almacenes con carga de fuego hasta 125.000 Mjoulas y superficie hasta 500 m?
(salvo productos quimicos, farmacéuticos, combustibles, lubricantes, fertilizantes,
plaguicidas, herbicidas, pinturas, barnices, ceras o neumaticos).

1.b) Cristaleria, talleres de encuadernacién y afines, con superficie hasta 400 m? y
potencia mecanica inferior a 10 V.

1.c) Talleres de reparaciéon de relojes, joyas, calzados, llaves, pequefia maquinaria,
electrodomésticos y similares con superficie hasta 400 m? y potencia mecéanica
inferior a 10 CV.

1.d) Talleres de confeccion, calzado, marroquineria y similares, con superficie hasta
400 m? y potencia mecanica inferior a 10 CV.

1.e) Oficinas bancarias y administrativas con superficie entre 200-1000 m?.

1.f)  Agencias de viajes, inmobiliarias, aseguradoras y afines, con superficie entre 200-
1000 m2.

1.9) Academias no regladas, salvo las de musica, cante o baile, con una superficie
entre 200 y 1000 m?.

1.h) Estudios fotogréficos, sin revelado, con superficie de 200 hasta 1000 m?.
1.i)  Locutorios telefénicos, con superficie de hasta 400 m?.



1.J)  Servicio de copisteria, sin servicio de imprenta, con superficie de hasta 400 m?.
1.k) Cambios de uso entre cualquiera de las actividades anteriormente indicadas.

5.3.4. Ejercicio de actividades vinculadas a la ejecucion de obras

No puede escaparse la problematica que subyace respecto a aquellas actividades para
cuya puesta en funcionamiento sea necesaria la realizacién de obras, pues el articulo 22
RSCL*, en la redaccion dada al mismo por el Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre,
mantiene intacta la prohibicién de conceder el permiso de obras sin el otorgamiento de la
licencia de apertura, si fuera procedente.

Conscientes da devandita problematica e en tanto en canto a normativa autonémica non
ofreza os instrumentos normativos que permitan resolver a devandita cuestion, os mode-
los aprobados contefien a dobre posibilidade:

a) Que fuesen necesarias las obras para el acondicionamiento del local, en cuyo caso
sera necesaria la referencia explicita a dicho expediente.

b) Que no fuesen necesarias obras de acondicionamiento, en cuyo caso se suscribira
la declaracién responsable en los términos anteriormente indicados.

No obstante, se plantea el dificil encaje del sistema de control posterior en los casos de
necesidad de obras, ya que el RSCL hace referencia expresa al otorgamiento de la licencia
de apertura, si bien considerando el dltimo inciso de dicho precepto “si fuere procedente”
nos permitiria combinar ambas figuras, a reservas de la posible responsabilidad patrimonial
que se derivaria en un hipotético caso de realizacion de obras de acondicionamiento, por
entender que la actividad se sujeta al régimen de comunicacién previa, si finalmente no se
diese dicha circunstancia.

Como hemos sefalado ésta, como otras cuestiones, habran de ser objeto de solucién en
la normativa municipal reguladora del control posterior, pudiendo implantar en los expe-
dientes de licencia de obras vinculados a establecimientos de caracteristicas determinadas
la emisién de informe sobre la tramitacion de la actividad, de tal modo que se garantizasen
los intereses del ciudadano a la vez que se salvaguarda el procedimiento.

5.3.5. Cuestiones pendientes
a) De dmbito local

La aplicacién del nuevo régimen abre multitud de interrogantes ante un sistema imper-
fecto que requiere una regulacion especifica, toda vez que no debemos olvidar que la
LRJ-PAC se remite a la legislacion sectorial que en nuestro caso no ofrece mayor cobertura
que la senalada. Por ello, ante aquellos temas que en el proceso de puesta en marcha y
funcionamiento del nuevo sistema para el acceso y ejercicio de actividades inocuas se han
planteado y se siguen planteando, es necesaria la aprobacién de una ordenanza regula-
dora que ofrezca respuestas a la problematica derivada de la aplicacion de alguna de las
nuevas técnicas de intervencion, como puede ser la presentacion de la documentacion,
efectos, régimen sancionador, plan de inspeccién, entre otros.

45 Todo ello sin perjuicio de las dudas que ha planteado siempre la competencia del Estado para derogar determinadas normas del Reglamento
de Servicios, especialmente en conexion con la doctrina del Tribunal Constitucional afirmada en la sentencia de 21 de marzo de 1997 sobre la
constitucionalidad del Texto Refundido de la Ley de régimen de suelo y ordenacion urbana de 1992, el Estado no tiene, en aquellas materias
sobre las que ha perdido su competencia a favor de las CCAA, ni siquiera la posibilidad de derogar las normas dictadas antes de la constitucion
de éstas. No debemos olvidar que esta materia en las CCAA ha sido objeto de regulacidn en normas con rango de ley.
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Una vez aprobados los modelos e iniciado el nuevo sistema, se ha procedido a una revision
de la normativa municipal concluyendo la necesidad de dotarse de una nueva norma,
fase en la que ahora se est4 trabajando, con el objeto de proporcionar a la administraciéon
municipal y a los ciudadanos las herramientas necesarias para garantizar el correcto fun-
cionamiento en materia de acceso a las actividades inocuas de servicios.

Entre aquellas cuestiones de mayor relevancia que se plantean como consecuencia de la
aplicaciéon del nuevo modelo de intervencion podemos apuntar, entre otras:

_  Obligacién de dictar un acto administrativo
_ Posicion de los terceros® frente al ejercicio de estas actividades

_ Necesidad de establecer control posterior obligatorio o control posterior alea-
torio®’

Necesidad de adaptaciéon de las ordenanzas fiscales

b) De &mbito autondmico

La legislacion autondmica en materia de urbanismo constituye a dia de hoy un importante
obstaculo para la correcta transposicion de la DIRSE sin que existan razones, considerando
ademas la existencia de distintas normativas autondmicas que, previamente a la propia
Directiva, ya recogian el control posterior como medio de intervencion®, que justifiquen
dicha resistencia.

La Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccién del Medio
Rural de Galicia, en su Titulo VI “Intervenciéon en la edificacién y uso del suelo y disci-
plina urbanistica”, Capitulo Il “Intervencion en la edificacion y uso del suelo”, Seccion |
“Licencias”, articulos 194 y siguientes, sujeta a previa licencia municipal, sin perjuicio de
las autorizaciones que fueran procedentes, los actos de edificacién y uso del suelo y del
subsuelo. En cuanto al procedimiento, tras establecer que la competencia para su otorga-
miento correspondera a los municipios segun el procedimiento previsto en la legislacion de
régimen local, sefiala que para el otorgamiento de la licencia solicitada seran preceptivos
los informes técnicos y juridicos sobre su conformidad con la legalidad urbanistica.

Dicha regulacion habra de completarse con el Decreto 28/1999 de 21 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de disciplina urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la
Ley del Suelo de Galicia, que en su articulo 10 sujeta a previa licencia, sin perjuicio de las
autorizaciones, licencias o concesiones que fueren procedentes con arreglo a la legislacion
especifica aplicable, entre otros, los siguientes actos:

“9. La utilizacion del suelo para el desarrollo de actividades mercantiles, industriales,
profesionales, de servicios u otras andlogas.

11. La modificacion del uso de los edificios e instalaciones en general.”

46 No podemos dejar de recordar que la aparicion de los nuevos medios de intervencién como actos juridicos privados con eficacia juridico-
puiblicassittia a los terceros en una dificil posicion, tanto por su no participacion en dichos actos, como por los medios de reaccion que pudieran
tener frente a los efectos de dichos actos, dada la dificultad para insertarlos en el actual régimen de recursos administrativos y contencioso-
administrativos. A este respecto puede consultarse RAZQUIN LIZARRAGA, J. A. “De la intervencidn administrativa previa al control a posteriori:
la reforma del procedimiento administrativo comtin a consecuencia de a directiva de servicios”, Revista Aranzadi Doctrinal, n® 2/2010.

47 VIDA FERNANDEZ, J. “Cooperacion administrativa para el control efectivo de los prestadores de servicios”, AAVV “La ordenacion de las
actividades de servicios: comentarios a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre”, Dir. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T.
Aranzadi, Madrid, 2010, sostiene que los mecanismos de control no desaparecen sino que simplemente se transforman, y que las nuevas
técnicas de intervencion deben garantizar un control efectivo y eficiente que, sin perjuicio de no obstaculizar el libre desarrollo de las
actividades de servicios, deben garantizar su sujecion a la normativa y principios exigibles.

Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de urbanismo de Catalufia. Ley 15/2001, de
14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial de Extremadura, entre otros.

4
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Actos que evidentemente estan directamente vinculados al acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio, requiriéndose por tanto la adaptacion de esta normativa a la si-
tuaciéon actual. Falta de adaptacion que resulta incluso mas llamativa por la ausencia de
modificacién de esta normativa cuando la LOUGA fue objeto de modificacion por la Ley
2/2010%, de 25 de marzo, de medidas urgentes de modificacion de la Ley 9/2002, de 30
de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion el medio rural de Galicia, en la cual
se abordaban otro tipo de cuestiones.

Evidentemente a suxeicién ao principio de xerarquia normativa por parte das Entidades
Locais supén un grave obstaculo para poder adoptar, no seo da administracion municipal,
decisions sobre o novo modelo de intervenciéon na materia, ao que hai que engadir o xa
indicado respecto ao Decreto 133/2008, polo que procederia que desde unha institucion
como a FEGAMP ou outras de similar indole, se reivindique a adecuacion definitiva da
normativa autonémica a tal fin.

6 Conclusiones para una reflexion

Como se ha puesto de manifiesto, la entrada en vigor de la DIRSE ha supuesto una au-
téntica revolucion administrativa, pero a pesar de haber transcurrido ya mas de dos afos
desde que expir6 el plazo de transposicion todavia son muchas las tareas que es necesario
abordar para completar las obligaciones de transposicion.

6.1 Reformas organizativas

Uno de los principales desafios que plantea la DIRSE es evitar que la supresion de los
controles previos produzca como resultado el descuido de los intereses publicos o la des-
protecciéon de los derechos de los usuarios de los servicios. Para ello, es necesario realizar
profundas reestructuraciones organizativas en el seno de las AAPP con funciones ejecuti-
vas de control. Reformas que pasan cabalmente por situar efectivos, hasta ahora destina-
dos a las tareas de comprobacion documental y realizacién de controles ex post: la policia
administrativa, no debe desaparecer, sino adaptarse en un sentido mas favorecedor del
crecimiento econdmico.

La puesta en marcha de este nuevo sistema por sus efectos y complejidad en el cambio de
modelo ha exigido la implicacion y proactividad por parte del personal implicado en la mis-
ma, requiriendo especial dedicacién por las responsables de licencias, sin perjuicio de que
el funcionamiento del mismo requiere que absolutamente todos los servicios implicados
colaboren en la consecucién de los objetivos fijados que requieren conjugar los intereses
de los prestadores de servicios con el interés publico.

6.2 Reformas normativas

Dada la distribucion constitucional de competencias, resulta fundamental el papel de las
Comunidades Auténomas que, ante la atomizacidon municipal, deben convertirse en una
herramienta que ofrezca soluciones homogéneas e integrales frente al actual panorama,
en el que el prestador de servicios no puede tener garantias de acceso y ejercicio en un
mismo ambito autondémico, reivindicando que dichas administraciones lleven a cabo la-

49 D.0.G.N° 61, de 25 de marzo de 2010.
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bores de homogeneizacion y normalizacion del acceso a las actividades de servicios en el
ambito local.

Procede pues que, por parte de las distintas entidades implicadas en la consecucion de los
objetivos de la DIRSE, tanto las Administraciones publicas, en el ambito estatal, autono-
mico y local, asi como Colegios Profesionales, Cadmaras de Comercio y demaés entidades
afectadas, sigan dando cumplimiento a los compromisos adoptados a tal fin. En esa linea
se inserta la aprobacion del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo
a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con
empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacion administrativa, en vigor
desde el pasado 7 de julio de 2011 en el que el Gobierno, en relaciéon con la obligacién
impuesta por el articulo 40 de la LES y la nueva redaccion del articulo 84 bis LRBRL ha pro-
cedido a evaluar, en su ambito competencial, la concurrencia de los motivos que justifican
la opcion por el sentido desestimatorio del silencio, asi como la existencia de referencia a
licencias locales de actividad en la legislacion estatal®®. De este modo, la actividad de los
ciudadanos podra desarrollarse en los &mbitos afectados, sin que el eventual retraso en
la actuacién administrativa se configure como un obstaculo y, a la vez, garantizando que
la tutela del interés publico en los aspectos fijados por la Ley de Economia Sostenible, se
mantiene inalterada.

6.3 Laventanilla electronica: una asignatura pendiente

Como se ha sefialado anteriormente, la ventanilla electronica esta directamente relaciona-
da con el principio de simplificacién administrativa®’, en la medida en que facilitard a los
prestadores el inicio de actividades mediante la realizacién de tramites via telematica, al
tiempo que podria facilitar practicas disuasorias para los prestadores que deseen desarro-
llar sus actividades en otros Estados miembros, sin perjuicio de que el establecimiento de la
ventanilla Unica no modificard en ningun caso la competencia de la autoridad responsable
del trdmite o procedimiento.

Asimismo, dicha cuestiéon esta en conexion con la implantacion definitiva e integral de la
administracion electrénica, pues la disponibilidad de medios personales y materiales para
llegar al objetivo de la tramitacion telematica resulta fundamental para el funcionamiento
de la VUDS®2. Asi, gracias a la VUDS, y sin perjuicio de otras ventajas derivadas de su utili-

50 Tras el proceso de evaluacion llevado a cabo por parte de los diferentes Departamentos Ministeriales, con el citado Real Decreto-ley se
cumple el mandato de proceder a modificar los preceptos de multiples leyes, propiciando que en mds de un centenar de procedimientos
las Administracion se vea ahora sometida al régimen del silencio positivo y que desaparezcan las menciones a las licencias locales en
los siguientes textos normativos: Real Decreto-Ley 4/2001, de 16 de febrero, de Régimen de intervencion administrativa aplicable a la
valorizacion energética de harinas de origen animal procedentes de la transformacion de despojos y caddveres de animales; el Texto
Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio; la Ley 37/2003, de 17 de noviembre,
del Ruido; la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y control integrados de la contaminacion; la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad medioambiental; la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del aire y proteccion de la atmasferay la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio natural y de a biodiversidad.

51 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. “De la simplificacion de la Administracion Publica”, Revista de Administracion Publica, n® 147, sep-
tiembre-diciembre, Madrid 1998, Pag. 27. Dicho autor abordaba ya la cuestion desde el punto de vista de la procedimentalizacion de la
actuacion de la Administracion, relacionando directamente la misma como exigencia constitucional que tiene su origen en el principio de
legalidad.

52 GAMERO CASADO, E. “Los municipios y la ventanilla Unica de la directiva de servicios” en el monografico de la Revista de Estudios Locales
ya citado [Op. Cit.], nos recuerda que la implantacion del procedimiento administrativo electronico integral requiere de la intervencion
sobre toda la legislacion sectorial que requla procedimientos administrativos especiales, adaptando su estructura a la gestion electronica
para lo cual sera necesario llevar a cabo una tarea de redisefo funcional de los procedimientos administrativos con criterios de simplifi-
cacion administrativa. Ambas cuestiones encajan perfectamente con los objetivos sefialados se eliminacidn de obstdculos para facilitar el
libre acceso a las actividades de servicios.



zacion, se eliminan las barreras territoriales y se potencia la igualdad entre los ciudadanos
de la UE.

6.4 Un proceso en evolucion

Transcurrido a casi un afio desde la puesta en marcha del nuevo sistema, procede hacer
una lectura positiva sobre su implantacion; lectura positiva gracias a la labor realizada
por el personal municipal, sin perjuicio de que en todo momento se ha procedido con las
cautelas procedimentales y juridico-administrativas que se han considerado convenientes.

El enfoque adaptado ha sido en todo momento el de considerar este proceso como un
proceso vivo en continua evolucion y sujeto a aquellas modificaciones que, por razones
de distinto orden, se pudieran estimar convenientes, asi como la imperfecciéon del sistema
existente con anterioridad. No se nos puede escapar que la sujecion de las actividades a un
sistema de control anterior no es un sistema perfecto, como lo ha puesto de manifiesto la
accion de proteccion de la legalidad urbanistica, y por tanto, la experiencia en ese campo
puede servir de guia para el camino iniciado. Ahora, seré la ordenanza reguladora de los
medios de intervencién la que nos dara las pautas para continuar el proceso iniciado.
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Resumen: £11 este trabajo se intenta matizar y poner fin a algunos mitos que han acompanado la potestad revisoria
de las Administraciones publicas: (a revision de oficio que previene el art. 102 LRJIPAC no resulta tan imprescriptible
como parece extraerse de su tenor literal y no constituye una accion del particular sino una auténtica potestad
administrativa. Por su parte, el art. 103 LRJPAC no es tan garantista como parece desprenderse del precepto, puesto
que permite alegar un vicio a quien lo ha provocado, coloca a la Administracidn autora del acto en una cierta posi-
cion de privilegio y desigualdad respecto de los destinatarios del acto, que resulta atentatoria a la sequridad juridica,
puesto que permite a la Administracion volver sobre sus actos durante un largo periodo de cuatro anos, a diferencia
del plazo impugnatorio con que cuentan los interesados. Al propio tiempo, el trabajo analiza las cuestiones atinen-
tes a la legitimacion, actuaciones revisables y procedimiento de revision.

Palabras clave: Revision de oficio. Declaracion de lesividad. Procedimiento revisorio. Nulidad de pleno derecho. Anu-
labilidad.

Abstract: The aim of this paper is to analyze the requirements of Administrative acts, debunking some of the most
extended myths abut the so-call ex officio review. A carefully reading of article 102 of the Spanish Law 30/1992,
turns out that ex officio review is non-lapsable as it seems, and, also, that it is not a right of the citizen but a power
of Administration. Besides, Article 103 is not as rights-based because allow to adduce defects to whom has caused
them, placing, thus, Administration in a privileged position that could reduce the citizens rights. Finally, deals with
other problems concerning legitimation, acts that may be revised and procedure to do so.

Key words: £x officio review. Harmfulness Declaration. Procedure of revision. Nullity ab initio Acts. Relatively null
Acts.

indice: /. La revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho. 1.1. Algunas consideraciones previas. .2. Ambitos
subjetivo y temporal. |.3. Ambito objetivo. Il. La revision de los actos anulables. Il.1. La declaracion de lesividad cormo
presupuesto procesal de impugnacion de los actos anulables declarativos de derechos. I1.2. Legitimacion. Il.3. Ambito
objetivo. Il.3.1. Actos revisables por esta via. I|.3.2. Actuaciones no revisables por esta via. Il4. La justificacion de la
declaracion de lesividad. Il.5. Plazo para formular la declaracion de lesividad y plazo de duracion del procedimiento.
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| Larevision de oficio de los actos nulos de pleno derecho

.1 Algunas consideraciones previas

Sabido es que una de las manifestaciones mas sobresalientes de la autotutela declarativa
es la revision de oficio de los actos administrativos' . Su regulacion se encuentra contenida
en el Titulo VII LRIPAC, junto con la declaracion de lesividad y la revocacion. Sin embargo,
estas dos Ultimas no constituyen manifestacion alguna de la potestad revisora de la Admi-
nistracion; no es propiamente un supuesto de revision de oficio: la lesividad porque abre
paso a la revision jurisdiccional y la revocacion, porque, si bien se efecttia de oficio, no es
un supuesto de auténtica revision que requiera fundamentarse en motivos de legalidad,
sino en motivos de oportunidad.

Por otra parte, las diferencias entre estas tres técnicas también son notables en cuanto a
su objeto y finalidad: La revision de oficio alcanza a las disposiciones administrativas y a
los actos administrativos en general, tanto declarativos como no declarativos de derechos;
la declaracion de lesividad solo alcanza a los actos favorables y la revocacion, a los actos
desfavorables o de gravamen.

1.2 Ambitos subjetivo y temporal

La iniciativa para proceder a la revision de oficio puede partir tanto del particular interesa-
do como de la propia Administracion. En principio, pues, ha de reconocerse legitimacion
para instar y para participar en el procedimiento a todos los afectados, lo que nos remite
a las clases y categorias de interesados que se contienen en el art. 31 LRJPAC. Mas con-
cretamente, podran solicitar de las Administraciones publicas el ejercicio de la potestad de
revision de oficio quienes hayan sido destinatarios directos del acto administrativo dictado,
pudiendo distinguirse el supuesto de actos favorables y actos desfavorables, si bien en el
primer caso es dificilmente imaginable que el favorecido por el acto inste la revisién del
mismo, por lo que lo mas frecuente sera que lo soliciten terceros interesados; en el segun-
do, una vez recibida la solicitud por la Administracion, es ésta la que debera decidir si pro-
cede a la revisién via art. 102 LRJPAC o por via de la revocacion del art. 105.1 LRIPAC. Y en
cualquier caso, en modo alguno sera admisible la accion publica por mas que se considere
que los vicios que dan lugar a la nulidad de pleno derecho son susceptibles de calificarse
como de orden publico. Se requiere legitimacién y ésta solo la ostentan los interesados en
los términos del art. 31 LRJPAC.

Ahora bien, ;qué es lo que se configura en el art. 102 LRIPAC: una auténtica accion de
nulidad y, por tanto, un derecho estricto a todo un procedimiento revisorio o un simple
poner en conocimiento de la Administracidon una presunta nulidad de pleno derecho, pero
guedando a su discrecionalidad el impulsar o no el procedimiento revisorio? La respuesta
a esta cuestion requiere del andlisis previo del &mbito temporal para ejercitarla. El art. 102
LRJPAC dispone que puede accionarse en cualquier tiempo, sin el condicionante, pues, de
la eventual prescripcién. Sin embargo, y contrariamente a lo que se desprende del tenor
literal del precepto, ello no significa que la accion sea imprescriptible o eterna, dado el

1  BOCANEGRA SIERRA,R. La anulacidn de oficio de los actos administrativos. Oviedo, Academia Asturiana de Jurisprudencia, 1998. ALONSO
GARCIA, M.C. “La revision de los actos administrativos tras la Ley 4/1999, de 13 de enero”, en Justicia Administrativa, num. 6, 2000. DE
PALMA DEL TESO, A. “La accidn de nulidad frente a los actos desfavorables o de gravamen”, en Revista de Administracion Publica, nim.
159,2002.



limite que aparece en el art. 106 LRIPAC, por cuya virtud “las facultades de revisién no
podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido
0 por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes”, lo que obviamente resulta de aplicaciéon aun
tratdndose de actos nulos de pleno derecho, puesto que el caracter imprescriptible de la
accion entraia un riesgo evidente para la estabilidad o la seguridad juridica. Las razones
gue abonan esta conclusién, segun se desprende de las SSTS de 24 de abril (R) 1993\2863)
y de 16 de diciembre de 1993 (RJ 1993\9747) y de 30 de mayo de 1994 (RJ 1994\4460),
son las siguientes:

En primer lugar, la simple contraposicion entre accion de nulidad, sin sumision a plazo, y
recurso administrativo sometido a él, implicaria dejar en manos del administrado el some-
terse a un plazo en la defensa de su interés o, por el contrario, prescindir de todo limite
temporal y proceder a la impugnacion en cualquier momento, lo que no parece avenirse
con una logica de conjunto del sistema legal. Item mas, incluso desde la perspectiva del
administrado, interesado en impugnar un acto administrativo que le afecta, resulta en cier-
to modo forzada la distincion usual entre accion de nulidad y recurso administrativo, pues
es indudable que la accién se manifiesta en ambos casos al constituir sendas vias cauces
para ejercitar la pretensién impugnatoria. Asi, la diferencia real entre accion impugnatoria,
ex art. 102 LRJIPAC, y la que se encauza a través de los recursos administrativos, se mani-
fiesta mas bien por el dato de que en la primera no existe un derecho del administrado a
imponer no sélo ya la declaracion de nulidad a la Administracién sino el acordar el inicio
mismo del procedimiento, pues éste y aquélla sélo es consecuencia del ejercicio de una
potestad administrativa, la potestad de revisiéon de oficio, que es el elemento clave, en
cuyo ejercicio no cuenta sélo el interés del accionante y el puro valor de la legalidad del
acto impugnado, sino también otros elementos a ponderar por la Administracion, dados
los limites imperativos del art. 106 LRJPAC. Lo diré de otra manera: en la estructura del
art. 102 LRJIPAC, el interesado que puede instar la accion de nulidad es uno de los posibles
elementos determinantes del ejercicio de la potestad administrativa, pero la clave no se
encuentra tanto en la accién de nulidad instada por el interesado cuanto en la potestad
misma, de donde puede colegirse que la expresién “en cualquier momento” que utiliza
el precepto tiene como referencia y destinataria inmediata a la Administracién y no tanto
al administrado. ;Qué se deriva de todo ello? Que, pese a la literalidad de sus términos,
el art. 102 LRJPAC no consagra una accién con todas sus consecuencias y con la que, sin
limitacion de plazo, se pueda forzar a la Administracion a declarar la nulidad de pleno
derecho de un determinado acto nulo de pleno derecho.

Entonces, ¢ qué sentido tiene que el art. 102 LRJIPAC mantenga la inveterada expresion “en
cualquier momento” que ha abonado la idea de la imprescriptibilidad del ejercicio de esta
potestad y de la accién de nulidad? Evidentemente evitar las fatales consecuencias de la
inminente caducidad de los breves plazos de interposicion de los recursos administrativos,
transcurridos los cuales, de no existir esta via del art. 102 LRJPAC, no cabria corregir las
mayores irregularidades cometidas por la Administracién en sus actos administrativos por
topar para ello con la firmeza del acto.

Ahora bien, junto a ello ha de afiadirse otro problema adicional: interpuesto extempora-
neamente, un recurso por el que se impugna un acto administrativo en el que se aleguen
razones de nulidad de pleno derecho, ¢ cabria reconducir la pretension anulatoria por la via
del art. 102 LRJPAC vy, por tanto, admitirlo dada la imprescriptibilidad de la accién o cabria
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decretar su inadmision por su tardia interposicion? La Jurisprudencia al respecto es vaci-
lante: la STS de 20 de enero de 1999 (RJ 1999\32) considera, de una parte, absolutamente
imprescindible fundamentar la accién en el art. 102 LRJPAC si pretende aprovecharse su
imprescriptibilidad, por lo que el recurso interpuesto fuera de plazo habria de entenderlo
inadmisible por extemporaneo. Los términos de la sentencia son tajantes:

“es harto reiterada la jurisprudencia de esta Sala en torno a la necesidad de apreciar
la extemporaneidad de los recursos articulados contra una decisién administrativa,
siquiera se basen en la supuesta nulidad radical de la misma, a no ser en el caso de
que se haya acudido a la via de instar la revision del acto viciado a través de la via
que posibilita el articulo 109 de la Ley de 1958. Mientras en este Ultimo supuesto
no existe plazo perentorio alguno, ya que se otorga una accién para solicitar que la
Administracion inicie el procedimiento revisorio, lo siga por todos sus tramites y lo
concluya por medio de una decisién -favorable o adversa a la nulidad- que podra
dar lugar a la interposicién del recurso contencioso judicial, en el caso de intentarse
la via judicial directa contra el acto supuestamente nulo, esta obligado el impug-
nante a atenerse a los plazos legales de interposicion de los recursos que pretenda
ejercitar, sin que le dispense de ello la absoluta falta de validez del acto. Asi lo han
venido declarando las Sentencias de este Tribunal, entre las que merecen ser recor-
dadas las de 25 de marzo y 27 de julio de 1992 (RJ 1992\3391 y RJ 1992\6177), y
en los ultimos tiempos la de 2 de diciembre de 1998 (RJ 1998\10266)".

Por contra, la STS de 26 de octubre de 2001 (RJ 2001\ 9208) entendid, que en aplicacion
del art. 110.2 LRIJPAC, podia entenderse instada la revisién de oficio aunque se hubiera
viabilizado a través de un recurso de reposicion y éste fuera extemporaneo, pues “el error
en la calificacion de un recurso no serd obstaculo para su tramitacién, siempre que se
deduzca su verdadero caracter” y la STS de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1998\251), con
cita de las SSTS de 24 octubre 1994 (RJ 1994\10116), de 8 abril 1995 (RJ 1995\3228),
de 7 noviembre 1995 (RJ 1995\8131), de 20 febrero 1996 (RJ 1996\1274) y de 1 febrero
1997 (RJ 1997\743), llegd a similar conclusion al considerar que frente a las alegaciones
de extemporaneidad en la formulacién de los recursos en via administrativa o jurisdiccional
ha de prevalecer el principio general de ineficacia insubsanable de los actos y disposiciones
generales que sean nulos de pleno derecho, recogido en las conocidas maximasquod nu-
llum est nullum producit effectum e quod ab initio vitiosum est, non potest tractu tempore
convalescere.

1.3 Ambito obxectivo

Son revisables, en aplicacion del art. 102 LRJPAC, todos los actos administrativos —expre-
sos, presuntos estimatorios, por tener la consideracion de acto finalizador del procedi-
miento (art. 43.3 LRJPAC) y actos de trdmite cualificados-, salvedad hecha a los actos de
tramite por carecer de eficacia externa.

El procedimiento de revision del art. 102 LRJPAC no alcanza sélo a los actos administra-
tivos, sino también a los actos relativos a la preparacién y adjudicacién de los contratos
administrativos que merecen la consideracion de actos separables, asi como de los actos
gue resulten de los acuerdos, pactos y convenios celebrados por las Administraciones pu-
blicas con personas de Derecho privado, en virtud de la denominada “terminacién conven-
cional”.Non o son, porén, os actos privados da Administraciéon nin os contratos privados



celebrados por ela por corresponder en exclusiva a decision sobre o fondo aos Xulgados e
Tribunais da orde correspondente (Ditame do Consello de Estado 701/1991).

También lo son las disposiciones administrativas de caracter general, si bien en este caso no
se admite la iniciacion con el caracter de accidon de nulidad a solicitud del interesado (SSTS
de 28 de noviembre de 2001 [RJ 2002\2730] y 20 de marzo de 2003 [RJ 2003\2914)). Las
razones de esta exclusiéon se encuentran, de una parte en la propia Exposicidon de Motivos
de la Ley 4/1999, que niega el caracter de accion de nulidad en este caso, y, de otra, en la
imposibilidad de impugnacion de los Reglamentos mediante recursos administrativos. En
consecuencia, estimado un recurso por el que se insta la impugnacion indirecta, es decir,
anulado un acto por causa de la nulidad del Reglamento del que constituye su aplicacién,
la Administracion deberd iniciar el procedimiento de revisién de oficio contra la misma.

Pero volvamos a los actos administrativos como objeto del procedimiento revisorio del art.
102 LRJPAC. El precepto exige que se trate de actos que hayan agotado la via administra-
tiva o contra los que no se haya interpuesto recurso en plazo, lo que, en principio, pudiera
interpretarse como una limitacién que mal se aviene con el tipo de vicio afectante a estos
actos. Sin embargo, la misma encierra una suerte de condicionantes no carentes de cierta
l6gica: en primer lugar, ha de tratarse de actos definitivos —no de tramite- por ser el resul-
tado de una voluntad concluyente de la Administracién; en segundo lugar, que no sean
susceptibles de ser cuestionados mediante la interposicion de los recursos administrativos
pertinentes o del contencioso-administrativo pues, si asi es, lo procedente es utilizar esta
via por ser la mas sencilla, la mas rapida y la ordinaria; y, en tercer lugar, respecto de actos
gue no hayan sido impugnados con idéntico fundamento y motivos y desestimados por
sentencia judicial firme, pues ni cabe la declaracién de nulidad de actos administrativos
confirmados en via judicial (SSTS de 29 de enero de 1975 [RJ 1975\146 RJ 1975\146] y de
30 de noviembre de 1984 [RJ 1984\6560]), ni es admisible reabrir la cuestion tantas veces
quieran los interesados (STS de 1 de abril de 2002 [RJ 2002\3388]).

Todo ello deriva, ademas, de la consideracién de este mecanismo como excepcional y en
modo alguno alternativo a la via de la impugnacién mediante recursos y mucho menos
simultaneo. Ello responde a la idea de subsidiariedad frente a la via de los recursos: como
afirma Aguilé Monjo?, mientras exista recurso administrativo pendiente, su resolucion es el
camino mas corto y adecuado para la anulacién del acto que el de iniciar una redundante
y alternativa via de revision de oficio. Y, si existe recurso contencioso-administrativo en
tramite, también el allanamiento sera el camino mas adecuado que iniciar, de oficio, la
via revisoria: en definitiva, insisto, la exigencia de agotamiento de la via administrativa no
estad exenta de logica, porque en tanto el acto sea susceptible de recurso no tiene sentido
gue se siga un procedimiento de revision mas complejo que el que permite alcanzar el
recurso. Y lo mismo sucede con la exigencia de que el acto sea firme por consentido (no
asi los firmes por haber interpuesto todos los recursos disponibles, incluido el contencioso,
porque en tal caso existe cosa juzgada), dada, si no la imprescriptibilidad de la accién por
las razones mas arriba expuestas, la inexistencia de plazo para ejercitarla.

Ahora bien, ;tiene algun sentido mantener esta exigencia cuando el procedimiento revi-
sorio ha sido iniciado de oficio?, i para qué esperar la Administracién a que el acto sea de-
finitivo o que haya agotado la via administrativa? Entiendo que si bien el art. 102 LRJPAC
contiene tanto una accion de nulidad stricto sensu —con las matizaciones, eso si, referidas

2 AGUILOMONJO,PA. “Especialidades de la revision de oficio a instancia de parte”, en Revista Espariola de la Funcidn consultiva,n® 1,2004,
pag. 19.
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mas arriba- como una habilitacién para que la Administracion revise de oficio sus actos
nulos de pleno derecho, el requisito expuesto sélo se entiende exigible cuando la revision
se inicia a instancia de interesado y no cuando se inicia de oficio.

[l Larevision de los actos anulables

II.1  Ladeclaracion de lesividad como presupuesto procesal de impugnacion de
los actos anulables declarativos de derechos.

La declaraciéon de lesividad es tan solo un presupuesto procesal o tramite previo para el
ejercicio de acciones contra sus propios actos por parte de la Administracion y, mas en
concreto, para que ésta pueda interponer recurso contencioso-administrativo, siendo en
el proceso que se promueva con base en esa declaracion de lesividad donde se dilucidara
si efectivamente concurre causa de anulabilidad en el acto declarado lesivo, que se con-
vierte, asi, en el arbitro que resuelve sobre la procedencia o improcedencia de la decla-
racion de lesividad del acto de que se trate. En definitiva, este procedimiento de revision
que se desarrolla en dos fases, la Administraciéon se limitara en una primera a formalizar
este presupuesto procesal en que declarara lesivo al interés publico el acto administrativo
cuya anulacién pretende y la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en una segunda,
que sera la que vendra a proclamar la juridicidad o disconformidad con el ordenamiento
juridico del acto declarado lesivo, enjuiciando la cuestién al margen del criterio de la Ad-
ministraciéon, que podra ser o no aceptado y en el que el beneficiado por el acto podra
concurrir al proceso como demandado para defender la legalidad del acto administrativo.

Por tanto, la declaracion de lesividad no tiene mas efecto que el de permitir a la Admi-
nistracion instar la impugnacion jurisdiccional de un acto dictado por ella misma, y es
dentro del proceso jurisdiccional que asf se inicie donde han de ser emplazados todos los
que estén interesados en mantener la validez de dicho acto y donde pueden hacer valer,
en beneficio de sus derechos e intereses, todo lo que estimen conveniente en contra de
aquella declaracion de lesividad y de la nulidad pretendida frente al acto que haya sido
objeto de la misma. La cuestion no es baladi, pues de ella se extraen dos consecuencias:
primero, que esa declaraciéon administrativa de lesividad carece de virtualidad para incidir
en la situacién juridica preexistente de la recurrente; es decir, por si sola ni altera, ni mo-
difica o priva de ningun derecho que tuviera adquirido frente a la Administracion (STS de
23 de abril de 2004 [R) 2004\2649]). Y segundo, el acuerdo que declara la lesividad de un
acto administrativo no es susceptible de impugnacion, por lo que, interpuesto éste, habria
que declarar su inadmisibilidad (SSTS de 18 de julio de 2000 [RJ 2001\4627] y 26 de junio
de 1984 [RJ 1984\3650]). La razdén es obvia: no tiene sentido admitir la interposicion de
un recurso contra la Administracion que no tendria mas objeto que evitar que la misma
Administraciéon interponga un recurso, en el cual la parte podra hacer plena defensa de
sus derechos, incluida la argumentacién en que intenta fundar su pretensién (STS de 18
de julio de 2000 [RJ 2001\4627]).

Con todo, la declaracion de lesividad y, en su conjunto, el llamado “recurso de lesividad”
previsto en los arts. 103 LRIPAC y 43 LJCA tiene un caracter marcadamente extraordinario
por cuanto, de una parte, no deja de suponer alegar un vicio por quien lo ha provocado y,
de otra, constituye un grave riesgo al principio de seguridad juridica, pues permite volver



sobre declaraciones de voluntad de efectos favorables durante un largo periodo de 4 afios,
lo que impone una interpretacion restrictiva de las normas que lo regulan (STS de 31 de
marzo de 2008 [RJ 2008\3743]).

Por ello, como bien afirma Cuchillo Foix?, contrariamente a lo manifestado en la Exposicién
de Motivos de la LRIPAC, y aunque la naturalidad con que afronta la regulacion del art.
103 puede dar lugar a mantener lo contrario, sobre todo por la indudable garantia que su-
pone la intervencién judicial en la decision Ultima de la anulacion del acto, esta posibilidad
de revision coloca a la Administracion autora del acto en una cierta posicion de privilegio y
desigualdad respecto de los particulares, lo que parece incompatible con los trazos confi-
guradores de la institucion revisora, con los principios informadores de la LRJPAC y con los
postulados constitucionales, y eso por varios motivos: primero, porque los actos anulables
gue no hayan sido recurridos por los interesados en los brevisimos plazos previstos para
la impugnacién, en via administrativa o ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
deberian ser entendidos firmes y consentidos. Sin embargo, la Administracion continua
disponiendo de 4 afos para reaccionar contra los mismos. Y segundo, por los evidentes
peligros para la seguridad juridica que provoca tan dilatado plazo de inestabilidad de las
situaciones nacidas al amparo de actos anulables.

.2 Lexitimacion

En el proceso de lesividad, como proceso excepcional que es, la legitimacion activa se la
reserva la Administracion que, contra sus propios actos, pretenda la anulacion de un acto
declarativo de derechos. Y siendo la Administracién autora del acto parte demandante,
conforma la parte demandada los titulares de derechos derivados del acto que se pretende
anular.

Es mas, este presupuesto procesal que constituye la declaracion de lesividad tiene el im-
portante efecto de delimitar, cuantitativa y cualitativamente, las posibilidades de la accion
a postular, de forma que consolida la posicién juridica tanto de la Administraciéon como
del destinatario del acto declarado lesivo, pues la Administracién no podra formular, a lo
largo del proceso, pretensiones que no se refieran a los aspectos y cuestiones indicadas en
la declaracion de lesividad, ni de las demas partes podra alterar sus respectivas posiciones
procesales. Por esta razén, tanto demandados como codemandados, en légica coherencia
procesal, habran de pretender el mantenimiento del acto administrativo, no procediendo
en una instancia superior gue ninguno de ellos mantenga una tesis impugnatoria de la
sentencia que confirme el acto impugnado, dando asi la espalda al principio de que la
Unica posicion que pueden mantener el demandado y el codemandado ha de ser la de
mantenimiento del acto impugnado (STS de 22 de noviembre de 2007 [RJ 2008\276]).

Esta posicion de la Administracion como parte demandante en este proceso de lesividad
hace que el interés legitimo de los administrados no les permita en este proceso otra
intervencion que la de actuar en forma subordinada a la de la parte principal que, del
mismo modo que es libre para formular la declaracion de lesividad del acto y su posterior
impugnacion, lo es para desistir del proceso entablado a su instancia, lo que provoca que
este desistimiento alcance a éstos, que ni podran sustituir a la parte principal ni podran
continuarlo sin ella, pues no debe olvidarse que el mecanismo ordinario de impugnacién

3 CUCHILLO FOIX, M. “La revision de oficio y la revocacién en la LRJPAC”, en la obra colectiva dirigida por TORNOS MAS, J. Administracion
Publica y Procedimiento administrativo, Barcelona, Bosch, 1994, pags. 398 y 399.

REFLEXIONES EN TORNO A LA REVISION DE OFICIO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Maria Jesus Gallardo Castillo. Maria Luisa Roca Fernandez-Castanys.

Pags. 249-260

-
D
(@]
[a¥)
©

ESTUDIOS Y NOTAS

255



REGAP: REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA

S

Escola Galega de Administracion Publica

ISSN: 1132-8371. N° 42. Santiago de Compostela, julio-diciembre. Ao 2011

256

es la interposicion de recursos —cuyos plazos ya transcurrieron- y no el esperar la eventual
presentacion de un recurso de lesividad por la Administracion autora de aquéllos para ellos
(STS de 18 de noviembre de 1998 [RJ 1998\9515]).

De lo anterior debe colegirse una consecuencia clara: que el proceso de lesividad no su-
pone para el interesado en la anulacion de los actos declarados lesivos la reapertura de los
plazos de impugnacion de aquéllos, por lo que en el proceso de lesividad no pueden sino
simplemente cooperar al éxito de las pretensiones ejercitadas por la Administracion (STS
de 29 de abril de 2004 [R) 2004\3292)).

.3 Ambito objetivo

11.3.1. Actos revisables por esta via

Pese a la aparente claridad con que se expresa el art. 103 LRJPAC, la parquedad de su
regulacion y su puesta en practica al ponerlo en contacto con la realidad obliga a poner de
manifiesto algunas consideraciones en torno al &mbito objetivo de aplicacién:

En primer lugar, han de serlo sélo y exclusivamente los actos que sean declarativos de
derechos. Ahora bien, el criterio del caracter favorable o desfavorable del acto no resulta
seguro ni definitivo, ya que existe un tertius genus, los actos cuyos efectos juridicos alcan-
zan a distintos sujetos y que tienen “el doble efecto” de producir efectos declarativos o
favorables para unos y de gravamen o desfavorables para otros.

Pero una vez superada esta dificultad inicial, lo cierto es que, también contrariamente a lo
gue pudiera parecer, el &mbito de accion de este mecanismo de revisidon no sélo alcanza a
los actos anulables sino a los nulos de pleno derecho, puesto que cabe la posibilidad de que
la Administracion utilice esta via para lograr la anulaciéon de aquellos actos —eso si, favora-
bles- cuya anulaciéon de oficio o bien se vio truncada al no haberse obtenido el preceptivo
informe favorable del 6rgano consultivo, o bien la Administracion no considerd oportuno
iniciar el procedimiento que le brinda el art. 102 LRJPAC. En definitiva, el proceso de lesi-
vidad se presenta como una alternativa a la revisién de oficio del art. 102 LRJPAC, lo cual
permite que la Administracion autora del acto pueda impetrar la actuacion jurisdiccional
en postulado anulatorio de un acto dictado por ella, aun cuando éste sea susceptible de
calificarse nulo de pleno derecho y no anulable. ¢ Por qué es posible abonar esta solucién?
Por una parte, porque esta posibilidad no esta prohibida por el ordenamiento juridico, y, de
otra, porque el proceso de lesividad extrema las garantias en beneficio del particular que
pueda resultar afectado por la pretendida nulidad (STS de 24 de septiembre de 1999 [RJ
1999\8033]).

Por ultimo, y superando la tesis inicial contenida en las SSTS de 10 de diciembre de 1934
y 25 de marzo de 1941, la Jurisprudencia, desde la STS de 13 de noviembre de 1974 (RJ
1974\4500), ha extendido la lesividad a la contratacién administrativa, sin que esta posibi-
lidad sea asimilable a una libre facultad resolutoria por parte de la Administracion. La razéon
es obvia: la impugnacién de un contrato en base a su caracter lesivo no tiene su funda-
mento en el incumplimiento de las obligaciones contractuales contraidas por el contratista
que dan lugar a la resolucion del contrato, sino en constatar si la Administracion vulnero
disposiciones por las que ha de regirse, repercutiendo desfavorablemente en los intereses
econdmicos o de otro orden de la Administracién.



11.3.2. Actuaciones no revisables por esta via

En primer lugar, si se acepta como principio valido que el proceso de lesividad Unicamente
puede dirigirse frente a actos administrativos que adolezcan de defectos constitutivos de
anulabilidad e incluso, actos nulos de pleno derecho —es decir, que infrinjan el ordena-
miento juridico- no es dificil colegir que no debe predicarse la invalidacién respecto de un
acto juridico que sea reputado inicialmente como valido.

En segundo lugar, a declaracién de lesividade resulta ser a via improcedente nos casos de
actos administrativos afectados de nulidade sobrevida derivada dun acto que declare un
dereito cando tal declaracién resulte incompatible co recofiecemento dun dereito declara-
do por outro acto anterior (STS de 22 de novembro de 2007 [RX 2008\276)).

Tampoco es susceptible de declaracion de lesividad (y, consiguientemente, es inadmisible
el recurso contencioso-administrativo) el acuerdo dictado por la Administracion en ejecu-
cion de una anterior sentencia firme, no sélo por impedirlo en principio de cosa juzgada,
sino también porque se trata de acto administrativo adoptado en cumplimiento de una
decision judicial a la que debe conformarse. En consecuencia, no es dable poner en cues-
tion, mediante la declaracion de lesividad, los pronunciamientos firmes recaidos al llevar
a cabo la fiscalizaciéon jurisdiccional de tales actos ni puede, por tanto, generarse otro
proceso distinto que harfa, mediante la sucesiva adopcién de actos no conformes con el
mandato judicial, inoperante el proceso ya terminado (SSTS de 6 de marzo de 1989 [R)
1989\1736] y de 27 de abril de 1999 [RJ 1999\4685]). Ahora bien, ni es procedente ni se
requiere la declaracion de lesividad cuando se trata de una simple modificacion, novacién
de una cladusula contractual (STS de 26 de junio de 2000 [RJ 2000\6702])

Cuando de lo que se trata es del reintegro o denegacién de subvenciones por incumpli-
miento de los requisitos o indebida utilizacion de las cantidades recibidas, esto es, por
incumplimiento de la finalidad para la que se conceden u otorgan, bastando para ello la
comprobacién administrativa de dicho incumplimiento para acordar la denegacién de la
subvencién o la devolucion de lo percibido, no se estd en presencia propiamente de la
revision de un acto nulo que requiera la aplicaciéon de lo establecido en el art. 102 LRJPAC
0 una declaracion de anulabilidad del acto que requiera una declaracién de lesividad del
art. 103 LRJPAC. El acto de otorgamiento de la subvencion, que es prima facie acorde con
el ordenamiento juridico, no se declara ineficaz por motivo que afecte a la validez de su
concesién, sino que despliega todos sus efectos, entre los que se encuentra, precisamente,
la posibilidad de declarar la improcedencia del otorgamiento y el reintegro o devolucion de
las cantidades, cuando no se ha cumplido la condicién o la finalidad para la que se otorgd
la subvencién. Es éste un efecto inherente al acto de otorgamiento de la subvencion que ni
se revisa, ni se anula ni se revoca, en sentido propio, sino que o bien la denegacién o devo-
lucion representa la eficacia que corresponde al incumplimiento de la condicién resolutoria
con que se concede la ayuda (STS de 16 de mayo de 2007 [RJ 2007\5855]) o bien se trata
de un acto administrativo que resuelve denegar las ayudas solicitadas de forma definitiva
y que establece la obligacién de reintegrar los anticipos percibidos en tal concepto (STS de
26 de junio de 2007 [RJ 2007\3925)).

Aunque no se establezca expresamente en la LRIPAC, el ambito objetivo del art. 103 LR-
JPAC no alcanza a los Reglamentos, sino solo los actos administrativos definitivos —no de
trdmite- que hayan puesto fin a la via administrativa y respecto de los que no se encuentre
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pendiente resolucién de recurso administrativo alguno ni jurisdiccional interpuesto con
ellos, pues seria absurda la simultdnea pendencia de dos procesos en que la Administra-
cion postulara la anulacion del acto y su conformidad a Derecho.

4  Lajustificacion de la declaracion de lesividad

Para que pueda prosperar el proceso de lesividad habra de acreditarse por la Adminis-
tracion la procedencia de la lesividad en si, para lo que bastara la prueba de que el acto
produce lesion, ya sea ésta juridica, econémica o de otra indole (perjuicios urbanisticos,
sanitarios, culturales...) y que el acto incurra en cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, sin perjuicio, en su caso, de la adecuada indemnizacién de los perjuicios causados
a terceros y de las responsabilidades exigibles como consecuencia del acto que se declare
nulo (STS de 23 de abril de 2002 [RJ 2002\4610]). Esta doble exigencia (de lesion y de
infraccion del ordenamiento juridico) —que no la tradicional doble exigencia de lesion, eco-
némica y juridica que se exigia tradicionalmente- implica que la declaracion de lesividad
y la subsiguiente anulacion del acto declarado lesivo no podra fundamentarse en simples
razones de pura conveniencia u oportunidad politica, puesto que el Juez o Tribunal de-
berd fundarse en motivos de legalidad y en su impacto antijuridico al interés publico. No
obstante, la Jurisprudencia ha suavizado considerablemente esta exigencia de lesion a los
intereses econdmicos, considerando que ésta se presupone si el acto infringe el ordena-
miento juridico (SSTS de 14 de marzo de 1980 [RJ 1980\2190], 22 de enero de 1988 [RJ
1988\326], 28 de febrero de 1994 [R) 1994\1465] y 6 de junio de 1995 [RJ 1995\4944])

II.5 Plazo para formular la declaracion de lesividad y plazo de duracion del pro-
cedimiento

La LRJPAC en su redaccion originaria y antes de la reforma operada por la Ley 4/1999
previd la necesidad de iniciacion del procedimiento de lesividad antes de los 4 afos desde
que el acto se hubiera dictado. La diferencia respecto de la LPA de 1958 era sustancial: en
el derogado art. 110 la revisién debia producirse —por tanto, con resolucién incluida-, y no
sélo iniciarse, “dentro” de ese plazo.

La reforma de 1999 ha vuelto, para mayor seguridad juridica de los beneficiados por un
acto administrativo, al sistema de la LPA de 1958 al establecer en el apartado 2° del art.
103 que la declaracién de lesividad “no podra adoptarse una vez transcurridos 4 afios des-
de que se dicté el acto administrativo”, por lo que dentro de ese periodo ha de incluirse
no sélo el inicio del procedimiento para realizarla, sino la propia declaracién. Y aunque lo
silencie la Ley, no cabe hablar de interrupcion del computo de dicho plazo porque, como
ha venido declarando la Jurisprudencia con reiteracién, se trata de un plazo de caducidad y
no de prescripcion. En consecuencia, transcurrido dicho plazo el acto no puede declararse
lesivo y se considera, a todos los efectos, irremediablemente firme.

Pero, ;cdmo se realiza el cbmputo? La STS de 10 de octubre de 2000 (RJ 2000\8245) afir-
mo que el mismo ha de partir, sin duda, de la fecha de tal acto, y no de la de ninguno otro
posterior, ya sea complementario, derivado o de ejecucion.

Junto a este plazo, se prevé otro, el que corresponde a la duracién del procedimiento,
que desde la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, se fija en seis meses desde la iniciacion del



procedimiento. La Jurisprudencia sefala como dies ad quem para el cémputo de este plazo
-también de caducidad- el de la notificacion de la resolucion que le pone fin (SSTS de 25 de
mayo de 2004 [RJ 2004\4729], de 18 de enero de 2005 [RJ 2005\896], de 24 de octubre
de 2007 [RJ 2007\7497] y de 21 de julio de 2004 [RJ 2004\5569]). Si la Administracion
no ultima el procedimiento con la correspondiente resolucién habra de declarar la cadu-
cidad del procedimiento y su correspondiente archivo, pudiendo obviamente iniciar otro
procedimiento con el mismo fin, siempre y cuando, claro estd, no haya transcurrido el de 4
anos, pudiendo en tal caso, aprovechar los tramites realizados en el procedimiento inicial.

La declaracién del acto como lesivo abre la via a su impugnacion, por parte de la Admi-
nistracion, ante los Tribunales contencioso-administrativos, para lo que habra de realizarse
el cdmputo para la interposicion del contencioso, que sera de dos meses desde el dia
siguiente a la fecha en que se dicto tal declaracién (art. 46.5 LICA).

Il Limites de la revision

El art. 106 LRJPAC afade una serie de limites a los ya existentes a la potestad revisora de
la Administracion y lo hace de la mano de conceptos juridicos sumamente indeterminados
y dificiles de determinar en la aplicacion practica a un caso concreto (buena fe o equidad)
y de elementos que no termina de perfilar (el tiempo transcurrido -icuanto?-, otras cir-
cunstancias -¢ qué circunstancias?-, el derecho de los particulares -;del interesado o de ter-
ceros?...), dejando asi un amplisimo margen de discrecionalidad a la Administracion, que
podra encontrar en este precepto el fundamento recurrente tanto para proceder a revisar
—considerando que no se dan estas circunstancias- o para no hacerlo. Por ello y porque la
propia potestad revisora de la Administracion ya viene acompafada de importantes limites
y restricciones, es por lo que este precepto ha de aplicarsele de forma verdaderamente
excepcional y tras valorar cuidadosamente la concurrencia de tales circunstancias. Es mas,
como ha expresado la STSJ de Cataluia de 14 de junio de 2002 (AS 2002\2947), no cabe
acudir a tan genérico precepto cuando existe una norma especifica que regula la materia.
Es mas, a la vista del significado inequivoco de los términos en él empleados, el juzgador
no dispone de margen alguno para la ponderacién de tales consideraciones, en detrimen-
to de otras igualmente dignas de ser tenidas en cuenta, en tanto que esta vedado que la
resolucion judicial, por imperativo del art. 3.2 C.c., descanse de manera exclusiva en una
valoracién de equidad.

Lo cierto es que al conjugar la regulacion de la revision de oficio y el art. 106 LRIPAC,
puede deducirse que para proceder a ella se requiere, de una parte, apreciar la ilegalidad
del acto que pretende revisarse y, de otra, que tal revisién no venga impedida por circuns-
tancia alguna que acarree como resultado de la anulacién una lesion de otras leyes, de la
equidad, de la buena fe o del derecho de otros particulares o interesados, circunstancias
todas ellas que ofrecen un amplio margen de discrecionalidad al érgano administrativo ac-
tuante pero ha de manejarlas y ponderarlas debidamente en cada caso para no condenar
a la inoperancia el temperamento que dicha norma implica para la revision de oficio (STS
de 5 de diciembre de 1995 [RJ 1995\9936]).

Pese a las dificultades que plantea cualquier intento de fijacion del significado de concep-
tos tan inasibles como los que utiliza el precepto, de la Jurisprudencia puede extraerse
una consideracién que pudiera resultar Gtil a la hora de determinar si un proceder admi-
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nistrativo es contrario o no a la buena fe. Segun la STS de 27 de diciembre de 2006 (RJ
2006\10062) lo es cuando la Administracion hace cualquier clase de manifestacién sobre
la validez de un concreto aspecto o elemento de su actuaciéon administrativa, o que haya
generado la apariencia de que esa era ya una cuestion previamente analizada y valorada
por ella y que, posteriormente, promueva la revisién de oficio con base en la invalidez de
ese mismo elemento y en contradiccidn con su anterior manifestacién sobre esa concreta
cuestion. Y se infringe, también la buena fe por parte de la Administracion, cuando “se
finge ignorar lo que se sabe (...), se realiza un acto equivoco para beneficiarse intenciona-
damente de una dudosa significacién o se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella” (STS de 29 de enero de 1965 [RJ
1965\262]).

En lo que hace la equidad, la Jurisprudencia ha declarado que “hay circunstancias en
que la justicia y el derecho han de auxiliarse de la equidad” (STS de 10 octubre 1955 [R)
1955\2800]), puesto que la equidad es un principio general del Derecho que puede operar
como supletorio del mismo (STS de 21 octubre 1957 [RJ 1957\2810]) y que resulta de
aplicacion en diversidad de ocasiones (SSTS de 3 junio 1960 [RJ 1960\2218], de 3 octubre
1974 [R) 1974\3571] y 2 mayo 1978 [RJ 1978\1646]). Por otra parte, la STS de 26 de di-
ciembre de 1995 (RJ 1995\9529) afirma que no cabe confundir equidad con igualdad, ya
que aquél tiene un componente de moderacion y éste de conformidad absoluta, entre dos
0 mas términos comparativos. El principio de la equidad no significa otra cosa que dar al
caso una solucion mas justa, por mas adecuada a sus esenciales caracteristicas (STSJ de Ca-
narias de 14 de abril de 2000 [JT 2000\1167]). Como certeramente tiene afirmado la STS
de 20 de mayo de 19874, “aplicar una solucién de equidad no significa de ningiin modo
emplear un criterio de benevolencia. Se trata, simplemente, de hacer justicia, o si se quiere,
de llegar a la justicia del caso. La equidad es una forma de normatividad no jerarquizada”.

4 (Citada por GONZALEZ NAVARRO, F. Derecho administrativo espariol. Pamplona, Eunsa, 1994, pg. 1171.
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| Introducion

La Ley 1/1995, de 2 de enero, de Proteccion Ambiental de Galicia' ha tenido un periodo
de vigencia muy dilatado en el tiempo, sin sufrir modificaciones en su contenido. Desde
el ano 1995 han sido aprobadas numerosas y relevantes leyes basicas del Estado en ma-
teria ambiental?. El desarrollo de la regulacion ambiental ha sido fruto del empuje del

1 Véxase, sobre esta lei, NOGUEIRA LOPEZ, A, “La proteccion ambiental en Galicia (Lei 1/1995 de Proteccion Ambiental)’, Revista Anda-
luza de Administracion Publica, niim. 24,1996; SANZ LARRUGA, F.J., “A Lei de proteccion ambiental de Galicia: as stias bases xuridicas e
principios ordenadores” (I), Revista Xuridica Galega, nim. 28, 2000, e “A Lei de proteccién ambiental de Galicia: as sUas bases xuridicas e
principios ordenadores” (ll), Revista Xuridica Galega, num. 29, 2000.

2 Particularmente, la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos; la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevenciény Control Integrados de la Con-
taminacion; la Ley 972006, de 28 de abril, sobre evaluacidn de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente;
la Ley 27/2006, de 18 de julio , por la que se requlan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente; la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental; la Ley 34/2007, de 15 de
noviembre, de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmdsfera; y el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba
el Texto Refundido de (a Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de Proyectos.
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Derecho comunitario, que ha actuado como punta de lanza en el desarrollo del Derecho
ambiental.

La Ley 1/1995 ha quedado, en consecuencia, obsoleta. Es preciso sustituirla por una nue-
va Ley de prevencién y control ambiental de Galicia que sistematice, actualice e integre
las técnicas de prevencién ambiental. Una norma que recoja los nuevos instrumentos de
control ambiental, como la autorizacion ambiental integrada (o incluso la evaluacion de
planes y programas), que revise y actualice el régimen de algunos ya existentes, como la
evaluacién de incidencia ambiental y la evaluacion de impacto ambiental, y que elimine
los que se consideren innecesarios. Esa reordenacion debe afectar también a parte de las
normas de desarrollo reglamentario de la Ley 1/1995, como al Decreto 442/1990, de 13 de
septiembre, de evaluacion de impacto ambiental, el Decreto 327/1991, de 4 de octubre,
de evaluacion de efectos ambientales o el Decreto 133/2008, de 12 de junio, que regula
la evaluacion de incidencia ambiental.

El objetivo de este articulo es proponer por tanto la aprobacion de una Ley de prevencion y
control ambiental de Galicia, que derogue la Ley 1/1995 y que regule de forma integrada y
coordinada todos los instrumentos preventivos de autorizacion y evaluaciéon de proyectos®.
Soy consciente que este planteamiento puede ser pretencioso. No obstante, el legislador
autonomico y la Administracion autonémica gallega llevan afios haciendo dejacion de su
responsabilidad de ofrecer un marco normativo claro en materia de intervencién ambien-
tal. Ante este panorama, con este breve trabajo pretendo llamar la atencién sobre la nece-
sidad de disponer de una regulacién ambiental actualizada, integral, precisa y coherente.
Esta pasividad del legislador no puede estar justificada por la situacién actual de crisis
econémica ya que si algo demanda este contexto es precisamente una mejor legislacion,
la eliminaciéon de duplicidades innecesarias y de incoherencias en la intervenciéon adminis-
trativa y, en definitiva, la seguridad juridica necesaria para administraciones y operadores
econémicos.

Il LaLanecesidad de aprobar una nueva Ley de prevenciony
control ambiental de Galicia que requle de forma integrada
y coordinada todos los instrumentos preventivos de
autorizacion y evaluacion de proyectos
(y eventualmente de planes y programas)

1 Consideraciones previas sobre los diferentes modelos de normas autond-
micas de proteccién ambiental

Durante los ultimos afios buena parte de la Comunidades Auténomas han actualizado sus
normas de intervencién administrativa ambiental o las han aprobado ex novo en aquellos
casos que no dispusieran de ella. Todas estas normas atienden a la necesidad de estable-
cer un marco coordinado e integrado de técnicas de prevencion ambiental, adecuado a
las exigencias del Derecho comunitario y de la legislaciéon basica del Estado. Asimismo, la

3 Estapropuesta no es novedosa. Véase, en este mismo sentido, NOGUEIRA LOPEZ, A, y SANZ LARRUGA, F. J., “Politica ambiental de Galicia”,
en LOPEZ RAMON, F., Observatorio de Politicas Ambientales, 1978-2006, Aranzadi, 2006, p. 689. Véase también, en parecidos términos,
CALATAYUD ALVAREZ, Alejo, “Situacion de la normativa ambiental de Galicia y prioridades normativas”, en PERNAS GARCIA (coord.), And-
lisis y reflexiones sobre el Derecho ambiental en Galicia, Universidade da Corufia, 2009, p. 19.



tendencia hacia la simplificacion y clarificacion de procedimientos han motivado la revision
de alguna de ellas e inspirado la redaccién de las mas recientes.

El panorama del Derecho ambiental autonémico nos ofrece diferentes tipos de leyes de
proteccidon ambiental, que sintetizamos, de forma muy genérica, del siguiente modo:

1. Normas de intervencion ambiental de proxectos. Tratase de Leis autondmicas cen-
tradas na regulacion das autorizacions, licenzas e avaliacions de proxectos. £ o caso
da Lei 11/2003, de 8 de abril, de Prevencion Ambiental de Castela e Ledn, da Lei
2/2006 de 5 de maio, de Prevencion da Contaminacion e Calidade da Comunidade
Valenciana ou da Lei 20/2009, de 4 de decembro, de Prevencion e Control Ambien-
tal das Actividades de Cataluia.

2. Normas de intervencion ambiental de proyectos y de planes y programas. Ademas
de regular los instrumentos preventivos que acttan sobre proyectos, algunas nor-
mas regulan la evaluacion de impacto ambiental de planes y programas. En este
grupo nos encontramos la Ley 4/2005, de 22 de marzo, de Proteccion Ambiental
de Navarra, la Ley 17/2006, de 11 de diciembre, de Control Ambiental Integrado
de Cantabria, la ley 7/2006, de 22 de junio, de Proteccion Ambiental de Aragén 'y
la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccién Ambiental Integrada de Murcia.

3. Normas de intervencién ambiental con previsiones sobre instrumentos horizontales
de apoyo y/o econémicos y de gestién. Estas normas ademas de regular las auto-
rizaciones, licencias y evaluaciones, desarrollan una regulacion basica de instru-
mentos horizontales de apoyo (difusién de la informacién, participacién publica,
investigacion, educaciéon ambiental, etc.) y/o econémicos y de gestion (sistemas de
gestion ambiental, fianzas, canones, incentivos, seguros de responsabilidad, fon-
dos, ecoetiquetaje, acuerdos ambientales, contratacion publica verde, etc.). Este es
el caso, por ejemplo, de la Ley 5/2002, de 8 de octubre, sobre Normas Reguladoras
de Proteccion del Medio Ambiente de La Rioja o de la Ley 4/2009, de 14 de mayo,
de Proteccion Ambiental Integrada de Murcia.

4. Normas que podriamos denominar “codificadoras”. Estas leyes no se conforman
con la regulacién marco de los instrumentos preventivos de proteccién ambiental,
horizontales de apoyo y econémicos y de gestién. Extienden su régimen al ambito
sectorial (contaminacion atmosférica, contaminacion acustica, contaminacion lu-
minica, calidad de las aguas, suelos contaminados y residuos, etc.) y a la responsa-
bilidad ambiental (que regulan de forma genérica). Son normas que aglutinan las
reglas basicas de todos los ambitos de regulacién ambiental. En esta linea estan la
Ley 7/2007, de 9 de julio, de la calidad ambiental de Andalucia o la Ley 5/2010,
de 23 de junio, de prevencién y calidad ambiental de la Comunidad Autébnoma de
Extremadura.

Teniendo en cuenta el desolador panorama del Derecho ambiental de Galicia, considera-
mos fundamental la aprobacién de una Ley de prevencion y control ambiental de Galicia
que responda particularmente al modelo 1, e incluso 2, de las normas autonémicas de
intervencion ambiental. Esta norma podria regular la autorizacion ambiental integral, una
autorizacién ambiental Unica —siguiendo el modelo de algunas leyes autonémicas citadas-,
la licencia municipal de actividades clasificadas o de incidencia ambiental (y en su caso
un régimen de comunicacion para las actividades de menor impacto) y la evaluacion de
impacto ambiental de proyectos. Esta ley también podria regular la evaluacién ambiental
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de planes y programas, aunque no seria imprescindible, pudiéndose optar por una regu-
lacion separada por via legal o reglamentaria, que desarrolle la legislacion basica estatal.
No obstante, su introduccion en la ley propuesta si bien no es imprescindible, si darfa un
caracter mas pleno a la norma.

La ley propuesta podria incluir un titulo referido a los instrumentos econémicos y de ges-
tion, que identifique los mecanismos de este tipo y que permita mantener, si se considera
pertinente en atencién a la experiencia adquirida en su aplicacién, instrumentos ya exis-
tentes en nuestro ordenamiento ambiental, como el pacto o la fianza ambiental, o poner
el acento en otros complementarios de las técnicas de intervencién, como los sistemas
de gestién ambiental. Pese a la existencia, como hemos visto, de leyes autondmicas de
prevencién ambiental que regulan también la parte sectorial (contaminacion atmosférica,
residuos, aguas, ruido, contaminacién luminica, etc.), creo que esta perspectiva no aporta
gran cosa y dota a las normas de declaraciones genéricas y programaticas de escasa uti-
lidad. Nada afiade, sino complejidad innecesaria, a la legislacién estatal y autonémica ya
existente.

Desarrollamos a continuacion el planteamiento general de la norma que proponemos,
tomando como referencia las leyes autonémicas de prevencidon ambiental més recientes.

2 Planteamiento general de la propuesta de Ley de prevencion y control
ambiental de Galicia

La Ley 1/1995 de proteccién ambiental de Galicia fue, en su momento, una referencia en
el panorama del Derecho ambiental autondmico. No obstante, las novedades del exte-
nuante dinamismo del derecho ambiental y la experiencia adquirida en la aplicacion de la
Ley gallega, aconsejan la aprobacion de una nueva regulacién que redisefie el panorama
de las técnicas preventivas de proteccién ambiental. Como se ha sefalado, proponemos
la elaboracién y aprobacién de una Ley de prevencién y control ambiental de Galicia sobre
todos los instrumentos preventivos de evaluacion y autorizacion de proyectos y, si se quiere
alcanzar mayores niveles de integracién y plenitud normativa, de planes y programas.

A la hora de desarrollar una norma de este tipo es preciso valorar si pretendemos de-
sarrollar una norma completa, exhaustiva y reglamentista, o una norma de contenido
basico desarrollada por via reglamentaria que le dé caracter operativo a sus previsiones®.
Esta segunda opcidn nos parece mas pertinente. Garantiza la pervivencia en el tiempo
de una norma marco, con visos de permanencia, para el control del impacto ambiental
de proyectos (y, en su caso, de planes y programas) en Galicia. Las cuestiones de detalle
quedarian remitidas al posterior desarrollo reglamentario, cuestion que serfa preciso pla-
nificar con realismo para evitar expectativas de desarrollo normativo que no se llevan a
cabo, como ocurrié en su momento con la Ley 1/1995° . Esto permite ademas la flexibi-
lidad necesaria para adaptar la regulacién autonémica al dinamismo propio del Derecho
ambiental. En definitiva, seria recomendable desarrollar una ley no excesivamente larga
ni reglamentista, que defina objetivos precisos y realistas de desarrollo reglamentario a
posteriori a posteriori.

4 Eselcaso por ejemplo de la Ley 17/2006, 11 de diciembre, de control ambiental integrado de Cantabria, cuyas previsiones bdsicas sobre
las técnicas de intervencion administrativa ambiental, han sido desarrolladas por Decreto 19/2010, de 18 de marzo.
5 Véase también un planteamiento critico sobre el escaso desarrollo reglamentario de la Ley 1/1995, NOGUEIRA LOPEZ, A., “Evolucion e

deficiencias do Dereito ambiental en Galicia”, en PERNAS GARCIA (coord.), Andlisis y reflexiones sobre el Derecho ambiental en Galicia,
Universidade da Corufia, 2009, pp. 78 y 79.



Ademas consideramos que hay que reducir, sino eliminar, a lo indispensable la reiteracion
de previsiones de la legislacion basica del Estado y, en todo caso, evitar las declaraciones
programaticas de objetivos y principios vacios de contenido (practicas muy habituales en el
Derecho ambiental autonémico). La norma (y, en su caso, el desarrollo reglamentario poste-
rior) debe completar las previsiones basicas del Estado para hacerlas mas funcionales y ope-
rativas y para adaptarlas a las particularidades ambientales y socioecondmicas de Galicia.

La Ley que proponemos diseAaria un marco juridico claro y preciso que otorgue seguridad
juridica a los operadores econémicos, algo que no garantiza el régimen juridico de la técni-
ca de intervencion administrativa actualmente vigente en Galicia. La norma deberia servir
para clarificar los procedimientos y reducir las cargas administrativas innecesarias de acuer-
do con las actuaciones comunitarias y estatales dirigidas a simplificar los procedimientos
ambientales, sin merma del nivel de proteccién ambiental. En este sentido serad preciso
tomar en consideracién la tendencia actual hacia la reduccion de las cargas administrativas
para la puesta en marcha de actividades empresariales o profesionales, derivada no solo de
la Directiva de servicios, sino también de las modificaciones mas recientes que estan siendo
llevadas a cabo en diferentes normas autonémicas de proteccién ambiental.

Otro de los objetivos de nuestra propuesta normativa seria adaptar y actualizar el Derecho
ambiental de Galicia a las novedades legislativas comunitarias y estatales producidas desde
el aflo 1995, particularmente en materia de control integrado de la contaminacion®, eva-
luacién de impacto ambiental” y evaluacion de planes y programas®. Estas disposiciones
prevén un enfoque mas exigente, integral y participativo que la Ley 1-2/1995 de protec-
cion ambiental de Galicia y el resto del desactualizado Derecho ambiental de Galicia.

La aprobacién de la ley propuesta permitira poner el ordenamiento ambiental de Galicia
a la altura de las leyes de proteccidon ambiental autonémicas mas recientes e innovadoras.
En este sentido nos parecen particularmente interesantes la Ley 4/2005, de 22 de marzo,
de Intervencion para la Proteccion Ambiental de la Comunidad Foral de Navarra; la Ley
2/2006, de 5 de mayo, de Prevencion de la Contaminacion y Calidad Ambiental de la Co-
munidad Auténoma de Valencia; la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de Prevencién y Con-
trol Ambiental de las Actividades de Catalufia; y Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccion
Ambiental Integrada de Murcia. Se trata de normas que ofrecen modelos adecuados de
referencia y que se caracterizan por una idonea técnica juridica en su desarrollo.

Esta nueva norma regularia de forma coherente, coordinada y, en su caso, integrada los
procedimientos autorizatorios y de evaluacion ambiental. Es necesario ordenar, regular y
sistematizar estas formas de intervenciéon administrativa. En concreto la ley que propone-
mos podria regular cuatro técnicas de intervenciéon administrativa de caracter integral y
que afectarian a las instalaciones o actividades dependiendo de su mayor o menor impacto
ambiental. Los instrumentos preventivos podrian ser los siguientes:

6 Directiva 96/61/CEE, de 24 de septiembre de 1996, relativa a la Prevencién y Control Integrado de la Contaminacidn (sustituida inicial-
mente por la Directiva 1/2008, de 15 de enero, que a su vez queda derogada por la Directiva 2010/75, de 24 de noviembre de 2010, de
emisiones industriales, con efectos a partir de 1 de enero de 2016),y Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrado de la
Contaminacion.

7 Directiva 85/337/CEE, de 27 de junio, relativa a la Evaluacion de las Repercusiones de determinados Proyectos Publicos y Privados sobre
el Medio Ambiente (modificada, entre otras, por la Directiva 97/11/CE, de 3 de marzo),y Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de Proyectos, que ha sido modificado por la Ley
6/2010, de 24 de marzo, para articular el procedimiento de EIA con los regimenes de comunicacion previa o declaracion responsable.

8 Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio de 2001, relativa a la Evaluacion de determinados Planes y Programas en el Medio Ambiente, y Ley
972006, de 28 de abril, sobre Evaluacion de los Efectos de determinados Planes y Programas en el Medio Ambiente.
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La autorizacién ambiental integral de competencia autonémica.
La autorizacion sectorial Unica de competencia autonémica.

La licencia municipal de incidencia ambiental, con informe autonémico vinculante.

A w N =

La licencia municipal de incidencia ambiental, sin informe vinculante autonémico,
que afectaria a las instalaciones de menor repercusion ambiental, no sometidas a
ningun otro de los niveles de intervencién anteriores, ni a evaluacion de impacto
ambiental. En estos supuestos se podria prever alternativamente un régimen de
comunicacién ambiental, o mantener la exigencia general de licencia municipal
pero dejando abierta la posibilidad a los municipios de someter estas actividades al
régimen de comunicacion previa.

La norma propuesta regularia también el régimen basico sobre evaluacién de impacto am-
biental de proyectos. En aquellos casos en que los proyectos sean instalaciones o activi-
dades sometidas también a autorizacidon ambiental integrada o licencia municipal o a la
obligacion de comunicacion previa, la ley deberia incidir especialmente en la coordinacion e
integraciéon de procedimientos, con la finalidad de evitar trdmites y duplicidades innecesa-
rias. También consideramos favorable que la Ley regule la evaluacion de impacto ambiental
de planes y programas, para establecer un marco de mecanismos preventivos lo mas com-
pleto y coordinado posible, aunque como ya hemos sefialado no es imprescindible.

En el desarrollo de esta norma es preciso tomar en consideracion la incidencia de la norma-
tiva de servicios, fundamentalmente la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acce-
so a las actividades de servicios y su ejercicio y sus normas de desarrollo® . Esta regulacion
ha tenido un efecto limitado en el régimen de intervencién ambiental. Algunas Comuni-
dades Auténomas ya han realizado, de modo total o parcial, la operaciéon de evaluacién
y de modificacion de la legislacién sectorial en materia ambiental (Andalucia, Aragon,
Castilla-La Mancha, Castillay Ledn, Catalufa, Galicia, Islas Canarias, Islas Baleares, La Rioja
y Madrid). No obstante, como punto de partida, es preciso sefialar la supresion de las auto-
rizaciones o su conversion en comunicaciones previas ha sido absolutamente excepcional
y reducida a las actividades “inocuas” o de impacto reducido™ . El caracter del medio am-
biente como “razén imperiosa de interés general”, excepcion al principio general de libre
prestacion de servicios, ha impedido que el proceso desregulador abierto por la Directiva
de servicios tenga un impacto considerable en el Derecho ambiental.

3 Régimen juridico de intervencion administrativa de la propuesta de Ley de
prevencion y control ambiental de Galicia

A Ambito de aplicacion

Uno de los objetivos de la norma propuesta sera definir de forma mas precisa el ambito
de aplicacion de cada una de las técnicas autorizatorias y de evaluaciéon. Cada proyecto
estaria sometido a un Unico procedimiento de autorizacion, licencia (o, en su caso, co-

9 Estas normas estatales traen causa de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior. A nivel reglamentario y en el especifico dmbito ambiental, ha sido aprobado el Reglamento 367/2010,

de 26 de marzo, relativo a la modificacion de diversos reglamentos del drea de medio ambiente para su adaptacion a la Ley 17/2009y a
la Ley 25/2009.

10 SANZ RUBIALES, I, “Medio Ambiente y Directiva de Servicios en Castilla y Ledn”, en VICENTE BLANCO, Ddmaso-Javier, RIVERO ORTEGA, Ri-
cardo (dirs.), Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla y Ledn, Coleccion de estudios (Consejo Econdémicoy Social de
Castillay Ledn), nim. 13, 2010, p. 604. Sobre esta cuestion he desarrollado un trabajo especifico “La incidencia de la normativa de servicios
en el derecho ambiental”, que sera publicado en un libro colectivo sobre la normativa de servicios dirigido por NOGUEIRA LOPEZ, A.




municacion previa) o evaluacién ambiental. Esto simplifica la aplicacion de la ley y evita
duplicidades administrativas de intervencion sobre la puesta en marcha de actividades o
proyectos. Para ello es preciso realizar una evaluacion previa de la repercusion ambiental
de las actividades y proyectos, con la finalidad de identificar las técnicas de intervencién a
las que deberian estar sometidos cada uno de los proyectos. En esta labor pueden ser de
utilidad las recientes leyes autondmicas de prevencion ambiental, aunque la definicién del
ambito de aplicacion de las técnicas de intervencion exige, l6gicamente, tomar en consi-
deracion las particularidades socioeconémicas y ambientales de Galicia.

En esta propuesta normativa los anejos cobran, por tanto, especial importancia, ya que in-
dicarfan de modo taxativo e indubitado los proyectos sometidos a cada una de las técnicas
de intervencién, en atencion a la intensidad de su impacto ambiental. Seria bueno que la
Ley realizara esta labor y no dejara tal cuestion al posterior desarrollo reglamentario. Esto
otorgaria un amplio nivel de seguridad a los operadores econémicos y a las 6érganos am-
bientales de las administraciones autonémicas y, especialmente, locales. Estas ultimas que
obtendrian respuesta a la inseguridad juridica creada por el Decreto 133/2008, de 12 de
junio, que regula la evaluacién de incidencia ambiental, y por las incertidumbres derivadas
de la incidencia de la normativa de servicios en las técnicas de intervencidon municipal. No
obstante, si se quiere dar una mayor flexibilidad y evitar que queden fuera algunas activi-
dades no expresamente previstas en el nivel menor de intervencion (licencia municipal sin
informe autondmico o comunicacion previa), se puede dejar abierta la posibilidad de que
los municipios puedan someter a este régimen a las actividades no incluidas en los anexos
que se consideren, en el caso concreto, molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, como ha
sido tradicional en la regulacion de las actividades clasificadas.

B Primer nivel de intervencion: la autorizacion ambiental integral, desarrollo
y clarificacion de la Ley 16/2002 de prevencion y control integrado de la
contaminacion

Esta propuesta de ley aprobaria un régimen autonémico gallego en materia de prevencién
y control integrado de la contaminacion que desarrolle y clarifique la aplicacion de la re-
gulacién basica del Estado en Galicia. Han pasado casi diez afos desde la aprobacién de
la Ley estatal y no disponemos por el momento de normas de desarrollo o adicionales de
proteccion en este dmbito.

Este serfa el primer nivel de intervencién ambiental. La norma autonémica deberia precisar
aspectos que deja pendiente la norma basica del Estado, lo cual contribuye a clarificar su
aplicacién y, en consecuencia, a otorgar mas seguridad juridica a las empresas afectadas.

La norma propuesta puede concretar algunos aspectos de la Ley 16/2002'!, como la so-
licitud y el contenido del informe o cédula de compatibilidad urbanistica, la participacion
municipal en el procedimiento y sus efectos o el desarrollo del procedimiento de otorga-
miento de la autorizacion ambiental integrada, de acuerdo con las recientes modificacio-
nes sufridas por la normativa reglamentaria estatal en esta materia.

11 Esta Ley transpone la Directiva 96/61 de prevencion y control integrados de la contaminacion. Esta directiva sufrié varias modificaciones,
que fueron refundidas en la actual Directiva 2008/1/CE, de 15 de enero de 2008. La Comision Europea ha querido ir mds alld en atencion
a la experiencia adquirida en la aplicacion de la Directiva. Asf a finales de 2007, la Comisidn Europea presentd una propuesta de Directiva
de emisiones industriales, con a la finalidad de simplificar y clarificar su contenido e intensificar su aplicacion. Esta norma ha sido for-
malmente aprobada mediante la Directiva 2010/75/UE, de 24 de noviembre, sobre las emisiones industriales, que deroga la Directiva
2008/1 con efectos a 1 de enero de 2016.
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El objetivo de la Ley 16/2002 es integrar en un sélo acto de intervencién administrativa, la
autorizacion ambiental integrada, todas las autorizaciones ambientales sobre produccién
y gestion de residuos, vertidos (a aguas continentales intracomunitarias o intercomunita-
rias, a aguas maritimas y al sistema integral de saneamiento) y emisiones a la atmdsfera
previstos en la legislacion sectorial ambiental. La Ley estatal supuso, en este sentido, un
paso hacia delante en la integracion de procedimientos autorizatorios, aunque de todas
formas ese objetivo no se consiguié de forma plena. La ley gallega que proponemos podria
plantearse la necesidad de integrar o al menos coordinar el procedimiento de concesion
de la autorizacion ambiental, con otros procedimientos autorizatorios ambientales, como
el de otorgamiento del permiso de emisiones de gases de efecto invernadero (posibilidad
prevista en la ley 1/2005), o de la autorizacién para utilizacion de la zona de servidum-
bre de proteccion del dominio publico maritimo-terrestre. Asimismo, la norma propuesta
deberia integrar el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental (de competencia
autondémica) y las exigencias de la normativa de riesgos de accidentes graves —Real Decreto
1254/1999, de 16 de julio, sobre medidas de control de los riesgos inherentes a los acci-
dentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas-, en el procedimiento de otor-
gamiento de la autorizacion ambiental integrada'. La técnica de los informes preceptivos
Yy, en su caso, vinculantes, puede ser una via adecuada para llevar a cabo esta integracién
y simplificacion procedimental, tal y como ocurre con la Ley 2/2006 de la Comunidad
auténoma Valenciana.

Para mejorar el nivel de simplificacién y claridad del procedimiento, la norma propuesta po-
dria integrar las obligaciones documentales de la legislacion sectorial estatal y autonémica
en la solicitud de autorizaciéon ambiental integrada, mas alla de las propias previsiones de
la Ley 16/2002. La solicitud de autorizacién ambiental integrada puede recoger entre otras
cuestiones, ademas del estudio de impacto ambiental y las exigencias documentales de la
normativa de riesgos graves, otras obligaciones documentales como el estudio acreditativo
del impacto acustico previsto en la Ley 7/1997, de 11 de agosto, los informes preliminares
de situacion del suelo del Decreto autondémico 60/2009, de 26 de febrero —o lo que la Di-
rectiva 2010/75 de emisiones industriales denomina “informe de la situacion de partida”-,
o la documentacién exigida para la solicitud del permiso de emisiones de gases de efecto
invernadero previsto en la Ley 1/2005, de 9 de marzo, si se opta por la integracion de este
procedimiento. Esta integracion, si se lleva a cabo, debe suponer la ampliacion del conte-
nido de la autorizaciéon ambiental integrada, de modo que recoja las exigencias derivadas
de la aplicacion de estas normas sectoriales.

La nueva normativa debe tener en cuenta la interrelacién existente entre los instrumentos
de intervencién administrativa de la normativa urbanistica y la ambiental. Asi, considera-
mos conveniente, por razones de eficacia y de simplificacion administrativa, la integracion
de la autorizacion previa autonémica en suelo rustico en el procedimiento de concesion
de la autorizacién ambiental integrada, mediante la técnica del informe vinculante. Con
relacion a la licencia de obras, nada impide que se pueda llevar a cabo una integracion
similar a la propuesta para la autorizacién autonémica en suelo rustico, mediante la téc-
nica del informe vinculante sobre la competencia municipal; aunque ello quizas pueda
encontrar reticencias importantes desde el ambito municipal. Asimismo, si aspiramos a
alcanzar mayores niveles de simplificacion procedimental, debe ser considerada la relacion

12 Esta integracion se ha venido realizando de facto por la Conselleria de Medio Ambiente, Territorio e Infraestructuras, como se puede
apreciar en las resoluciones de otorgamiento de las autorizaciones ambientales integradas. No obstante, las practicas administrativas no
cumplen con las exigencias de sequridad juridica que debe ofrecer el ordenamiento juridico a los operadores econémicos.



entre el procedimiento de autorizacion ambiental integrada y las exigencias de ordenacién
administrativa de otros &mbitos como el sanitario'.

C  Segundo nivel de intervencion: la autorizacion ambiental Unica

El Derecho comparado autonémico nos ofrece otras alternativas de interés para la integra-
cion y simplificacion procedimental para la puesta en marcha de actividades no sometidas
a autorizaciéon ambiental integrada, pero si obligadas a disponer de autorizaciones sec-
toriales ambientales. Este serfa el segundo nivel de intervencién, que permitiria trasladar
el beneficioso efecto integrado de la normativa de control integrado (que afecta a un
reducido grupo de actividades industriales), especialmente a la pequefa y mediana em-
presa sometida a los controles autorizatorios autonémicos de la legislacion sectorial. La Ley
estatal 30/2007 de proteccién del ambiente atmosférico recoge la posibilidad de integrar
la autorizacién de emisiones en una autorizacion integrada autonémica.

Asi, la Ley 4/2009 de Murcia sujeta a “autorizacién ambiental Unica” las actividades e
instalaciones no sometidas a autorizaciéon ambiental integrada, pero si a evaluacion de
impacto ambiental, o a alguna de las autorizaciones ambientales especificas de compe-
tencia autonémica (autorizaciones en materia de produccién y gestion de residuos, de
vertidos desde tierra al mar, y de actividades potencialmente contaminadoras de la atmos-
fera, incluidas las referentes a los compuestos organicos volatiles.). De otra parte, la Ley
5/2010 de Extremadura ofrece una solucién similar, la “autorizacion ambiental unifica-
da"”. Esta integra las exigencias ambientales sobre contaminacién atmosférica, incluidas las
determinaciones referentes a compuestos organicos volatiles, vertidos al sistema integral
de saneamiento, produccién y gestion de residuos, suelos contaminados, contaminacién
acustica y contaminacion luminica.

El dmbito de aplicacion de esta autorizacion estaria claramente definido en un anexo ce-
rrado y exhaustivo. Siguiendo la l6gica de nuestro planteamiento, las actividades de este
anexo no estarian sometidas a ninguna otra técnica de intervencion de la Ley. El grupo de
actividades sometidas a licencia municipal de incidencia ambiental se veria reducido. De
modo similar, a como se estableceria en el régimen de la autorizaciéon ambiental integrada,
la participacidon municipal quedaria garantizada a través de la via de los informes vinculan-
tes de compatibilidad urbanistica y de competencia municipal.

La autorizacion ambiental Unica integraria, en los casos en los que sea pertinente, el proce-
dimiento de evaluacion de impacto ambiental en el mismo sentido que hemos comentado
para la autorizacion ambiental integral.

D  Tercer y cuarto nivel de intervencion: la licencia municipal de incidencia
ambiental, con o sin intervencion autonomica via informe vinculante. El
papel de la comunicacion previa

La nueva norma puede establecer un régimen basico de otorgamiento de licencias munici-
pales de incidencia ambiental (conocida de forma clasica como “actividades clasificadas”)
gue se coordine con el resto de técnicas autorizatorias y de evaluacion. Se trataria del

13 Eneste sentido destacan las obligaciones de mantenimiento de instalaciones exigidas a las instalaciones industriales para la prevencion
de la legionelosis, previstas en el Real Decreto 865/2003, de 4 de julio, y en el Decreto autondmico 972001, de 11 de enero, para las
instalaciones térmicas. Esta opcion de coordinacion o integracién debe ser valorada igualmente en el marco del procedimiento de otor-
gamiento de la licencia municipal de incidencia ambiental.
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tercer nivel de intervencion ambiental que tendria fines no estrictamente ambientales, sino
también urbanisticos, sanitarios y de seguridad.

Tras la derogacién (un tanto confusa) del Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas
(conocido como RAMINP), y la regulacién del Decreto 133/2008, de 12 de junio, que re-
gula Unicamente la evaluacion de incidencia ambiental, como un tramite de competencia
autonomica en el marco del procedimiento para el otorgamiento de la licencia municipal,
parece conveniente establecer un régimen basico autonémico de actividades clasificadas
gue precise la intervencion autondmica en dicho procedimiento. Esta necesidad se ve acre-
centada por la ausencia de ordenanzas propias en la materia en algunos municipios y por
la inseguridad que rodea a la aplicacién de la normativa sobre libre acceso a las actividades
Servicios y a su ejercicio.

A este régimen estarfan sometidas las actividades no sometidas a autorizacién ambiental
integral ni a autorizacién ambiental Unicay que, tras una evaluacion previa, se incluyan, de
modo taxativo, en el anejo (anejos) correspondiente de la norma, por entender que causen
molestias, dafios o riesgos a la salud humana o al medio ambiente. Existen abundantes
leyes autonémicas recientes que facilitarian la labor de determinacion de las actividades
con incidencia ambiental.

No someter a licencia municipal a las actividades sometidas a autorizacion ambiental auto-
némica (integral o Unica), se justifica en las propias previsiones de la Ley 16/2002 (con rela-
cion a las actividades sometidas a control integrado) y por las exigencias de la normativa de
libre prestacién de servicios, que esta destinada a evitar cargas administrativas innecesarias
y desproporcionadas. En consecuencia, con esta medida se simplificarian y reducirian las
cargas administrativas y los plazos para la puesta en marcha de actividades, ademas de
gue se evitarian los eventuales conflictos e incoherencias que pudieran surgir (pensemos
en el caso de una actividad con autorizacion ambiental integrada, que se encuentra con
reticencias locales para la concesion de la licencia municipal). Como ya hemos sefialado
anteriormente, la intervencidon municipal en los procedimientos autonémicos deberia que-
dar garantizada a través de los preceptivos informes municipales vinculantes en el marco
del procedimiento autonémico.

La norma propuesta tendra que articular la licencia municipal de incidencia ambiental con
las licencias de obras. No obstante, la jurisprudencia y nuestro ordenamiento juridico ya
prevé la tramitacion y resolucion conjunta de los procedimientos de licencia de obras y de
incidencia ambiental.

Siguiendo el planteamiento del Decreto 133/2008, se pueden prever dos niveles de inter-
vencion diferenciados:

1. Actividades sometidas a licencia municipal de incidencia ambiental, con informe
vinculante autondémico.

2. Actividades sometidas a licencia municipal de incidencia ambiental, exentas de in-
forme vinculante autonémico.

a) Tercer nivel de intervencion: actividades sometidas a licencia municipal de incidencia
ambiental, con informe autonémico vinculante (o declaracion de impacto ambiental)

La intervencion autonémica via informe vinculante de incidencia ambiental (lo que hoy
conocemos como la evaluacion de incidencia ambiental regulada en el Decreto 133/2008)



solo tendria lugar en las actividades con mayor impacto ambiental. Nos parece mas ade-
cuada la denominacion de “informe autonémico de incidencia ambiental” (que usar la
denominacion de “evaluacién de incidencia ambiental”) para que no perdamos la pers-
pectiva de que se trata de un tramite en el marco del procedimiento de otorgamiento de
la licencia municipal. Su denominaciéon como evaluacion de incidencia ambiental genera,
a mi juicio, confusién y hace menos clara la comprension del panorama de las técnicas de
intervencion administrativa ambiental.

En la linea de lo fijado por el Decreto 133/2008, cuando las actividades obligadas a dispo-
ner de licencia municipal estén sometidas igualmente a evaluacién de impacto ambiental,
no seria necesario el tramite de informe de incidencia ambiental, ya que se entiende que
el procedimiento de evaluacion y la declaracion de impacto ambiental ejercen con mayores
garantias esa labor. En este caso, deberian preverse las medidas procedimentales adecua-
das de coordinacién, que garanticen que ninguna actividad sea autorizada sin la precepti-
va evaluacion. La licencia municipal sélo podria ser concedida en caso de otorgamiento de
previa declaracién de impacto ambiental positiva y, en ese caso, deberia integrar

b) Cuarto nivel de intervencién: actividades sometidas a licencia municipal de incidencia
ambiental, sin informe autonémico vinculante. El papel de la comunicacién previa.

Las actividades de incidencia ambiental residual o menor estaran sometidas a licencia mu-
nicipal, pero quedan eximidas de intervencién autonémica via informe. Este enfoque en-
tronca perfectamente con la linea marcada por el Decreto 133/2008, que recoge un anexo
de actividades excluidas de evaluacion de incidencia ambiental. Seria el cuarto nivel de
intervencién, que no afectaria a las actividades sometidas a autorizaciéon ambiental auto-
némica (integral o Unica) o a evaluacién de impacto ambiental.

En este sentido interesa destacar que el actual Decreto 133/2008 excluye de intervencion
autondmica a las “actividades de ocio, entretenimiento y de restauracion previstas en el
Catdalogo de espectaculos publicos y actividades recreativas de la Comunidad Auténoma
de Galicia, aprobado por el Decreto 292/2004, de 18 de noviembre"”; razén por la que ha
recibido las criticas del Valedor do Pobo™. Es decir estas actividades estaran sometidas a
la exigencia de licencia municipal si asf lo establece una ordenanza municipal —o al menos
esa parece la interpretacion mas probable de un Decreto realmente confuso e innecesaria-
mente complejo. Este Decreto crea un panorama municipal de excesiva diversidad de regi-
menes de intervencion para este tipo de actividades. Una Ley, como la propuesta, podria
otorgar esa seguridad juridica necesaria tanto para los promotores de estas actividades
como para los municipios.

Asimismo entendemos que en la definicion del dmbito de aplicacion y el régimen de la
licencia municipal de incidencia ambiental seria conveniente tomar en consideracién el ré-
gimen de ordenacion administrativa en materia de espectaculos, establecimientos publicos
y actividades recreativas, a los efectos de una mayor coordinacién e incluso integracion de
los regimenes respectivos.

Con relacién a todas o a algunas de las actividades que proponemos someter a licencia
municipal de incidencia ambiental, sin informe vinculante autonémico, podria plantearse

14 DE ANDRES ALONSO considera que “[e]sta exclusion es inexplicable; con ella decae la garantfa preventiva mas importante de los ciuda-
danos cuando en su entorno se pretende instalar una sala de fiestas, una discoteca, un pub o cualquier otra actividad de este tipo, lo que
se daba mediante la exigencia de licencia especifica que analizara, entre otras cosas, las repercusiones en la calidad de vida, a intimidad
personal y famjtiar, la salud o el descanso de los vecinos” (“EL medio ambiente en Galicia a la luz de los informes del Valedor do Pobo”,
PERNAS GARCIA (coord.), Andlisis y reflexiones sobre el Derecho ambiental en Galicia, Universidade da Corufia, 2009, p. 44).
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la posibilidad alternativa de someterlas a régimen de comunicacién ambiental, con la fina-
lidad de reducir, en su caso, las cargas administrativas innecesarias o desproporcionadas.
Algunas normas autonémica han interiorizado esta técnica de intervencion, como es el caso
de la Ley 2/2006, Comunidad Valenciana, Ley 20/2009 de Catalufia’™ o la Ley 5/2010 de
Extremadura.

La exigencia de comunicacion previa a las actividades de menor impacto requiere estable-
cer las oportunas cautelas documentales. En este sentido la normativa autonémica mas
reciente, como la Ley 20/2009, ha dispuesto que la comunicacion previa debe ir acompa-
flada de proyecto con memoria ambiental, de una certificacion acreditativa del personal
técnico competente de la ejecucion del proyecto de cumplimiento del proyecto presentado
y de la normativa ambiental y, en su caso, de la declaracién de impacto ambiental. Sobre
esta Ultima cuestion habria que valorar qué entidad se encargaria de la emision de tal
certificacién, una entidad publica (érganos o servicios autonémicos o municipales) y/o una
entidad colaboradora de la administracion. Se aprecia claramente en la legislacion auto-
noémica una tendencia a externalizar estas funciones a las entidades colaboradoras de la
Administracion, en las que los promotores de actividades privadas encuentran una nueva
fuente de seguridad juridica’®, ante la desaparicién del control publico previo.

La comunicacion sera posterior al otorgamiento de las licencias urbanisticas o sectoriales
gue sean precisas. En caso de que la instalacion no esté sometida a exigencia de licencia
urbanistica, algunas normas autonémicas han optado por exigir, dentro de la documenta-
cién que acompafie a la comunicacion, un certificado de compatibilidad urbanistica.

La exigencia legal de comunicacién debe ir acompafada de un conjunto de cautelas des-
tinadas a potenciar la informaciéon documental complementaria a la comunicacion, a re-
forzar los medios materiales y humanos en el desarrollo de la actividad de inspeccién y
a prever un régimen sancionador para disuadir el falseamiento de las informaciones y el
incumplimiento de las condiciones ambientales legalmente establecidas.

E  Técnicas de evaluacion de proyectos: la evaluacion de impacto ambiental
de proyectos

La Ley propuesta deberia aprobar el régimen de evaluacién de impacto ambiental de pro-
yectos. Esta norma tendria que desarrollar el procedimiento de la legislacion basica del
Estado -Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de Proyectos-, con relacién a los
proyectos de competencia autonémica.

El Real Decreto Legislativo ha sido modificado por la Ley 6/2010, de 24 de marzo. Esta
norma ha clarificado las fases del procedimiento y ha reducido los plazos de sus diferentes
tramites. Asi también ha adaptado esta regulacién a las nuevas previsiones de la regula-
cion sobre libre acceso a las actividades de servicios, dando lugar a algunas distorsiones
gue no procede analizar en este articulo'.

15 La Ley catalana prohibe a los municipios el sometimiento a licencia municipal a las actividades incluidas dentro del régimen de comuni-
cacion definido por la norma.

16 Véase en este sentido ESTEVE PARDO, J., £l desconcierto del Leviatdn. Politica y derecho ante (as incertidumbres de la ciencia, Marcial
Pons, 2009.
17 Esta cuestion lahemos tratado en profundidad en el articulo “Técnicas preventivas de proteccién ambiental y normativa de servicios. Ana-

lisis particularizado de la evaluacion de impacto ambiental y de la ordenacidn administrativa de la gestion de residuos”, Revista Catalana
de Dret Ambiental, nim. 2, 2010.



La propuesta normativa podria contribuir a precisar el concepto de érgano sustantivo en el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental de proyectos, lo cual es fundamental
para evitar descoordinaciones entre administraciones, y para determinar la incardinacion
y efectos del procedimiento accesorio de evaluacién de impacto ambiental. No todas las
actividades estan obligadas a disponer de autorizacién sustantiva sectorial. Algunas de
ellas estan afectadas por un mero régimen de comunicacién previa. Dependiendo de los
supuestos el papel de érgano sustantivo puede ser desempenfado, por tanto, por el érgano
ambiental para la concesion de la autorizaciéon ambiental autondmica, el érgano sectorial
competente para autorizar el proyecto (o recibir la comunicacion o declaracion responsa-
ble) o el alcalde en el marco del procedimiento para la concesiéon de la licencia municipal
de incidencia ambiental. Cada una de estas situaciones requiere de soluciones de coordi-
nacion de procedimientos diferentes, que es necesario prever normativamente.

Tras la incidencia de la normativa de servicios, algunos proyectos han pasado a estar some-
tidos en sus sectores respectivos a la exigencia de declaracién responsable o comunicacion
previa. En este orden de cosas, habria que desarrollar la nueva regulaciéon propuesta de
acuerdo con las previsiones de la Ley 25/2009 y el Reglamento 367/2010, de 26 de marzo,
relativo a la modificacién de diversos reglamentos del drea de medio ambiente para su
adaptacién a la Ley 17/2009 y a la Ley 25/2009. Estas normas disponen que la evaluacién
de impacto ambiental tendra que realizarse con caracter previo a la declaracién responsa-
ble o comunicacion previa, cuando ésta sea la forma de control de la actividad. Es decir, la
declaracién responsable o comunicaciéon previa no podré presentarse (y en consecuencia,
no podra iniciarse el desarrollo de la actividad) hasta que no haya sido emitida la declara-
cion de impacto ambiental.

Las autorizaciones autonomicas y la licencia municipal, con informe autonémico vinculan-
te, son exigibles a determinadas actividades, instalaciones o establecimientos. Este tipo
de proyectos estan sometidos en algunas ocasiones a procedimientos de evaluacion de
impacto ambiental, por lo que habria que integrar estas previsiones en los procedimientos
de otorgamiento de las autorizaciones ambientales autonémicas y de la licencia municipal,
tal y como hemos comentado en apartados anteriores. No obstante, en algunos casos las
instalaciones sometidas a control integrado estaran sometidas a evaluacion de impacto en
todo caso y, en otras, habra que realizar un analisis caso por caso. Lo mismo ocurre con
las actividades sometidas a autorizacién ambiental Gnica o licencia municipal de incidencia
ambiental. Esto requiere que haya que prever reglas diferentes para articular estos dife-
rentes escenarios posibles en los regimenes de la autorizacion ambiental integrada, de la
autorizacién ambiental Unica y de la licencia municipal de incidencia ambiental, tal y como
hace de forma muy clara la Ley 4/2005 de Navarra'®.

La Ley propuesta deberia valorar, en atencién a la experiencia adquirida en su aplicacion,
si es preciso mantener el régimen de evaluacién de efectos ambientales previsto en la
ley 1/1995 y desarrollado por Decreto 227/1991, de 4 de octubre. En atencién al disefio
propuesto de técnicas de intervencidon administrativa, recomendamos la derogacion de
la norma autondmica, ofreciendo, eso si, una solucion que clarifique los procedimientos
a aplicar en los supuestos de las obligaciones de sometimiento a evaluacion de impacto
ambiental previstas en la legislacion sectorial.

18 Véase sobre esta Ley, ALENZA GARCIA, J. F. (Dir), Comentarios a la ley Foral de Intervencion para la Proteccion Ambiental (Ley Foral
4,/2005, de 22 de marzo), Instituto Navarro de Administracion Publica, Pamplona, 2006.
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Serfa preciso también crear mecanismos juridicos de coordinaciéon de los procedimientos
de evaluacion ambiental, con las técnicas de intervencion de la legislacion de ordenacion
del territorio, particularmente con los proyectos de incidencia supramunicipal, regulados a
través de Decreto autonémico 80/2000, do 23 de marzo, que anula la capacidad de inter-
vencion administrativa de los municipios en relacién con este tipo de proyectos. Algunas
recientes sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia nos hablan de la necesidad
de clarificar esta cuestion; es el caso de las sentencias de septiembre de 2008 (572/08),
de 25 de febrero de 2009 y de 20 de enero de 2010. En estos supuestos se produce una
alteracion de la competencia local en materia de incidencia ambiental y urbanistica, que
exige de previsiones especificas en la regulacion de control integrado de la contaminacion,
evaluacién de impacto ambiental de proyectos y licencia de incidencia ambiental.

Finalmente, la norma propuesta podria prestar atencion a las exigencias especificas de
evaluacion ambiental de proyectos (y también de planes) realizados en Red Natura, con la
finalidad de clarificar el procedimiento aplicable y la posibilidad de desarrollar actividades
con incidencia ambiental en estos espacios. Seria positivo integrar las limitaciones y obliga-
ciones de evaluacion del articulo 45 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y la Biodiversidad en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental de
proyectos y de planes y programas.
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Acerca del regimen
economico matrimonial
en el derecho civil gallego
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Resumen: [a ley de Derecho Civil de Galicia contiene la requlacion legal del régimen econdmico matrimonial.
Consta de tres capitulos, el primero de ellos dedicado a (as disposiciones generales, el sequndo a las capitulaciones
matrimoniales, y un tercer y ultimo capitulo que regula las donaciones por razén de matrimonio. En el presen-
te trabajo se analiza cada uno de ellos por separado para un mejor andlisis de la requlacidn contenida en la ley
2/2006, comenzando por el articulo 171: “EL régimen econdmico matrimonial serd el convenido por los conyuges
en capitulaciones matrimoniales. En defecto de convenio o ineficacia del mismo, el régimen serd la sociedad de
gananciales”. En otros derechos forales, el sistema elegido ha sido el de separacidn de bienes, como sucede en
Cataluia y Baleares, algo que parece mds (dgico a (a vista de los problemas derivados de la particidn y disolucion
de la sociedad familiar en caso de optar por una sociedad de gananciales. La comision superior de derecho civil de
Galicia defiende la modificacion de la ley gallega para optar por el régimen de separacion de bienes, lo que refrenda
la necesidad de este cambio legal.

Palabras clave: derecho civil gallego, matrimonio, régimen patrimonial, capitulaciones, donaciones.

Abstract: 7he Galician civil law contains the legal regulation of matrimonial property. It consists of three chapters,
the first of which is dedicated to the general provisions, the second to the marriage, and a third and final chapter
governing gifts by reason of marriage. This paper examines each of them separately for a better analysis of the
regulation contained in the law 2 / 2006, starting with Article 171: “The matrimonial property regime will be
agreed by the spouses in a marriage contract. Failing agreement or ineffectiveness, the system shall be the conjugal
partnership” In other foral legislation the system chosen was the separate property, as in Catalonia and the Balearic
Islands, which seems more logical in view of the problems arising from the partition and dissolution of the family
firm should opt for a society of property. The High Commission of Galician civil law defends Galician law change to
choose the regime of separate property, which endorses the need for this legal change.

Key words: Galician civil law, marriage, property regime, capitulations, donations.

indice: 7. Antecedentes. 2. Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia. 3. Régimen econdmico matrimo-
nial. 3.1 Las capitulaciones matrimoniales. 3.2. Las donaciones por razon de matrimonio.
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1 Antecedentes

La realidad juridica particular de Galicia se ha aceptado histéricamente sin mayores incon-
venientes en lo que respecta a las costumbres presentes en su territorio, aunque no haya
existido unanimidad doctrinal a la hora de reconocer un derecho civil propio, mas alla
del derecho consuetudinario de marcado caracter agrario. Con todo, la Ley de Bases del
Codigo civil, de 11 de mayo de 1888, en su Base 13, reconocia expresamente a Galicia'
como territorio foral conjuntamente con Aragoén, Baleares, Catalufia, Navarra y Provincias
Vascas, mencion que quedaria plenamente consolidada con la ley 147/1963, de 2 de di-
ciembre, que supuso la aprobacion de la Compilacion del Derecho civil especial de Galicia2.

La condicién de territorio foral con un corpus normativo propio deberia haber supuesto un
impulso claro a la aplicacién practica de este derecho, sin embargo, al ser normas pertene-
cientes casi en exclusiva al mundo agrario -como por ejemplo la compania familiar gallega
o los “muifos de herdeiros”, cuyos conflictos llegaban en raras ocasiones a los tribunales- y
no de caracter general, se redujo el ambito de conocimiento y de aplicacion de este derecho
foral mas aparente que real®. La nueva compilacion gallega no se convirtié en un estimulo
para los que podian utilizarla, puesto que en el nucleo de dicha ley no se encontraban las
relaciones de derecho privado utilizadas normalmente por la ciudadania. El reflejo normativo
de instituciones alejadas de la realidad de aquella época, pertenecientes a un dmbito casi es-
trictamente rural, hicieron de la Compilacion de Derecho civil de Galicia un cuerpo regulador
incompleto, ya porque faltasen -seguin parte de la doctrina®- algunas figuras que debieran
haberse reflejado en el mismo, ya porque se consideraba que algunas instituciones presentes
en la Compilacion carecian de entidad suficiente para haber sido recogidas por la misma®.

El marco constitucional previsto para el desarrollo de la actividad legislativa de las CCAA
es el constituido por el articulo 149.1.8 de la Constitucion Espafiola, en donde recoge
la competencia exclusiva del Estado en distintas materias, como la “legislacion civil, sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas
relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas

1 Vid. al respecto, RODRIGUEZ ENNES, L., Aproximacion a a historia juridica de Galicia, EGAP, Santiago de Compostela, 1999, p. 209 ss., en
donde realiza una exégesis historica de la legislacion gallega hasta convertirse en compilacion foral. Comienza con la Comision General
de Codificacion creada por decreto de 2 de febrero de 1880, en donde se prevé la presencia de un miembro representante de cada territo-
rio que tenga instituciones de derecho foral como era el caso de Galicia, hasta el Cadigo Civil de 1889, en donde muestra la incompatibi-
lidad del derecho gallego con el nuevo corpus normativo en p. 219: “No obstante el principio general de respeto de los Derechos forales,
en el caso particular de Galicia, la entrada en vigor del Codigo supuso la practica desaparicion de las especialidades forales precisamente
fundamentadas en un derecho consuetudinario en gran parte contrario a las nuevas prescripciones del Codigo sometidas a la aplicacion
del articulo 5 del nuevo texto legal, que rechazaba expresamente la costumbre contra ley, lo que tenia especial relevancia en el dmbito
del derecho sucesorio intimamente unido a la forma de posesion y explotacion de La tierra™.

2 Muy cuestionada en su momento, como pone de manifiesto RODRIGUEZ MONTERO R., “EL Derecho Civil en Galicia, la ley de Derecho
Civil de Galiciay el futuro Derecho Civil de Galicia: Apuntes, ideas y sugerencias”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, niim. 5, 2001, p. 741: “Dicha Compilacidn no obtuvo un juicio undnime en su momento, sefialdndose opiniones contradictorias,
tanto por lo que respecta a la oportunidad de su realizacion, como en relacion a su contenido”.

3 Cfr.REBOLLEDO VARELA, A. L., “Derecho civil de Galicia: presente y futuro”, en Revista Juridica de Navarra, nim. 46, 2008, p. 13, en donde
afade: “En Galicia, por carecer de hondas raices histéricas en la utilizacion de las normas civiles o de derecho privado como motivo de
identidad, tradicionalmente se ha venido aplicando el codigo civil por lo que ha constituido un territorio foral mas formal que real, sim-
plemente fruto de circunstancias politicas de la época de la codificacion”.

CASTAN TOBENAS, J., “La Compilacion del Derecho Civil especial de Galicia”, en RGLJ, nim. 46,1963, p. 27 ss.

5 Vid. por todos, OTERO VARELA, A., “Sobre la Compilacion del derecho foral gallego”, en AHDE, niim. 35, 1965, p. 555-556, en donde realiza

un recorrido histérico para explicar la especial circunstancia de Galicia, al decir que quedd pronto al margen de la Reconquista y por ello:
“Continug el régimen sefiorial hasta su reciente abolicidn, lo cual dio lugar a la persistencia de las formas de entrega de tierra tipicas de
aquel régimen hasta nuestros dfas, como acredita la presencia actual del foro”, afiadiendo que la Compilacién gallega recoge “el foro, la
compania familiar, la aparcera, etc. En conjunto no parecen tener entidad suficiente para justificar su recopilacion ni para constituir el
problema juridico de Galicia”, para concluir a continuacion que el problema juridico de Galicia es la dificultad a la hora de aplicar el Cédigo
civil a un ambiente especial como es el econémico gallego.



a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion
de las fuentes del Derecho, con respecto, en este Ultimo caso, a las normas de derecho
foral o especial”. De acuerdo con la regulacion constitucional, la Comunidad Auténoma
de Galicia recogié en su Estatuto de Autonomia de 1981 (articulo 27.4) la competencia
exclusiva en materia de “Conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del
Derecho civil gallego”. Del mismo modo, el articulo 38 del Estatuto de Autonomia tiene
especial trascendencia en relacién con las fuentes de derecho propio de Galicia: “1. En ma-
terias de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, el Derecho propio de Galicia
es aplicable en su territorio con preferencia a cualquier otro, en los términos previstos en
el presente Estatuto. 2. A falta de Derecho propio de Galicia, sera de aplicacion supletoria
el Derecho del Estado. 3. En la determinacion de las fuentes del Derecho civil se respetaran
por el Estado las normas del Derecho civil gallego”. Posteriormente, en virtud de la ley
7/1987, se integré en el Derecho civil gallego la Compilacion realizada en 1963, aunque se
derogasen instituciones como la del Foro, para adaptarla a los principios constitucionales.
Como consecuencia de la entrada en vigor de la ley 4/1995, nuevo espacio normativo
regulador del Derecho civil de Galicia, la ley 7/1987 fue derogada.

La aparicion de la ley 4/1995, de 24 de mayo, de “Dereito civil de Galicia”, supuso un
avance®, por cuanto recogia nuevas figuras como la servidumbre de paso o las serventias,
el contrato de vitalicio, las donaciones por razén de matrimonio’ (que a este tema en
concreto objeto de nuestro estudio interesan particularmente, como veremos a continua-
cion), el usufructo universal del conyuge viudo, el testamento mancomunado® o los pactos
sucesorios, aunque su falta de claridad en temas tan importantes como el lugar de la
costumbre dentro de las fuentes del Derecho (art. 3.2), haya generado tantos problemas
de interpretacion. En cualquier caso, prevalecen los aspectos positivos sobre los negativos,
como se deduce de la inclusion de instituciones antes prohibidas por constituir costumbres
contra legem, ahora legalmente aceptadas gracias al principio de competencia entre la
legislacion estatal y la autonémica que las recoge.

Constaba de 170 articulos, 2 disposiciones adicionales y 4 disposiciones transitorias, sien-
do el Titulo VI el que regulaba el régimen econdmico familiar. En el articulo 112y 113 se
consagraba el principio de libertad en cuanto a las capitulaciones matrimoniales, en cuyo

defecto se aplicarfa el régimen de gananciales®, y en los articulos 114 a 116 se regulaban

6 Enopinidn de BELLO JANEIRO, D., “Presente y futuro del Derecho civil de Galicia”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruna,nim. 9,2005, p. 1051: “La ley de 1995, de Derecho Civil de Galicia, puede ser, con toda justicia, considerada como la mas impor-
tante norma jurfdica de la Comunidad Auténoma gallega emanada del Parlamento después del Estatuto de Autonomia”, afiadiendo que
hasta su entrada en vigor, el derecho civil gallego subsistia como simple costumbre en cierto modo camuflada en la practica notarial.

7 REBOLLEDO VARELA, N., “Derecho civil de Galicia: presente y futuro”, cit. p. 17, en donde resalta (a falta de prevision de la ley 4/1995, po-
niendo como ejemplo: “La regulacion de las donaciones por razon de matrimonio (art. 114) sin establecer su incardinacion con el régimen
de gananciales que se declara supletorio (art. 112)", aunque destaca que esta ley supuso un “avance ciertamente significativo del derecho
civil gallego respecto de la decadencia en que se encontraba inmerso durante (a vigencia de la Compilacion de 1963y constituyd la base
de la que derivd a ley vigente 2/2006, de 14 de junio”.

8 ALONSO VISO, R., “EL testamento mancomunado en el derecho gallego”, en Revista Xuridica Galega, 14, 1996, p. 21, en donde define el
testamento mancomunado como “el otorgamiento de Ultima voluntad de varias personas en un Unico acto o instrumento, incluyendo
los patrimonios de todos los disponentes. Falta pues, la nota caracteristica de la individualidad o unipersonalidad en su otorgamiento”,
y recuerda que esta figura estd recogida en la ley 4/1995 en el articulo 137, en donde se le otorga validez, aunque en el ordenamiento
juridico espafiol no existiese una solucion Unica en cuanto al modelo de testamento mancomunado.

9 Vid.al respecto, GUTIERREZ ALLER, V., “Réxime econdmico-familiar e sucesorio na lei de Dereito civil de Galicia”, en Dereito Civil de Galicia
(Comentarios d Lei 4/1995 do 24 de maio), Santiago de Compostela, 1992, p. 354, en donde destaca que la subsistencia del régimen
de gananciales como supletorio en defecto de pacto “fue motivo de controversia en los trabajos preparatorios de la ley. La comunidad
ganancial, como patrimonio auténomo mancomunado entre conyuges, sin atribucion de cuotas sobre cada uno de los elementos que lo
componen, no encaja con la concepcidn de la comunidad matrimonial de los bienes que predomina entre los cényuges gallegos, espe-
cialmente en el ambito rural, concepcion en la que, aunque estd claro que bienes componen esa comunidad (que bienes son gananciales)
esta se concibe como comunidad ordinaria por cuotas sobre cada uno de esos bienes”, concluyendo que no resultaria extrafio que se
planteara la comunidad ordinaria en vez de la sociedad de gananciales como régimen supletorio legal.
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las donaciones por razén de matrimonio, quizas lo mas destacable de esta ley en el &ambito
patrimonial™. El régimen de donaciones resultaba mas amplio que el contenido sobre las
mismas dispuesto en el Cédigo Civil, por cuanto el articulo 114 recogia la posibilidad de
otorgarse antes o después de celebrado el matrimonio, virtualidad no recogida en el articu-
lo 1336 del Cc., que sélo contempla las donaciones otorgadas antes del mismo. Ademas,
las donaciones por razén de matrimonio tenian su fundamento en un motivo causal pero, a
diferencia del Cc. en el que la causa de tales donaciones era un matrimonio futuro, en la ley
gallega se consideraba como principal motivo el matrimonio en si mismo, presente o futuro.

Al margen de estas consideraciones, la ley 4/1995 no suscité una opinién unanimemente
favorable, por cuanto se entendia como un proyecto legislativo a corto plazo, pacato y en
absoluto innovador, al margen de los pequenos avances que hemos sefialado''. Con todo,
negar la importancia de esta ley serfa injusto'?, por cuanto supuso el punto de partida real
hasta llegar a un verdadero cuerpo normativo del derecho civil propio de Galicia. La incor-
poracion de nuevas figuras juridicas que demandaba la realidad juridica y social gallega,
al lado de instituciones de indudable valor etnografico pero escasa efectividad practica
no restan valor al empefo de procurar la convivencia juridica de ambas, al margen de los
problemas de aplicaciéon que surgieran en la practica. Con todo, este modelo legislativo
mostrd pronto sus carencias, por lo que se hizo necesario el reformar la ley 4/1995, con-
virtiéndose después de los pasos necesarios en la nueva Ley de Derecho civil de Galicia
2/2006, de 14 de junio, actualmente vigente's.

2 Ley2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

El texto legal entr6 en vigor, de acuerdo con su disposicion final, a los veinte dias de su
publicacion en el DOG, el dia 22 de julio de 2006. Es un texto regulador mucho mas eficaz
que los anteriores, por cuanto recoge los cambios sociales y estructurales de la sociedad
gallega en instituciones juridicas acordes con dicha realidad', con una legislacion unitaria

10 BUSTO LAGO, J.M., “Las competencias legislativas de la Comunidad Autdnoma de Galicia en materia de Derecho civil”, en Revista Xuridica
Galega, 35, p. 27, cuando sefiala: “La determinacién del sistema matrimonial y el reconocimiento de la eficacia civil a determinados tipos
de matrimonio es competencia exclusiva del Estado, mientras que la requlacién de las relaciones patrimoniales entre los conyuges puede
ser asumida, en el marco de la legislacion civil, por las CCAA. La reserva competencial a favor del Estado ha de entenderse restringida a los
aspectos no patrimoniales del matrimonio, en conclusion a la que se llega utilizando el art. 13.1 CC (exceptua expresamente las normas
relativas al régimen econdmico matrimonial de su aplicacion general y directa en todo el Estado) como criterio interpretativo”.

11 BELLO JANEIRO, D., “Presente y futuro del Derecho civil de Galicia", en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, ndm. 9,
2005, p. 1053, en donde se muestra satisfecho de los contenidos legislativos incorporados a la ley de 1995, aunque reconoce la necesidad de
una amplia reforma: “Pues bien, respecto a la actualizacion de nuestra Ley de Derecho Civil de Galicia, es necesario ampliar con valentia su
contenido, con ocasion de su revision, una vez transcurrido casi el doble del tiempo de cinco afios que la propia norma de 1995 prevé para
elaborar un informe parlamentario comprensivo de las dificultades y dudas que se adviertan en la aplicacion de los preceptos de la Ley y de
las normas que se estimen necesarias para la conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del derecho civil propio de Galicia”.

12 Vid. al respecto, PARDO GATO, J.R., “Pasado, presente e futuro do Dereito Civil de Galicia”, en Revista Xuridica Galega, 47, 2005, p. 16, en
donde destaca la importancia de la ley 4/1995: “Este dereito civil propio da nosa comunidade afectaba, e seque afectando, a amplas
parcelas da vida dos cidadans que repercuten directamente no seu contorno inmediato, como a propiedade, o aproveitamento da terra e
os contratos, asi como, de xeito singular, no referente aos arrendamentos de tipo rustico, a familia, os testamentos e as herdanzas. De todas
estas materias xuridicas emerxeron figuras singulares que os galegos, sobre todo aqueles que gardan certa vinculacion coas dreas rurais,
cofiecen por telas invocado e utilizado en numerosas ocasions para dirimir as stias controversias e litixios, e que, como se explicita na
LDCG, deben aparecer integradas no noso dereito como creacion xenuina do pobo galego, que xorde ao longo dos séculos na medida en
que a stia necesidade se fai patente, fronte a un ordenamento estatal que, por ser comuin, vifia negando as nosas especiais peculiaridades”.

13 Almargen de la modificacion sufrida en su Disposicion Adicional Tercera con la Ley 10/2007 de 28 de junio, relativa a la equiparacion de
parejas de hecho, en cuya exposicion de motivos se explica que la intencidn del legislador al introducir en el texto la disposicion adicional
tercera persequia eliminar la discriminacion que habifa entre matrimonios y uniones analogas, sin querer “establecer la equiparacion ope legis
de quienes no deseasen ser equiparados”, de ahi la nueva redaccion prevista en la ley 10/2007, que refleja la verdadera voluntad del legislador.

14 Vid. al respecto, GARCIA GARRIDO, M.J., “Consideraciones sobre el patrimonio familiar en la ley civil gallega”, en Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Coruria, 12,2008, p. 350, en donde destaca la importante ampliacion de las competencias legislativas de la
Comunidad Auténoma en la ley 2/2006, al tiempo que declara: “Se trata de una revision del Derecho Civil aplicable en Galicia y a los
gallegos que comprende tan variados temas que le asemejan mas a un Cédigo Civil que a una Compilacion foral”.



totalmente alejada de la anterior -fragmentada y dispersa- para convertirse en un cuerpo
normativo que intenta dar soluciones a los problemas interpretativos que puedan surgir, en
un esfuerzo clarificador que merece ser destacado. De hecho, en el Predmbulo de la ley se
recoge la siguiente afirmacion: “No obstante el tiempo transcurrido, la doctrina cientifica,
la practica forense y la jurisprudencia pusieron de manifiesto la inexplicable repeticion de
dos articulos del texto legal, la introduccién de algunos preceptos superfluos y la regulaciéon
ambigua de algunas materias que generaron conflictos en su interpretacion o aplicacion.
Por estas razones, aunque ahora se conserve la regulacion existente de muchas de las
instituciones tradicionales, una eficiente politica legislativa debe intentar mejorar algunos
aspectos de las instituciones”, refiriéndose en particular al régimen econémico familiar.

Con todo, debe quedar claro que el derecho gallego no tiene vocacion de un desarrollo
exhaustivo ni el propdsito de reinventar un derecho inexistente por su afan de diferenciarse
con el Derecho comun™. Es cierto que se incrementa de forma considerable el nimero de
articulos en esta nueva ley, pasando de tener 170 en la regulacién anterior a 308 en la ley
2/2006, pero todo ello como consecuencia del interés integrador unitario, especialmente
en relaciéon con el Derecho de familia, que no del desarrollo ad infinitum de la norma.

La ley 2/2006 consta de 308 articulos distribuidos en diez Titulos mas uno preliminar,
cuatro Disposiciones Adicionales y tres Transitorias, asi como una Disposicién Derogatoria
de la ley del Parlamento de Galicia 4/1995, de 24 de mayo, y una Disposicion Final. En el
articulo primero se relacionan las fuentes del Derecho civil de Galicia: “la ley, la costumbre
y los principios generales que integran e informan el ordenamiento juridico gallego'®”, con
un segundo parrafo que nos recuerda que la costumbre “regira en defecto de ley gallega
aplicable”, terminando el articulo 1.3 con la siguiente argumentacion: “En defecto de ley
y costumbre gallegas, sera de aplicacion con caracter supletorio el derecho civil general del
Estado, cuando no se oponga a los principios del ordenamiento juridico gallego”.

Por lo que respecta al ambito territorial de aplicacion, el articulo 3 determina que: “El
derecho civil gallego tendra eficacia en el territorio de la comunidad autbnoma. Se excep-
tdan los casos en que, conforme al derecho interregional o internacional privado, hayan
de aplicarse otras normas”. En lo que se refiere al &mbito personal de aplicacion, la regla
viene recogida en el articulo 4: “1. La sujecién al derecho civil de Galicia se determinara
por la vecindad civil, con arreglo a lo dispuesto en el derecho civil comun. 2. Los gallegos
gue residan fuera de Galicia tendran derecho a mantener la vecindad civil gallega con
arreglo a lo dispuesto en el derecho civil comun y, en consecuencia, podran seguir sujetos
al derecho civil de Galicia'".

En realidad, lo que hace esta norma es repetir la disposicion contenida en el articulo 14.1.
del Codigo civil'®, segun la cual: “La sujecién al derecho civil comun o al especial o foral

15 Cfr. REBOLLEDO VARELA, A.L., “Derecho civil de Galicia: presente y futuro”, cit. p. 20.

16 SANDE GARCIA, P, “Titulo preliminar”, en VV.A.A.,Comentarios a a ley de Derecho Civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14 de junio, Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2008, p. 63: “Arrumbada la eficacia en general de la costumbre contra legem dispositiva, también en el especifico
campo de las aparcerfas, aunque no en el de la compafifa familiar, la enumeracion de las fuentes del derecho civil de Galicia ex art. 1.1
LDCG/2006, de inconfundible sabor codigocivilistico y aragonés, va ahora sequida de la afirmacion de la posicion jerdrquica de la ley sobre
la costumbre, que como tal costumbre regird, aunque en realidad ha venido rigiendo entre nosotros bajo el imperio de la LDCG/1995,
extra legem’”.

17 Vid. al respecto, GARCIA GARRIDO, M.J., “Consideraciones sobre el patrimonio familiar en la ley civil gallega”, cit. p. 350: “Ofrece también
dudas la concesion a los gallegos que habitan el universo mundo de poder sequir sujetos al derecho civil de Galicia (articulo 4) y no a las
leyes de los paises o regiones donde residen”.

18 En intima relacion con lo dispuesto en el articulo 16.1 del Cc: “Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas
legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran seguin las normas contenidas en el capitulo IV con Las siguientes particularida-
des: 1°. Serd ley personal la determinada por la vecindad civil”.
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se determina por la vecindad civil”. El concepto de vecindad se debe poner en relacién
con el régimen econémico matrimonial', pudiendo traer a colacién las donaciones hechas
por razén de matrimonio, que se regiran por la Ley de Derecho Civil de Galicia cuando el
donante posea la vecindad civil gallega en el momento de su otorgamiento. Con todo, no
estd de mas precisar que a efectos registrales, una cosa es la vecindad civil y otra diferente
el régimen econémico matrimonial, que no se presume por el solo hecho del lugar de otor-
gamiento?. Por lo que se refiere a los pactos o capitulaciones matrimoniales, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9.3 del Cédigo Civil: “Los pactos o capitulaciones por los
que se estipule, modifique o sustituya el régimen econémico del matrimonio seran validos
cuando sean conformes, bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de
la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorga-
miento”, se desprende que si uno de los otorgantes tiene la residencia habitual en Galicia
o la vecindad civil les sera de aplicacion la normativa contenida en la ley gallega vigente.

3 Régimen economico matrimonial

El Titulo IX de la ley de Derecho Civil de Galicia contiene la regulacién legal del régimen
econdémico matrimonial. Consta de tres capitulos, el primero de ellos dedicado a las dis-
posiciones generales, el segundo a las capitulaciones matrimoniales, y un tercer y tltimo
capitulo que regula las donaciones por razéon de matrimonio?'. Veamos a continuacién
cada uno de ellos por separado para un mejor andlisis de la regulacion contenida en la
ley 2/2006, comenzando por el articulo 171: “El régimen econdémico matrimonial serd
el convenido por los cdnyuges en capitulaciones matrimoniales. En defecto de convenio
o ineficacia del mismo, el régimen serd la sociedad de gananciales”. En otros derechos
forales el sistema elegido ha sido el de separacion de bienes, como sucede en Catalufia y
Baleares, algo que parece mas légico a la vista de los problemas derivados de la particion
y disolucion de la sociedad familiar en caso de optar por una sociedad de gananciales.
Sin embargo, del propio articulo 171 se colige la intenciéon clara de que el régimen legal
supletorio sea en todo caso el de gananciales, sin llegarse siquiera a plantear el sistema de
separacion de bienes?. En realidad, lo que hace la norma gallega es reproducir en gran
medida los articulos 1315y 1316 del Cddigo Civil, en donde se contienen algunas de las
disposiciones generales del régimen econdmico matrimonial. Asi, el articulo 1315: “El
régimen econémico del matrimonio serd el que los cényuges estipulen en capitulaciones
matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Cédigo”, y el articulo

19 Ya que si los conyuges tienen la vecindad civil cuando vayan a contraer matrimonio, se les aplicard el régimen econdmico matrimonial
de la Ley 2/2006, asi como si es uno de ellos el que tiene la vecindad o (a residencia habitual en Galicia y lo decidan en documento
publico antes de celebrarse el matrimonio. También cuando los conyuges tengan su residencia habitual comdn en Galicia justo después
de contraer matrimonio, cuando o contraigan en Galicia.

20 GARCIA GARCIA, JM., Cddigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del Registro Mercantil, Civitas, 3% ed. 2006, p. 310. A mayor abunda-
miento, la Sentencia de 20 de mayo de 2008 de la Sala Tercera del TS, respecto del articulo 161 del Reglamento Notarial y su redaccion
acorde con el Real Decreto 45/2007, de 27 de enero, afirma que no es acertado que a vecindad civil contenida en escritura publica pueda
resultar, en caso de silencio, por el solo dato del lugar de otorgamiento.

21 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, AS., ., Las donaciones por razon de matrimonio en el Cédigo Civil, Comares, Granada, 2006, p. 125: “Las
donaciones por razon de matrimonio no forman parte del régimen econémico matrimonial propiamente dicho, aunque sf tienen cierta
relacion con el mismo, al tratarse de aportaciones econdmico-patrimoniales realizadas en consideracion al matrimonio. Ciertamente, las
donaciones por razén de matrimonio no son un régimen matrimonial sino simplemente unas donaciones como cualesquiera otras en
las que no es esencial, como luego veremos, que se hagan en capitulaciones matrimoniales. No obstante, la ley y la doctrina se refieren a
ellas con ocasion de tratar el régimen econémico”.

22 MARTINEZ HENS, H., “Del régimen economico familiar”, en VV.A.A., Comentarios a la ley de Derecho Civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14
de junio, cit. p. 722: “Es de advertir que en la tramitacion parlamentaria de la Ley 2/2006 ni siquiera llegé a plantearse el debate sobre
la oportunidad de aplicar supletoriamente el régimen de separacidn de bienes en lugar del de gananciales, debido en parte quizds a una
mayor dedicacion del legislador a otras materias distintas de las que ahora nos ocupan”.




1316: "A falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régimen sera el de la
sociedad de gananciales?3”.

Por otro lado, la aplicacion de este régimen econémico no tendria mayores dificultades si no
fuera por la relacion de este precepto con la Disposicion Adicional Tercera de la ley 2/2006:
“A los efectos de aplicacién de la presente ley se equiparan al matrimonio las relaciones
maritales mantenidas con intencién o vocacién de permanencia, con lo cual se extienden,
por tanto, a los miembros de la pareja los derechos y obligaciones que esta ley reconoce a
los conyuges. Tendra la consideracion de relacion marital analoga al matrimonio la formada
por dos personas que lleven conviviendo al menos un afo, pudiéndose acreditar tal circuns-
tancia por medio de la inscripcion en el registro, manifestacion expresa mediante acta de
notoriedad o cualquier otro medio admisible en derecho. En caso de tener hijos en comun
sera suficiente con acreditar la convivencia”.

El problema reside en la equiparacion automatica que se hace con los matrimonios, sin
contar con el consentimiento preceptivo, que deberia de ser el elemento esencial a la hora
de establecer la equiparacién entre matrimonio y pareja no matrimonial. Esta falta de vo-
luntad expresa de las relaciones maritales constituye un fallo del legislador?, que deberia
haber previsto los casos en los que no se desea la equiparacion con el matrimonio.

Como consecuencia de este error, el legislador opté por redactar de nuevo la norma en
la ley 10/2007, de 28 de junio, en cuya exposicién de motivos explica la razén por la que
se habia hecho tal equiparacion en la disposicién adicional tercera de la ley 2/2006: “Se
introdujo en el texto la disposicion adicional tercera, en aras de eliminar en el ambito de
la ley la discriminacion existente entre los matrimonios y las uniones analogas a la conyu-
gal; sin embargo, no fue intencion del legislador establecer la equiparacion ope legis de
quienes no deseasen ser equiparados”, aclarando que la pretension era que los miembros
de una unién pudiesen expresar su voluntad de ser equiparados al matrimonio, siempre y
cuando acreditasen un tiempo determinado de convivencia estable. Debido a la confusa
redaccion de tal disposicion, que “podria no reflejar la auténtica voluntad del legislador”,
se formuld una proposicion de ley de modificaciéon de la disposicién adicional tercera de la
Ley 2/2006, "apoyada en tres pilares basicos de nuestro ordenamiento: el libre desarrollo
de la personalidad, el principio de igualdad ante la ley y la salvaguarda de la seguridad
juridica”. Con el cambio de redaccion del precepto confuso, se establecié un Registro de
Parejas de Hecho? de Galicia, en el que las uniones maritales analogas a la conyugal, de

23 Reflejada en los articulos 1344 a 1410 del Cédigo Civil.

24 Vid.al respecto, PEREZ MARTIN, A, Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion, Tomo
5, Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 1833: “Aunque solo sea a efectos meramente anecddticos, hay que hacer referencia al dislate legislativo
en que incurrio el legislador gallego al introducir en la ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, en la disposicién adicional
tercera, una total equiparacion entre los matrimonios y las relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacion de permanencia, y
en virtud de ella se extendia a los miembros de a pareja los derechos y obligaciones que esta ley reconoce a los conyuges, y entre otras
cuestiones, como es obvio ya que no existia exclusion alguna, al régimen econémico matrimonial, concretamente el de gananciales
cuando no existian capitulaciones matrimoniales.

25 En la nueva redaccion de La Disposicion Adicional Tercera de la ley 10/2007, de 28 de junio, en el sequndo parrafo se hace mencion de
los excluidos de la condicién de parejas de hecho: “a) Los familiares en linea recta por consanguinidad o adopcion. b) Los colaterales por
consanquinidad o adopcidn hasta el tercer grado. ¢) Los que estén ligados por matrimonio o formen pareja de hecho debidamente for-
malizada con otra persona”, de acuerdo con lo dispuesto para la institucion del matrimonio en nuestro CC, concretamente en los articulos
46.2: “No pueden contraer matrimonio los que estén ligados por vinculo matrimonial”, y 47: “Tampoco pueden contraer matrimonio
entre sf: 1° Los parientes en linea recta por consanguinidad y adopcidn. 2° Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado. 3° Los
condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de cualquiera de ellos”, aunque el Ministerio de Justicia puede
dispensar, siempre a instancia de parte, el impedimento de la muerte dolosa del cdnyuge anterior, como se recoge en el articulo 48 del
CC; ademads, a continuacion, en el tercer parrafo se afiade que las parejas de hecho “podran establecer validamente en escritura publica los
pactos que estimen convenientes para regir sus relaciones econdmicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su extincién, siempre
que no sean contrarios a las leyes, limitativos de laigualdad de derechos que corresponden a cada conviviente o gravemente perjudiciales
para cada uno de los mismos”, reputdndose nulos los pactos que contravengan tal prohibicidn.
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dos personas mayores de edad? capaces y que convivan con intencién de permanencia
se deben inscribir a efectos de expresar su voluntad de ser equiparados al matrimonio?’.

A mayor abundamiento, en la disposicion final de la ley 10/2007 de 28 de junio se introdu-
cia un plazo de un mes como fecha en la que la Xunta de Galicia debia aprobar un decreto
gue crease y regulase la “organizacion y gestion del Registro de Parejas de Hecho de Gali-
cia, que tendra caracter constitutivo y en el que se inscribirdn necesariamente las declara-
ciones formales de constitucion de parejas de hecho, las modificaciones y las extinciones,
cualquiera que sea su causa”. Este Registro fue creado por la Conselleria de Presidencia,
Administraciones Publicas y Justicia de la Xunta de Galicia mediante el Decreto 248/2007,
de 20 de diciembre, siendo la inscripcion voluntaria, gratuita y de naturaleza constitutiva.
Asi, s6lo seran equiparadas al matrimonio las situaciones de convivencia inscritas®.

No cabe duda de que el corolario ld6gico a esta situacion de incertidumbre legal anterior
es permitir que las parejas que convivan de modo estable y tengan la intencion de ser
equiparadas al matrimonio a efectos de la Ley 2/2006 (con la reforma concretada en la ley
10/2007) se inscriban si les parece pertinente, dejando espacio a la voluntad de ejercer o
no tal derecho de inscripcion. Con todo, debe quedar claro que la equiparacién sera a los
solos efectos de derechos y obligaciones regulados por la Ley de Derecho Civil de Galicia,
sin incluir otros &mbitos en los que la convivencia reconocida podria surtir efectos?®. Por
otro lado, en lo que respecta a las parejas no inscritas, confirmado el caracter constitutivo
de la inscripcion en el Registro de Parejas de Hecho, se tendran como no equiparadas a la
situacion de matrimonio y por lo tanto no sujetas a su régimen econdémico, siéndoles de
aplicacion las soluciones juridicas existentes con anterioridad a la promulgacion de esta ley.

Ademas, no podemos obviar los Ultimos acontecimientos con respecto a la regulacion es-
tablecida sobre las parejas de hecho®®, la duda sobre su constitucionalidad. Ya habian ad-

26 Elarticulo 46.1 del CC se refiere a la incapacidad de contraer matrimonio los menores no emancipados.

27 Vid. al respecto, RODR[GUEZ PARADA, A.l, “EL régimen econdmico matrimonial de la Comunidad Auténoma de Galicia, Ley 2/2006, de 14
de junio”, en GIMENO Y GOMEZ-LAFUENTE J.L./RAJOY BREY, E., (ed.), Regimenes econdmico-matrimoniales y sucesiones. Derecho comun,
foral y especial, Tomo 1, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, p. 258-259, donde pone el énfasis en la ausencia de cualquier tipo de debate en
la tramitacion parlamentaria de esta ley -a su juicio mejorable- produciéndose el mismo en la practica diaria forense, notarial, registral y
doctrinal, hasta llegar a la reforma de la disposicidn adicional tercera para cambiar los presupuestos de equiparacidn entre matrimonio 'y con-
vivencia no marital, “haciéndolos més restrictivos: a) Debe de tratarse de una relacion marital, lo que, con independencia del caracter homo
o heterosexual de la relacién, supone un vinculo sexual y afectivo. b) Con intencion de permanencia en el tiempo, lo que excluye relaciones
ocasionales, coyunturales o meramente transitorias. ¢) Han de cumplir determinados requisitos de capacidad, mas rigidos que para contraer
matrimonio, pues al exigir mayoria de edad de ambos integrantes de la relacion, se excluyen los menores emancipados y la posibilidad de
dispensa de los menores de mds de catorce afios; y al requerir que sean capaces, también quedan excluidos los que hayan sido incapacitados”.

28 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G./ ARANA DE LA FUENTE, I., Las nuevas estructuras familiares y su reflejo en los Tribunales de justicia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 96 ss. en donde traen a colacion el problema de una pareja que habia convivido maritalmente durante cuatro
afos, pero que al tocarle La loteria a uno de ellos no quiere repartir el premio, el otro miembro de la pareja reclama su parte como pen-
sién compensatoria, pero el agraciado con la suerte de la loteria dice que si hubiera elegido la sociedad de gananciales, se habria casado,
y al no hacerlo, no tiene porqué compartir nada con la otra parte. Si estuviesen viviendo en Galicia, y estuviesen inscritos en el registro
de parejas de hecho, sequramente la solucion jurisprudencial habria sido distinta. Como declaran en p. 96: “El recurso que se estudia a
continuacion es un asunto curioso por las alegaciones que, en defensa de sus intereses, realiza la pareja de hecho que lo protagoniza: la
libertad de permanecer soltero por parte del agraciado-recurrente; y la existencia de comunidad de bienes, la aplicacion analdgica del
régimen ganancial, la naturaleza de pension compensatoria de la mitad de un premio de loteria y, en defecto de todo lo anterior, enri-
quecimiento injusto”, dejando el fallo judicial un sabor amargo al no reconocer el derecho de la otra parte de percibir parte del premio.

29 Laley 2/2006 recoge otros supuestos en los que la convivencia sin matrimonio se equipara al mismo, como sucede por ejemplo con lo

dispuesto en el articulo 36.1.1, el derecho a asentir a la adopcidn realizada por el que convive con el sujeto que asiente; articulo 43.3, por
el que el conviviente puede ser posible delegatario de la potestad de designacion de tutor en la autotutela, asi como la preferencia en la
representacion del ausente en caso de ausencia no declarada, como recoge el articulo 48.1.

30 Resulta interesante la exégesis realizada por MATA DE ANTONIO, J.M,, “Parejas de hecho: sequiparacién o discriminacion? (Andlisis de la normativa

autonémica)”, en Acciones e Investigaciones Sociales, 14, 2002, p. 185 ss. sobre las decisiones judiciales en tema de parejas de hecho, reflexiones
que no pierden vigencia al margen del paso del tiempo. Sirva de ejemplo o contenido en p.191: “La postura mayoritaria que se ha venido obser-
vando en las resoluciones de los Tribunales, en lo referente a aplicar analdgicamente la requlacion prevista para las uniones matrimoniales, en los
supuestos de uniones de hecho,y que lega a bastantes de los efectos personales y patrimoniales de la ruptura (pensiones por alimentos, régimen
de visitas, guarda y custodia, atribucion del uso del domicilio comun, etc.), no Lo es tanto cuando se trata de resolver sobre la liquidacion del “patri-
monio comun”,0 sobre la solicitud de “pensiones compensatorias”. En concreto, en este punto, encontraremos, desde sentencias que mantienen la
aplicacion a los supuestos de ruptura de uniones de hecho, de las reglas de disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales, hasta otras que
acuden a la figura del enriquecimiento injusto como base para fijar una indemnizacion por via de pensién compensatoria”.



vertido algunos juristas de la colision de la Ley de Derecho Civil de Galicia del 2006 -en re-
lacion con el tema de las parejas de hecho- con la Constitucion Espafola, en concreto con
el articulo 149.1.8, posibilidad que el Tribunal Superior de Xustiza de Galicia ha estimado
como probable, lo que le ha llevado a recurrir al Tribunal Constitucional para que aclare si
esta ley se ajusta a la Carta Magna o por el contrario esta fuera del orden constitucional.
De hecho, el alto Tribunal ya ha admitido a tramite las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Xustiza de Galicia en
relacion con la regulaciéon de las parejas de hecho, por cuanto el TSXG entiende que es el
Estado, y no la Comunidad Auténoma, el que tiene competencia para regular las uniones
matrimoniales. No hay que olvidar que la equiparacion de las situaciones convivenciales
afecta a temas tan sensibles como el de la herencia, en el que ya se han presentado nume-
rosos conflictos®' a la hora de establecer qué ordenamiento regula los derechos sucesorios,
por ejemplo, ante el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. El Tribunal Superior
de Xustiza de Galicia basa su oposicién a la ley aprobada en el Parlamento Gallego en que
estariamos ante una nueva forma de matrimonio, lo que sin duda quiebra la unidad del sis-
tema matrimonial garantizado por la Constituciéon. En ese exceso cometido por la Camara
Autondmica se percibe una intencion clara de equiparar legalmente las parejas de hecho
a los matrimonios, algo que no es de su competencia, ni se puede entender como desa-
rrollo del derecho civil gallego. Resta por conocer la decision del Tribunal Constitucional,
que fijara la posicién legal en todo este asunto, y que aclarara de una vez por todas cual
es el régimen que se debe adoptar con respecto a las uniones convivenciales estables que
no hayan optado por el matrimonio formal por no ser ésta su opcién de vida en comun.

31 Las capitulaciones matrimoniales

El articulo 172 de la ley 2/2006 contempla la posibilidad de pactos en las capitulaciones
matrimoniales®?, referidos a la futura liquidacién de la sociedad de gananciales: “Los con-
yuges podran pactar en capitulaciones matrimoniales la liquidacion total o parcial de la
sociedad y las bases para realizarla, con plena eficacia al disolverse la sociedad conyugal”,
refrendando de forma expresa la licitud de llevarlos a cabo. Este precepto, que estudia el
contenido que puede ser factible en las capitulaciones otorgadas, supone una propuesta
novedosa y sin precedentes, al no encontrarse en la ley gallega anterior ni en el Cédigo
civil. Permite a los cényuges adoptar acuerdos previos sobre la liquidacion futura de la
sociedad conyugal, si llegasen a la situacién de tener que liquidarla.

Evidentemente se trata de un supuesto preventivo®, que busca evitar mayores problemas
si se tuviese que disolver una sociedad previa existente, ya que el tener las bases para reali-

31 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G. / ARANA DE LA FUENTE, I., Las nuevas estructuras familiares y su reflejo en los Tribunales de justicia, cit. p. 19:
“Pues bien, los tribunales de justicia no se han quedado al margen de esta realidad, ya que cada vez son mds numerosas las resoluciones
judiciales que abordan los conflictos que surgen de estas nuevas formas de convivencia social y que hasta hace algunos afios hubiera sido
imposible que se ventilaran en nuestros tribunales... En todo caso, en el fondo de la inmensa mayorfa de estos litigios descubrimos un
enfrentamiento, ya sea encubierto o patente a todas luces, por la defensa de los respectivos intereses econémicos de las partes”.

GARRIDO MELERO, M., “Reflexiones sobre algunos supuestos de reorganizacion patrimonial y el valor de la intervencion notarial”, en £(
patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, IX Congreso Notarial espafiol, 2005, 3, p. 192, en donde proponia utilizar la
escritura de capitulaciones para reqular el régimen econémico de la pareja, sea matrimonial o no matrimonial, asi como su liquidacidn,
proponiendo la constitucion de as parejas de hecho. Incluso sugiere la denominacion de “capitulos relativos a la convivencia”, frente al
de “capitulaciones matrimoniales”.

33 Vid. al respecto, MARTINEZ HENS, H., “Del régimen economico familiar”, cit. p. 729, en dénde se pregunta si no hubiese sido mejor que el
articulo 172 se encontrase a continuacién del 174, “ya que en él se recoge el contenido de las capitulaciones, y del mismo forman parte
estos pactos de futura liquidacion de la sociedad de gananciales. Probablemente éste hubiera sido el lugar mas adecuado, pero quizas
el legislador haya preferido evitar ciertas dificultades en la interpretacion de esta norma, ya que estos pactos del art. 172 no deben con-
fundirse con aquellos otros, que suelen reflejarse en las capitulaciones y a través de los cuales los cdnyuges autorregulan los efectos de
la crisis matrimonial con miras a una liquidacion inmediata de a sociedad conyugal”, resaltando la diferencia de los acuerdos del art.172
que se celebran “cuando no existe una relacion de conflictividad entre los conyuges”.
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zarla disminuye la tensién posible entre los contendientes y aclara desde el principio cuéles
son las condiciones en las que se debe llevar a cabo la disolucién de la sociedad conyugal.
La eficacia de este precepto esta fuera de toda duda ya que imprime confianza a los que
van a llevar a cabo un acto juridico de resultado indefinido en el momento final de la socie-
dad, si no se llevan a cabo actuaciones preventivas como la que recoge el articulo citado.
Una medida legal de indudable acierto, que recoge dos situaciones posibles: la primera,
una crisis matrimonial o un cambio en el régimen econémico elegido, y la segunda, que se
produzca el fallecimiento de uno de los conyuges o de ambos.

En el primer caso, cuando estamos ante una crisis matrimonial, el haber pactado previa-
mente en capitulaciones matrimoniales las bases para liquidar la sociedad, imprime tran-
quilidad en el resultado de la disolucion y evita la confrontacion negativa propia de todo
procedimiento judicial, al margen de los gastos econdmicos que ello pudiera suponer. Con
todo, estariamos ante una liquidacion parcial, porque de ser total la liquidacion pretendida
solo cabria en el caso de disolucién de la sociedad, por haber decidido los conyuges adop-
tar un régimen econémico distinto®*. Naturalmente los pactos estaran limitados en cuanto
no pueden ser contrarios a la ley, limitativos de la igualdad de derechos que corresponda
a cada cényuge o gravemente perjudiciales para uno de ellos.

Por lo que se refiere a la posibilidad de establecer estos pactos en documento privado, se
deduce del articulo 172 que la intencion del legislador apuesta claramente por la forma
publica, al nombrar expresamente los pactos “en capitulaciones matrimoniales”, segura-
mente en aras de la seguridad juridica que vele por los intereses de ambos contrayentes
(o miembros de la unidad de convivencia estable, con los reparos juridicos que hemos
expuesto anteriormente, a la espera del dictamen del Tribunal Constitucional).

En el segundo caso, no estamos ante una particion de herencia sino ante pactos de liqui-
dacion de bienes gananciales con plena eficacia, al ser reconocidos por la ley 2/2006 en el
supuesto de disolucion de la sociedad conyugal, pudiendo dirigirse a determinar la masa
total de los bienes o tan sélo una determinacién parcial de los mismos.

El articulo 173 inicia el Capitulo Il del Régimen econdmico familiar, que lleva por titulo “De
las capitulaciones matrimoniales”: “Las capitulaciones podran otorgarse antes o durante el
matrimonio y habran de formalizarse necesariamente en escritura publica”. Esta confirma-
cion del principio de mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales demuestra el respeto
a la autonomia de la voluntad de los contrayentes, independientemente de los requisitos
formales y temporales que veremos a continuacioén. Si las capitulaciones se otorgan antes de
contraer matrimonio, serén eficaces cuando éste se celebre, pero si no se contrae antes de
un afo, caducan, de acuerdo con el plazo fijado por el articulo 1334 del Cédigo Civil, aqui
aplicado supletoriamente: “Todo lo que se estipule en capitulaciones bajo el supuesto de
futuro matrimonio quedara sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo de un afo”. Si
las capitulaciones se otorgan durante el matrimonio su eficacia sera total cuando se cumpla
con el requisito constitutivo de formalizar las mismas en escritura publica. Por Ultimo, si los
pactos son de modificacion de capitulaciones anteriores, deberan cumplir con la obligatorie-
dad de la escritura publica, con la nota que corresponda en las capitulaciones originarias®.

34 RODRIGUEZ PARADA, A.l., “EL régimen econémico matrimonial de la Comunidad Autdnoma de Galicia, Ley 2/2006, de 14 de junio”, cit. p.
255, en el caso de pactar una liquidacion total, “dada la dudosa eficacia de tales pactos debido a la consustancial alteracion que experi-
menta la composicion patrimonial de la sociedad matrimonial, habra que entenderlos referidos al supuesto de una inmediata disolucion
de la sociedad”, por acordar los conyuges un régimen matrimonial diferente.

35 Vid.alrespecto, el articulo 1332 del Codigo Civil: “La existencia de pactos modificativos de anteriores capitulaciones se indicard mediante
nota en la escritura que contenga la anterior estipulacion y el Notario lo hard constar en las copias que expida”, y el articulo 1333: “En toda
inscripcion de matrimonio en el Registro Civil se hard mencién, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubieren otorgado,
asf como de os pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que modifiguen el régimen econémico del matrimonio. Si aquéllas o éstos
afectaren a inmuebles, se tomard razon en el Registro de la Propiedad, en la forma'y a los efectos previstos en a Ley Hipotecaria™.




El precepto clave para entender el alcance de las capitulaciones en cuanto a su contenido
es el articulo 174%¢: “Las capitulaciones podran contener cualquier estipulacién relativa al
régimen econémico familiar y sucesorio®’, sin mas limitaciones que las contenidas en la
ley”. La referencia al régimen sucesorio extiende sobremanera el &mbito de actuacion de
las capitulaciones®®, ahora elevadas a la maxima expresién juridica, por poder contener
todo tipo de contratos sucesorios® en su seno, que hacen de esta herramienta juridica
un magnifico espejo de toda la situacién familiar de una forma unitaria. Por lo tanto, los
cényuges podran incluir pactos o disposiciones de tipo personal o naturaleza patrimonial,
como pueden ser las donaciones propter nuptias, los pactos sobre la situacion de los hijos
en caso de separacion de hecho, el reconocimiento de hijos nacidos fuera del matrimonio,
la concesion de un derecho real de usufructo a favor del conyuge que no sea titular de la
vivienda privativa de uno de ellos, pero utilizada como residencia habitual, el otorgamiento
de poderes necesarios para gestionar bienes en aquellos actos en los que resulta precepti-
vo el consentimiento de ambos conyuges, y cualquier acto o negocio que pueda reflejarse
en escritura publica.

Ademas, en el caso de contratos sucesorios, tienen la mayor libertad para incorporar los
gue estimen conveniente, aunque solo encontremos una referencia en el articulo 196 al
testamento por comisario: “Se llama testamento por comisario al que uno de los cényuges
otorga en ejercicio de la facultad testatoria concedida por el otro”. Por Ultimo, en cuanto a
las limitaciones que deben tener en cuenta las capitulaciones, debemos decir que se trata
de una clara referencia a los limites generales de la ley como los que deben tener en cuen-
ta las capitulaciones matrimoniales, y no los de esta ley en concreto. Es decir, el articulo
1328 del Codigo Civil sera de plena aplicacion en nuestro territorio: “Serd nula cualquier
estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de
derechos que corresponda a cada cényuge”, lo que viene refrendado en la disposicién adi-
cional Tercera de la ley 2/2007, cuando habla de las uniones maritales no matrimoniales:
"Los miembros de la union de hecho podran establecer validamente en escritura publica
los pactos que estimen convenientes para regir sus relaciones econémicas durante la con-
vivencia y para liquidarlas tras su extinciéon, siempre que no sean contrarios a las leyes,
limitativos de la igualdad de derechos que corresponden a cada conviviente o gravemente
perjudiciales para cada uno de los mismos”. Si bien esta disposicion ayuda a delimitar el
alcance posible de los pactos o disposiciones en las capitulaciones, no debemos perder de
vista que, como se dijo, la ley 10/2007 esta sometida al Tribunal Constitucional por inva-
sion de competencias, aunque la cuestion planteada por el Tribunal Superior de Xustiza de
Galicia ante ese alto Tribunal no haya sido resuelto todavia.

36 Enrelacion con éste, el articulo 1325 del Cddigo Civil declara: “En capitulaciones matrimoniales podran los otorgantes estipular, modificar
o sustituir el régimen econdmico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo”.

37 GUTIERREZ ALLER, V., Réxime econdmico-familiar e sucesorio na lei de Dereito Civil de Galicia”,Ir Indo ediciéns, Vigo, 1997, passim. Su es-
tudio sobre la ley 4/1995,y su articulo 113.2: “Podran contener cualquier estipulacion relativa al régimen econdmico familiar y sucesorio,
sin mds limitaciones que Las derivadas de lo establecido en esta ley”, resulta interesante en cuanto a la polémica sobre a posibilidad de
aplicar en Galicia el artfculo 1328 del Cédigo Civil.

38 Vid. al respecto, BERMEJO PUMAR, M.M., “Comentarios a los articulos 171-180 de la Ley 2/2006", en Derecho de sucesiones y régimen
econdmico familiar de Galicia. Comentarios a los Titulos IX y X y a la Disposicidn Adicional Tercera de la ley 2/2006, de 14 de junio y a la
ley 10,2007, de 28 de junio, Vol.. 1, Colegio Notarial de Galicia y Colegios Notariales de Espafia, Madrid 2007, p. 4. ss.

39 Sin olvidar el escaso contenido de derecho sucesorio gallego en el origen del derecho civil de Galicia, como pone de manifiesto BELLO
JANEIRO, D., Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia, Montecorvo, Madrid, 2001, p. 29-30: “Sea como fuere, lo cierto es que,
como resumen, en el conjunto de instituciones que, seguin hemos visto, pretenden constituir la esencia historica -legal, al menos- del
derecho civil gallego, el peso del derecho sucesorio es minimo, Lo cual resulta, cuando menos, altamente empobrecedor y hasta pintores-
co pues en la mayor amplitud y variedad posible de un repertorio institucional de normas sucesorias propias se encuentra, por definicién,
la esencia de todo derecho foral en términos que posteriormente tendremos ocasion de desarrollar”.
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3.2 Las donaciones por razon del matrimonio

En la ley 4/1995, se dedicaban tan solo tres articulos a la regulacién de las donaciones®
por razén de matrimonio, aunque en realidad el articulo 114, con sus dos parrafos, seria lo
gue en la nueva regulacion se contiene en dos articulos, por lo que la ley 2/2006, de Dere-
cho Civil de Galicia, con los cinco preceptos dedicados a las donaciones, desde el articulo
175 hasta el 180, no excede con mucho del desarrollo previsto en la legislacion anterior.
Veamos el articulo 114 de aquella norma, ahora derogado:

“1. Son donaciones por razén del matrimonio las que se hacen por causa de éste,
antes o después de celebrado, entre novios o cényuges o por terceras personas a
favor de cualquiera de aquéllos.

2. Las donaciones por razén del matrimonio podran comprender bienes presentes
o futuros e incluso también para caso de muerte, en igual medida que la fijada para
la sucesion testada”.

A continuacién veamos el articulo 175 de la nueva ley: “Son donaciones por razén de
matrimonio las que por causa de éste cualquier persona haga en favor de alguno de los
contrayentes, o de ambos, antes o después de la celebracién*”.

Y el contenido legal recogido en la primera parte del articulo176: “Las donaciones por
razén de matrimonio podran comprender bienes presentes o futuros”.

Podemos apreciar la escasa diferencia entre la legislacion derogada y la actualmente vigen-
te, y si bien es cierto que esclarece el texto anterior, incorporando algunos principios propios
de derecho comun, ello no obsta a la critica reflexiva en cuanto se evidencia una clara falta
de voluntad del legislador de innovar en esta materia, por otro lado de suma importancia.

Los elementos esenciales de estas donaciones, a la vista del contenido del articulo 175,
son los siguientes:

a) La atribucién patrimonial otorgada es a titulo de liberalidad, por lo que quedan
excluidos de este ambito los gastos matrimoniales.

b) Las donaciones deben ser otorgadas “por razon de matrimonio”#, ya que en otro
caso deberiamos remitirnos a las reglas generales que se refieren a las donaciones,
no siendo de aplicacion este régimen especial.

¢) Lareferencia a “cualquier persona®*" deja libertad clara en cuanto a la figura del do-
nante, que puede realizar tal acto de liberalidad a favor de uno de los contrayentes,

Vid. al respecto, el articulo 618 del Cédigo Civil, que define la donacién en general: “La donacion es un acto de liberalidad por el cual una
persona dispone gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta; en cuanto a las personas que pueden hacer donaciones, el
articulo 624 del mismo Cadigo nos da la clave: “Podran hacer donacion todos los que puedan contratar y disponer de sus bienes”.

SIRVENT GARCIA, J., Las donaciones por razon de matrimonio en el Cddigo Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 30, en dénde muestra
una posicion diferente, de acuerdo con lo contenido en el Cédigo Civil: “ Hay que concluir gue no se consideran donaciones por razén de
matrimonio y, por tanto, quedan excluidas de la normativa especial y sometidas a las reglas generales del Cadigo, entre otras, las siguien-
tes: Las donaciones efectuadas con posterioridad a la celebracion del matrimonio, las realizadas a favor de los futuros esposos antes del
matrimonio, pero sin consideracion al mismo y las otorgadas a favor de personas distintas a dichos esposos atin cuando tengan su razon,
causa 0 motivo especial en la misma union”.

Por lo que se refiere al marco juridico de las donaciones en el Codigo civil, vid. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., Las donaciones por
razon de matrimonio en el Codigo Civil, cit. p. 122-123, en donde al destacar la naturaleza contractual de las donaciones por razén de
matrimonio, declara: “Respecto a la transcendencia juridica del proyectado matrimonio como el mdvil del donante, entiendo que no es
causa ni condicion como elemento esencial del contrato, sino que el legislador le ha atribuido otras funciones juridicas. Si el matrimonio
fuera causa (o formara parte de la misma como mavil causalizado) de las donaciones por razén de matrimonio, el ordenamiento juridico
castigarfa con nulidad los supuestos que se encuadrarian en los arts. 1275y 1276 del Cc.".

43 Vid. al respecto, el articulo 1338 del Cédigo Civil: “EL menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse, también puede en
capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas, hacer donaciones por razén de su matrimonio, con la autorizacion de su padre o del tutor.
Para aceptarlas, se estard a los dispuesto en el titulo Il del libro Il de este Codigo”, que es el dedicado a la donacién, pudiendo poner como
ejemplo ilustrativo el articulo 625, con respecto a los posibles receptores de una donacién: “Podran aceptar donaciones todos los que no
estén especialmente incapacitados por a ley para ello”.
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o incluso de ambos*. El enunciado no se diferencia en la identidad del donante y de
los donatarios con el articulo 1336 del Codigo Civil: “Son donaciones por razén de
matrimonio las que cualquier persona hace, antes de celebrarse, en consideracion al
mismo y a favor de uno o de los dos esposos”, si bien, como veremos a continuacion,
el momento posible de otorgamiento de las donaciones es totalmente diferente en
uno y otro caso. Mientras el Codigo Civil sélo reconoce legalmente las donaciones
por razén de matrimonio realizadas antes de la celebracion del mismo, la Ley 2/2006,
de Derecho Civil de Galicia reconoce validez legal a las liberalidades efectuadas en
cualguier momento, ya sea antes o después de contraido el matrimonio, lo que mo-
difica de forma sustancial el &mbito temporal de concesién de la misma.

De acuerdo con el articulo 176, las donaciones podran ser de bienes presentes o de bienes
futuros, siendo distintos los efectos en uno y otro caso, ya que en el supuesto de donacién
de bienes presentes, se produciria la adquisicién inmediata de los bienes donados, mien-
tras que en la de bienes futuros estariamos ante una donacién subordinada a la muerte del
donante: “En el primer caso determinaran la adquisicién inmediata de lo donado, aunque
para que la donacién de inmuebles sea valida habra de hacerse en escritura publica. En el
segundo caso la adquisicion se subordina a la muerte del donante, siendo el régimen de
aplicacion el de los pactos sucesorios contemplados en la presente ley”. La obligacién de
hacer en escritura publica la donacién por razén de matrimonio de bienes inmuebles cons-
tituye un requisito constitutivo, de tal forma que el no cumplimiento del mismo conlleva la
nulidad absoluta de tal donacion. A mayor abundamiento, podra inscribirse en el Registro
de la Propiedad, con los consiguientes efectos protectores de la publicidad tabular, como
se recoge en el articulo 2 de la Ley Hipotecaria, Texto Refundido segln Decreto de 8 de
febrero de 1946: “En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran:

1. Los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos
reales impuestos sobre los mismos

2. Los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan
derechos de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres
y otros cualesquiera reales.

3. Los actos y contratos en cuya virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o
derechos reales, aunque sea con la obligacién de transmitirlos a otro o de invertir
su importe en objeto determinado.

4. Las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para administrar, la
ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad
civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes.

5. Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones
y subrogaciones de los mismos.

6. Los titulos de adquisicién de los bienes inmuebles y derechos reales que pertenez-
can al Estado, o a las corporaciones civiles o eclesiasticas, con sujecion a lo estable-
cido en las leyes o reglamentos”#°.

44 Sin olvidar que quedan incluidos como donatarios los integrantes de una pareja de hecho, siempre y cuando estén inscritas de forma debi-
daen el Registro de Parejas de hecho creado al efecto y al que nos hemos referido con anterioridad, ya que lo que determina la posibilidad
de ser donatario es la convivencia, no el hecho del matrimonio, por lo que serd ésta debidamente acreditada la que permita ser donatario.

45 Vid. al respecto, el articulo 3 de la misma ley: “Para que puedan ser inscritos los titulos expresados en el articulo anterior, deberan estar
consignados en escritura publica, ejecutoria 0 documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en
la forma que prescriban los reglamentos.
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Los bienes presentes son los que estan en el patrimonio del donante en el momento de
la donacién, que se pueden otorgar por los mismos contrayentes entre si o por personas
ajenas, teniendo en este Ultimo caso que cumplir con lo dispuesto por el articulo 634 del
Cddigo Civil: “La donacién podréd comprender todos los bienes presentes del donante, o
parte de ellos, con tal que éste se reserve, en plena propiedad o usufructo, lo necesario
para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias”, relacionado con el articulo
636: “No obstante lo dispuesto en el articulo 634, ninguno podra dar ni recibir, por via de
donacion, mas de lo que pueda dar o recibir por testamento”“¢. Por lo que se refiere al
momento preciso de adquisicion de los bienes donados, hay que precisar que se adquieren
inmediatamente, y no cuando se contraiga de forma efectiva el matrimonio.

Si centramos nuestra atencion en el concepto de bienes futuros, debemos decir que son las
liberalidades que el donante deja a su muerte?’, no entrando en este concepto los bienes
gue no estan en el patrimonio del donante en el momento de la donacién, como dispone
el articulo 635 del Cédigo Civil, al decir que se entienden por bienes futuros “aquellos de
gue el donante no puede disponer al tiempo de la donacién”. No se trata de una promesa
de bienes que pueden estar en un tiempo posterior al presente; no se pueden donar bienes
de los que no dispone al tiempo de realizar la donacion, sino que los bienes futuros son los
otorgados para el caso de la muerte del donante, precisién que debe hacerse en aras de la
seguridad juridica del acto de liberalidad concedido.

El articulo 177 de la ley 2/2006, de Derecho Civil de Galicia refiere lo siguiente: “Las do-
naciones por razén de matrimonio podran someterse a condicion”. El reflejo explicito de
este supuesto, ya reconocido en el derecho comun, viene dado por la necesidad de evitar
problemas en relacion con la donacion de bienes futuros, y los motivos de su revocacion.
Por ello insiste el legislador al traer de forma expresa dentro del enunciado de este cuerpo
regulador el requisito de la condiciéon, dejando claro que el incumplimiento de la misma
llevaria consigo la revocacion de la donacion.

Como las donaciones son realizadas atendiendo al matrimonio como motivo principal, si
éste no se llevase a cabo en el marco temporal de un ano, las liberalidades previstas se
volverian ineficaces, como contempla el articulo 179 de la Ley de Derecho Civil de Galicia vi-
gente: “Las donaciones por razén de matrimonio previas al mismo quedaran sin efecto si no
llegara a contraerse en el plazo de un afno”, casi idéntico al articulo 1342 del Cédigo Civil®:
“Quedaran sin efecto las donaciones por razén de matrimonio si no llegara a contraerse en
el plazo de un afio”. Es decir, independientemente de los motivos por los que no se haya
podido celebrar el matrimonio, que pueden ser por voluntad de los contrayentes o por causa
no deseada por ellos, por razones ajenas a su voluntad e incluso por motivos achacables a
uno y no a otro de los futuros contrayentes, la donacién no tendra efecto, sera ineficaz de

46 Vid. al respecto, el articulo 654 del Cdigo Civil: “Las donaciones que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 636, sean inoficiosas com-
putado el valor liquido de los bienes del donante al tiempo de su muerte, deberdn ser reducidas en cuanto al exceso; pero esta reduccion
no obstard para que tengan efecto durante la vida del donante y para que el donatario haga suyos os frutos. Para a reduccion de las
donaciones se estard a los dispuesto en este capitulo y en los articulos 820 y 821 del presente Codigo”.

47 SIRVENT GARCIA, J., Las donaciones por razon de matrimonio en el (ddigo Civil, cit. p. 49: “No creemos que pueda aceptarse la tesis que
considera a este tipo de donacién como un pacto sucesorio vy, a la vez, como una donacién mortis causa, porque semejante calificacion
resulta contradictoria desde un punto de vista estrictamente dogmaético. En efecto, es esencial a los pactos sucesorios su irrevocabilidad,
mientras que la donacion mortis causa se caracteriza por ser esencialmente revocable”.

48 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., “Ineficacia en Las donaciones por razén de matrimonio”, en Nul: Estudios sobre invalidez e ineficacia,
num. 1, 2006, p. 1: “La ineficacia sobrevenida, con caracter automatico, de la donacion deriva de una conditio iuris resolutoria negativa,
que es en lo que consistiria actualmente la falta de celebracion del matrimonio respecto a las donaciones propter nuptias. Ello se deriva
claramente de la redaccion del mencionado art. 1342 que supone que la donacion ha producido efectos. Sélo cuando pasa el plazo del
afo sin que tenga lugar el matrimonio cesan los mencionados efectos. La no celebracion funciona como una condicién resolutoria que
producird sus efectos ex nunc; es decir, que la donacion quedard sin efecto desde el momento de cumplirse el afio y no antes”.



forma automética, por lo que los bienes inicialmente donados revertirdn al donante, sin que
tenga que ejercitar ninguna accion para la devolucion. Con todo, debera notificar al donata-
rio de tal circunstancia, advirtiéndole del ejercicio de la accion reivindicatoria si no se aviene
a la restitucion de los bienes anteriormente entregados.

Un precepto dedicado de modo especial a la sociedad de gananciales es el articulo 178:
“1. Si la sociedad de gananciales fuera el régimen econémico matrimonial, los bienes
donados por razén de matrimonio a los cényuges conjuntamente y sin designacion
de partes tendran caracter ganancial.

2. Sila sociedad de gananciales no fuera el régimen econémico matrimonial, los bie-
nes dados conjuntamente a los esposos pertenecen a ambos en pro indiviso ordina-
rio y por partes iguales, salvo que el donante dispusiera otra cosa.

3. Entodo caso, la liberalidad habra de ser aceptada por ambos conyuges”.

Estamos ante una nueva norma dictada por el legislador en atencién al matrimonio que
recibe una donaciéon de bienes presentes por parte de un tercero cuando ya se ha llevado
a cabo la celebracion del mismo, y que regula los efectos dependiendo del régimen econé-
mico matrimonial elegido por los cényuges. Ademas se trata de una donacién realizada de
forma conjunta, sin designacion de partes, que debe ser aceptada sin reservas por parte de
los cdnyuges, a fin de que produzca los efectos juridicos deseados. A la vista del precepto,
podemos destacar:

a) En caso de haber optado los cényuges por el régimen de sociedad de gananciales,
las donaciones de bienes presentes recibidas se integraran en el mismo sistema,
como se refleja también en el articulo 1353 del Codigo Civil, atin mas explicito:
"Los bienes donados o dejados en testamento a los conyuges conjuntamente y sin
especial designacion de partes, constante la sociedad, se entenderan gananciales,
siempre que la liberalidad fuere aceptada por ambos y el donante o testador no
hubiere dispuesto lo contrario”.

b) Si el régimen econdmico matrimonial elegido por los cényuges fuese otro, los bie-
nes les perteneceran en pro indiviso ordinario y a partes iguales, a no ser que el
donante hubiera decidido resolver de otra forma, como el otorgar cuotas diferentes
a los beneficiados por su donacion o el posible derecho de acrecer si uno de los
conyuges optase por no aceptar tal liberalidad. En este caso concreto, podemos
traer a colacion el articulo 1339 del Cédigo Civil, de casi idéntica factura: “Los
bienes donados conjuntamente a los esposos perteneceran a ambos en pro indiviso
ordinario y por partes iguales, salvo que el donante haya dispuesto otra cosa”.

La revocacién“® de las donaciones por razén de matrimonio se regula en el articulo 180 de
la Ley vigente de Derecho Civil de Galicia®.

“Las donaciones por razén de matrimonio sélo podran ser revocadas por las causas
siguientes:

1. Por incumplimiento de alguna de las cargas impuestas, siempre que el donante

se reserve expresamente la facultad de revocarlas.

49 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., Las donaciones por razoén de matrimonio en el Cddigo Civil, cit., p. 144, cuando se refiere a los
requisitos y efectos de la accion de revocacion, afirma que el Codigo civil “en su redaccién originaria, nada dice respecto de los requisitos
y efectos de la accidn de revocacion de estas donaciones. En consecuencia, habia de acudirse a las normas que se ocupaban de las causas
de revocacién de las donaciones en general, contenidas en el titulo Il del libro lll (Arts. 644y ss.), y que eran de aplicacion con cardcter
supletorio por disposicion expresa del art. 1328”.

50 Vid.al respecto, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civily la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
racién y divorcio.

ACERCA DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN EL DERECHO CIVIL GALLEGO

Maria José Bravo Bosch.

P2
S

Q) Pags. 275-291
©

ESTUDIOS Y NOTAS

289



REGAP: REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA

S

Escola Galega de Administracion Publica

ISSN: 1132-8371. N° 42. Santiago de Compostela, julio-diciembre. Ao 2011

290

2. Enlas realizadas por terceros, por la nulidad, separacion o divorcio de los conyu-
ges, si los mismos bienes donados estuvieran en poder de los cényuges.

3. Enlas realizadas entre esposos cuando el donatario cometiera algun delito con-
tra la persona del donante, sus ascendientes o descendientes.

En cuanto fuera compatible con lo dispuesto en este articulo, el régimen juridico de
la revocacion sera el del incumplimiento de cargas previsto en materia de donacio-
nes por el Cédigo civil”

De hecho, mas que de revocacion podriamos hablar de irrevocabilidad, ya que al hablar
de que solo seran revocables “por las causas siguientes”, en realidad lo que se hace es
confirmar la irrevocabilidad de las donaciones efectuadas, que desaparece en casos con-
cretos y determinados.

En este articulo, a diferencia del inmediatamente anterior sujeto a la ineficacia automatica
ope legis, nos encontramos con la posibilidad concedida al donante de ejercer la revoca-
cion, en determinados supuestos, siendo el donante quien debe decidir y no la ley aun
cuando se den las causas previstas de revocacion. Del mismo modo, podra transmitir a sus
herederos la accion oportuna dependiendo de cudl sea su voluntad, y si el donante lleva a
cabo la revocacion, debera el donatario devolver los bienes objeto de la donacion con los
frutos percibidos después de la concurrencia del motivo de dicha revocacion. Ademas, las
enajenaciones e hipotecas hechas por el donatario serén nulas.

Con todo, merece critica la revocacion de la donacion prevenida en el apartado 2 del
citado articulo 180, porque, si se realizé la donacion de manera no modal, de plena libe-
ralidad, no parece que el eventual colapso matrimonial sea causa para revocarla, ya que,
en definitiva, el matrimonio, como vinculo necesario de este tipo de donaciones se habria
cumplido y no precisa durar lapso temporal condicionante. Ademas, puede dar lugar a
inseguridad juridica, ya que los bienes donados habrian entrado en el patrimonio de los
conyuges y su disponibilidad sobre ellos no esta condicionada por el origen.

Por ultimo, y en lo que se refiere a un andlisis jurisprudencial sobre la materia, no puede
resefarse, por ahora, jurisprudencia gallega significativa que sentase doctrina interpreta-
tiva de esta regulacion especial del régimen econémico del matrimonio. Por una parte, el
escaso lapso temporal de su vigencia no permite en la practica, atendido el ritmo procesal
de los Tribunales, que eventuales discrepancias con sentencias en la primera instancia se
hubiesen sustanciado ya en la alzada. Discrepancias que, de otro lado, mas que referirse
al aspecto innovador de la norma gallega habrian de referirse al contenido de las capitula-
ciones o donaciones, es decir, al fondo de tal regulacion y en cuanto a éste no se advierten
especiales diferencias con el régimen del derecho comun, excepto, en parte, en lo atinente
a las donaciones por razén del matrimonio.

Tal vez, donde serfa de esperar una conflictividad de mayor alcance juridico, éste ya propia-
mente derivado de la especificidad de nuestra regulacién autonémica, serfa en la conflicti-
vidad derivada de la asimilacion de la convivencia factica prevista en la antes mencionada
Disposicion Adicional Tercera en su primera redaccion; pero, como se dijo, quedo susti-
tuida por la reforma operada por la Ley 10/2007, de 28 de junio, que, aparte también su
juventud, estd sometida a revision constitucional.

Unicamente en el caso de que se confirmase su constitucionalidad, cabria esperar la exacta
determinacién de su alcance por via de doctrina judicial en lo referente a la sucesion de



uno de los miembros de la pareja de hecho respecto del otro que le premuera, sobre todo
si concurre con hijos propios del fallecido, y con otros hijos comunes, porque es precisa-
mente en este capitulo donde la ley gallega introduce innovaciones importantes que no
contempla el régimen comun, como el testamento mancomunado y los pactos sucesorios,
asi como el caracter legitimario del conyuge viudo, el usufructo viudal, el testamento por
comisario, la apartaciéon y los pactos de mejora, e incluso cuestiones derivadas de la con-
dicion de los bienes comunes en el supuesto de que los acuerdos de los miembros de la
pareja no los hubiesen tenido en cuenta, puesto que la asimilacion de la pareja de hecho
voluntariamente establecida, que se realiza de plano por la Ley 10/2007, de 28 de junio,
traslada, sin mas, el régimen supletorio ganancial del matrimonio formal a estas formas
convivenciales, que, propiamente, vienen a ser una modalidad matrimonial equiparada al
matrimonio stricto sensu.
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David Prada Puentes, Jefe de Asesoramiento Juridico de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Vigo, nos ha dejado el pasado 8 de sep-
tiembre de 2011.

Ahora que han pasado unos meses desde que te has ido, con este pequerio gesto queremos compartir tu recuerdo. Reproducir tus propias palabras, a través
de las que se deja entrever tu enorme profesionalidad y valia, es para nosotros un orgullo. Todos los que hemos tenido el placer de trabajar a tu lado, no
podemos mds que resaltar (a brillante calidad de tu trabajo, tu implicacion, tu capacidad, (a lealtad a tus principios y valores, tu esfuerzo y empefio en poner
ese granito de arena para hacer de la Administracidn una organizacion cada dia mejor.

Nosotros, que hemos tenido la gran suerte de conocerte, de compartir contigo momentos inolvidables, no podemos mds que sonreir al pensar en t, porque
sabemos que eso es lo que te gustaria. Compartir la intensa amistad que nos unid durante estos anos ha sido, sin lugar a dudas, uno de los mejores regalos
que la vida nos ha brindado.

Siempre serds para nosotros nuestro referente profesional, pero tu huella va mucho mds alld. Estés donde estés, tu recuerdo siempre formard parte de noso-
tros, porque te has ganado con creces un lugar muy importante en nuestras vidas. Gracias por todo lo que nos has aportado.

Tus amigos.

Redaccion preparada por Maria José Valenzuela Rodriguez e José Maria Dominguez Blanco, sobre el documento elaborado por D. David Prada Puentes
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Resumen: Bajo la denominacion de patrimonio municipal del suelo nos referimos tradicionalmente al conjunto de
bienes que, por su especial naturaleza, funciones y finalidad, constituyen una forma de intervencion de la Adminis-
tracion en el mercado del suelo. Con el presente trabajo se pretende realizar un estudio de esta institucion juridica, a
través de un analisis pormenorizado de la regulacion contenida en la legislacion del suelo estatal y de la legislacion
urbanistica gallega, en particular de los bienes integrantes del patrimonio municipal del suelo y del destino de los
mismos a los fines legalmente previstos.

ESTUDIOS Y NOTAS

Palabras clave: ppatrimonio municipal del suelo, intervencion administrativa, bienes, propiedad, planificacion.

Abstract: We usually traditionally mean as “Council Land Patrimony” to properties taht because of its special
nature and function constitute an intervention of the administration in the land market. With the present paper, we
pretend to study this legal institution through a detailed analysis of the National-State and Regional land requla-
tions. There is special emphasis on Council Land Patrimony properties and its function according to the legal aims
foreseen.

Key words: Council Land Patrimony, administrative intervention, properties, planning.

indice: 1.La naturaleza de los bienes integrantes en el Patrimonio municipal del suelo 2. Diferenciacion del Pat-
rimonio municipal del suelo con respecto al resto de los bienes y derechos integrantes en el Patrimonio de la
Entidad Local. 3. Sobre las Administraciones Publicas obligadas a la constitucidn del patrimonio publico de suelo. 4.
Compatibilidad del concepto de patrimonio municipal del suelo en la Ley del Suelo estatal y en (a legislacion ur-
banistica gallega. Origen del Patrimonio Municipal del Suelo 5. EL destino del Patrimonio Municipal del Suelo tanto
en la legislacion autondmica gallega como en la legislacidn estatal 5.1. Construccidn de viviendas sujetas a algun
régimen de proteccion 5.2. Otros usos de interés social 6. Incertidumbres y cuestiones no resueltas por la legislacicn
vigente en relacidn con el Patrimonio Municipal del Suelo. Bibliografia.
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1 Lanaturaleza de los bienes integrantes en el patrimonio
municipal del suelo

Disponia el apartado segundo del articulo 276 del TRLS92: “(...) los bienes del patrimonio
municipal del suelo constituyen un patrimonio separado de los restantes bienes municipa-
les, y los ingresos obtenidos por enajenacion de terrenos o sustitucion del aprovechamien-
to correspondiente a la Administracion por su equivalente en metalico, se destinara a la
conservacion y ampliacion del mismo (...)".

Por otra parte, la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion
del medio rural de Galicia -en adelante LOUGA- (punto segundo del articulo 176), rea-
liza una descripcion mas profunda de los bienes y derechos que integran el patrimonio
municipal del suelo -PMS-: “(...) a) Los bienes patrimoniales que resultasen clasificados
por el planeamiento urbanistico como suelo urbano o urbanizable. b) Los terrenos y las
edificaciones o construcciones obtenidas en virtud de las cesiones correspondientes a
la participacion de la administracion en el aprovechamiento urbanistico, asi como las
adquisiciones de bienes o dinero obtenidos con ocasion de la gestion urbanistica. ¢) Los
terrenos y las edificaciones o construcciones adquiridos, en virtud de cualquier titulo y en
especial mediante expropiacion, por la Administracion titular con el fin de su incorpora-
cion al correspondiente patrimonio del suelo y los que lo sean como consecuencia del
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto previstos en esta Ley. d) Cesiones en especie
0 en metdlico derivadas de los deberes u obligaciones, legales o voluntarias, asumidos
en convenios, concursos publicos o plasmados en instrumentos de gestion urbanistica. e)
Los ingresos obtenidos mediante la enajenacion de terrenos incluidos en los patrimonios
del suelo (...)".

Como se aprecia a simple vista, es variada la composicién del denominado Patrimonio
municipal del suelo. Desde derechos de propiedad y reales sobre bienes inmuebles hasta
recursos y derechos de caracter econdémico. La dispar naturaleza de los mismos, complica
la aplicacion practica de normas uniformes para todos ellos.

Centrando el objeto del presente punto en los bienes de naturaleza inmueble, se ha dis-
cutido si se tratan de bienes demaniales o patrimoniales o incluso se podria concluir que
se caracterizan por tener una naturaleza mixta. Al respecto en un principio se aprecié
gue se tratan de bienes de caracter patrimonial, no obstante, es cierto que actualmen-
te se le estd dotando al PMS de ciertas notas que asemejan al régimen previsto en la
legislacion vigente para los bienes de dominio publico. La propia Ley LOUGA fija como
bienes integrantes en el PMS (letra a) los patrimoniales que resultasen clasificados por
el planeamiento urbanistico como suelo urbano o urbanizable. El caracter patrimonial
no es aludido en ninguna letra del punto segundo del articulo 176 anteriormente repro-
ducido. La naturaleza demanial de los bienes integrantes en el PMS es defendida por
Borquera Oliver' e incluso la comunal por Serrano Guirado. No obstante, actualmente
son mas numerosas las voces que concluyen que los bienes integrantes en el PMS tienen
una naturaleza mixta y asi se va reflejando en la legislacion de las CCAA y todo ello es
debido a que la finalidad legal a la que esta vinculando el PMS hace que se sometan a
un especial régimen juridico.

1 BORQUERA OLIVER, JM,; El patrimonio municipal del suelo. Problemas del urbanismo moderno, Madrid, 1967.



Se puede concluir que las caracteristicas de los bienes integrantes en el PMS son las si-
guientes:

- Son bienes sobre los que se pueden ejercer las facultades de disposicion de los
mismos, mediante la enajenacion, no precisando de la previa desafectacion. No obs-
tante, no son susceptibles de embargo y ejecucién en cuanto estan afectados a un
destino publico (STS 166/98 <FJ 11. A>, de 13 de julio y recogida la Doctrina en la
nueva redaccion del articulo 173.2 del Real decreto legislativo 2/2004, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de haciendas locales). Los recursos obtenidos
por el ejercicio de las facultades de disposicion, son ingresos de derecho privado
afectados a los fines del PMS.

- La Administracion esta protegida frente a la usurpacién de terceros por medio de la
recuperacion de oficio o interdictumpropium (con las limitaciones propias para los
bienes patrimoniales). Como bienes de naturaleza patrimonial les son aplicables las
reglas ordinarias de proteccién, aludidas en los articulos 41 y siguientes de la Ley
33/03, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

- La Administracion ostenta frente a ellos todas las facultades de uso siempre que el
mismo sea compatible con las finalidades del PMS.

El TRLSO08, en su articulo 38, describe someramente los bienes que integran el PMS alu-
diendo Unicamente a los que son obtenidos en virtud de la participacién de la Adminis-
tracion en el aprovechamiento urbanistico derivado de las actuaciones de transformacion
urbanistica. Para el resto de los bienes habra que estar a lo que disponga la legislacion de
las Comunidades Autdbnomas. Sin animo de profundizar en el tema, es necesario recordar
que el articulo 277 del TRLS92 fue declarado inconstitucional por el hecho de realizar una
descripcion de los bienes que forman parte del PMS.

2 Diferenciacion del patrimonio municipal del suelo con
respecto al resto de los bienes y derechos integrantes
en el patrimonio de la entidad local

Tradicionalmente se ha enfatizado el caracter separado de los bienes y recursos integrantes
en el PMS del resto de los de la Entidad Local. Esta diferenciacion esta motivada por el
destino necesario de los mismos. El articulo 38.2 del TRLS08 a la hora de fijar la finalidad
genérica de los patrimonios publicos del suelo la siguiente afirmacion: “(...) Los bienes de
los patrimonios publicos de suelo constituyen un patrimonio separado(...)" .

La Doctrina mayoritaria? afirma que el caracter separado de los bienes y derechos integran-
tes en el PMS tiene su fundamento en la concreta finalidad a la que estan vinculados. Con
mayor o menor intensidad, cuando se alude al destino necesario de los mismos, siempre
se colacionan los conceptos “subrogacion real” o “retroalimentacion”.

Voces como Paulino Martinez Hernandez o Lépez Jurado-Escribano descartan los concep-
tos de subrogacion real o retroalimentacion del PMS. Se basa este ultimo en los principios
de presupuesto Unico y unidad de caja.

2 Pérez Moreno, Diaz Lema, Ferrandis Fonseca, Garcia de Enterria y Parejo Alfonso.
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En efecto, dada la extension de los destinos y finalidades del PMS que se esta dando por
la legislacion de las CCAA y por la propia Ley del suelo estatal (articulo 34.1), no se puede
entender que el PMS mantiene su indemnidad e idealidad por siempre.

Con la actual redaccién de la Ley de suelo estatal, tenemos que diferenciar un PMS apto
para los fines o destinos del mismo y otro que no lo es. Solo este ultimo es susceptible
de ser enajenado y el producto de la misma se tendrd que destinar a la conservacion,
ampliacién y administracion. Como se aprecia facilmente, solo en el caso de los bienes y
derechos no aptos para las finalidades primarias del PMS, se puede entender una cierta
“retroalimentacién” del PMS. Para los bienes y derechos con aptitud para el logro de las
finalidades del PMS, se observa que pueden ser destinados a finalidades que no logran
mantener la indemnidad patrimonial del mismo. Por ejemplo, si se destina parte del PMS
para la finalidad prevista en el apartado c del articulo 177.1 de la Ley 9/02 (actuaciones
publicas dotacionales, sistemas generales u otras actividades de interés social) dejaran de
ser bienes patrimoniales y por tanto, no formaran parte del PMS dada su afectacion a un
uso o servicio publico. En igual medida si se destina a la promocién de viviendas protegi-
das, el producto inmobiliario final seran viviendas y los recursos monetarios obtenidos por
su enajenacién o arrendamiento la mayoria de las veces no va a recuperar la inversion en
suelo y construccion que hace la Administracion.

En conclusién, resulta ciertamente dificil entender que actualmente el Patrimonio muni-
cipal de suelo se retroalimente dada la variedad de los destinos y finalidades del mismo.

3 Sobre las administraciones publicas obligadas a la
constitucion de patrimonios publicos de suelo

El articulo 276.1 del TRLS92 tenfa el siguiente tenor literal: “(...) Los Ayuntamientos que
dispongan de planeamiento general deberan constituir su respectivo Patrimonio Municipal
del Suelo, con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener reservas de suelo
para actuaciones de iniciativa publica y facilitar la ejecuciéon del planeamiento (...)". Por
su parte el articulo 174.1 de la LOUGA?, extiende la obligacion de constitucién del PMS a
todos los Municipios, con independencia de que dispongan de instrumento de ordenaciéon
urbanistica.

La anterior redaccion de la LOUGA, vinculaba la necesidad de utilizar las normas sobre ges-
tion/administracién del PMS a que el Municipio dispusiese de planeamiento general. Ante
tal redaccion, surgieron varios problemas de aplicacién practica de la regulaciéon estatal y
autondmica. Se pueden esquematizar en los siguientes:

- Si cuando se menciona planeamiento general se referia también a las normas sub-
sidiarias de planeamiento. En el TRLS92 bajo el epigrafe “Planeamiento general”
se incluia también la regulacién de las denominadas “normas subsidiarias”. En la
legislacién autonémica gallega* en vigor matiza el precepto basico estatal cuando
menciona Unicamente a aquellos municipios que dispongan del plan general de orde-
nacion municipal. De tal forma que una interpretacién razonable de ambos preceptos

3 Articulo modificado por la Ley 2/2010, de 25 de marzo, de medidas urgentes.

4 A.Meldn Mufioz analiza el cardcter basico del articulo 276.1 del TRLS 92, concluyendo que las Comunidades Auténomas pueden, en su
normativa, imponer a obligacion de constitucion del PMS a municipios no obligados por la legislacion estatal. Asimismo aprecia que la
propia legislacion autonémica puede exonerar de esa obligatoriedad a determinados municipios que cuenten con planeamiento general.



concluiria que serfa en todo caso la constitucion del PMS en aquellos municipios que
dispongan de plan general de ordenacion municipal y aquellos que dispongan de
normas subsidiarias aprobadas al amparo del TRLS del 92.

- Si se pueden extender las normas de gestion del PMS a municipios que estando
obligados a tener planeamiento general, no disponian de él. Al respecto Diaz Lema
concluye que Unicamente las normas de gestion del PMS son exigibles a aquellos mu-
nicipios que dispongan de modo efectivo de plan general de ordenacion municipal.

- Sobre si es necesaria la adopcion de un acuerdo de constitucion formal del PMS.- Son
mayores las voces que entienden eludible el requisito formal de constitucion, sobre
todo para aquellos municipios obligados a disponer de plan general de ordenacion
municipal®. Se basan en la escasisima Jurisprudencia® que ha tratado tangencial-
mente el tema, concluyendo que la aplicacion de la normativa reguladora del PMS
debe hacerse opelegis. No obstante, Diaz Lema sostiene que malamente puede
surgir el PMS sin una resolucion municipal constitutiva con independencia de que el
Ayuntamiento venga obligado en tal sentido por la Ley.

En el caso de Galicia, la Ley de Medidas Urgentes 6/2008, de 19 de junio, vinculé
la posibilidad de realizar actos de disposicion del PMS a la necesaria constitucion
formal del PMS y del Registro de Solares.

El TRLSO8 no menciona qué tipo de Entidades Locales tiene el deber de constituir el PMS.
Unicamente se describe como origen necesario del PMS el conjunto de bienes y derechos
obtenidos de la participacion de la Administracion en las actuaciones de transformacion
urbanistica (articulo 16.1.b). Se universaliza por medio de un precepto de caracter basico
la observancia de las normas de gestion y disposicion del PMS con independencia de que
se disponga o no de planeamiento general. A diferencia del articulo 276 del TRLS92, se
descarta tratar el tema de la constitucion del patrimonio publico, centrando el objeto de
atencion en el concepto y finalidad del mismo.

En conclusién, con anterioridad habia una cierta incompatibilidad de la normativa estatal
y la autonémica, dado que esta Ultima regula el PMS de aquellos municipios que disponen
de instrumento de ordenacién-plan general. Por otra parte, en la legislacion basica estatal
no existe esta diferenciacion.

El TRLSO8 destaca en un primer momento por no reducirse al concepto municipal del
suelo, sino a un concepto global del mismo. Como se analizard posteriormente, existen
ciertas medidas que exigen que la gestion patrimonial del resto de Administraciones Pu-
blicas cumplan ciertas finalidades que contribuyan a los principios generales de utilizacion
racional del suelo.

Si bien en legislaciones preconstitucionales se hacian meras referencias al papel del Estado
e incluso de las Provincias a la hora de intervenir en el mercado del suelo, en esta Ley se
habilita a otras Administraciones distintas de la Municipal a constituir un patrimonio del
suelo. No se prejuzga el caracter municipal del patrimonio publico del suelo y los somete a
las mismas condiciones de administracion, destino y enajenacion.

La LOUGA, en el apartado segundo del articulo 174 prevé la posibilidad de que la Ad-
ministracion autondémica en colaboracién con los municipios pueda constituir su propio

5 Benigno Diaz Gaztelu, Pérez Moro, NUfiez Ruiz, Ldpez-Jurado Escribano, Tomds Quinta Lépez y J. Miguel Lobato Gémez.
6 STSde5.5.86 -RJ2807-, STSJ Pais Vasco 6.5.96, STSJ Canarias de 5.06.98,29.09.04 -RJ 304864-
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patrimonio de suelo. Se acotan las finalidades del mismo a la atenciéon de la demanda de
vivienda de proteccién y el desarrollo de actividades empresariales.

Asimismo se observan preceptos que habilitan a la Administracion Autonémica a la reali-
zacion de ciertas actuaciones en materia de gestion urbanistica. Junto con los tradicionales
sistemas de gestion directos e indirectos, existe uno que no es expresamente aludido dentro
del Titulo IV de la LOUGA, pero que tiene actualmente vital importancia. Estamos hablando
del sistema de expropiacién cuando la Administracion que toma la iniciativa es diferente a la
Municipal’. Lo cierto es que se precisa de la instrumentacion juridica necesaria para el desa-
rrollo de proyectos de gestion de la Administracion autondmica. Se plantean ciertas dudas
en si es preciso 0 no un instrumento de equidistribucion, presentacién de avales, formas de
financiar las expropiaciones, exclusiones o liberaciones de las expropiaciones, etc...

Actualmente en Galicia se estd produciendo una proliferacién de aprobaciones de pro-
yectos sectoriales de incidencia supramunicipal al amparo de la Ley 10/95, de 23 de no-
viembre, de ordenacién del territorio de Galicia y el Decreto 80/2000, de 23 de marzo.
Se estan utilizando para distintas finalidades, la mas recurrente para la creacion de suelo
industrial; no obstante, la Ley 6/07, de 11 de mayo, de medidas urgentes en materia de
ordenacion del territorio y del litoral prevé la posibilidad de utilizar medidas de ordenacién
del territorio en orden a la reclasificacion de suelo que mayoritariamente sea apto para
destinarlo a politicas publicas de vivienda (disposicion adicional segunda, punto 4° de la
Ley 6/07, de 11 de mayo, de medidas urgentes en materia de ordenacién del territorio y
del litoral de Galicia).

Resulta de interés la disposicion adicional cuarta del TRLSO8 que introduce un apartado al
articulo 190 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (Ley 33/03, de 3 de
noviembre): “(...) Cuando los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica incluyan
en el dmbito de las actuaciones de urbanizacion o adscriban a ellas terrenos afectados o
destinados a usos o servicios publicos de competencia estatal, la Administracion General
del Estado o los organismos publicos titulares de los mismos que los hayan adquirido por
expropiacion u otra forma onerosa participaran en la equidistribucion de beneficios y cargas
en los términos que establezca la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica (...)".

Son numerosos los supuestos que la Administracion General del Estado expropia un te-
rreno incluido en un poligono con caracter previo a la ejecucion del mismo. El justiprecio
que abona a los sujetos expropiados es el valor urbanistico del suelo, teniendo en cuenta
el aprovechamiento urbanistico que el planeamiento le otorga. Pues bien, sin perjuicio que
en la ordenacién futura se mantengan las infraestructuras que motivaron la expropiacion,
la Administraciéon (sea Estatal, Autondémica o Local) incorporé a su patrimonio un apro-
vechamiento urbanistico, el cual deberd necesariamente tenerse en cuenta a la hora de
proceder al reparto equitativo de beneficios y cargas.

En la LOUGA se hace mencién especial a esta situacion en el apartado primero del articulo
131: “(...) Cuando en el poligono existen bienes de dominio publico obtenidos por expro-
piacion anticipada en ejecucion del plan, el aprovechamiento urbanistico correspondiente
a la superficie le pertenecera a la Administracion titular de aquéllos (...)”. Obsérvese que
la mayor diferencia entre ambos preceptos es que en el caso gallego se reduce a atribuir el

7 Apartado final del articulo 108.5 de la Ley 9702, de 30 de diciembre: “(..) En el caso de proyectos sectoriales promovidos por la Admi-
nistracion autondmica con (a finalidad de crear suelo urbanizado con destino a infraestructuras, dotaciones o instalaciones, podran ser
ejecutados mediante el sistema de expropiacion establecido por los articulos 140 a 149 de esta Ley (..)".



derecho a participar en beneficios y cargas, en aquellos casos que sean predios adquiridos
por expropiaciéon. Se entiende acertada la prevision de la TRLSO8 de extender el derecho
a aquellos supuestos en los que los terrenos fueron adquiridos por un negocio juridico
oneroso (compraventa, permuta, etc...).

En el mismo articulo de la legislacién gallega (apartado 2) se prevé otro supuesto por
el que la Administracion titular de un bien de dominio publico puede participar en el
reparto de beneficios y cargas como cualquier otro propietario. Se parte del supuesto
general que se entenderan sustituidas las superficies de los bienes de dominio y uso
publico cuando fueran iguales o inferiores a las previstas con la nueva ordenacion. En el
caso de que sean superiores, la Administracién percibira el exceso (con la naturaleza de
bien de dominio publico). Si son inferiores (caso improbable en una nueva ordenacion),
la Administracién participara en beneficios y cargas por el exceso (con un derecho de
caracter patrimonial).

En conclusion, son varias las situaciones que se pueden dar en ejecucion de planeamiento
y que hay que tener en cuenta a efectos de hacer participar en el reparto de beneficios y
cargas a la Administracion titular del suelo o del aprovechamiento. Formara parte, en todo
caso, del patrimonio publico del suelo y estara vinculado a las finalidades que disponga la
norma en funcion de la Administracion titular:

- Supuestos que una Administracién haya adquirido (expropiaciéon o adquisicion one-
rosa) terrenos para la implantacion de una infraestructura de cualquier tipo, con el
poligono o sector ya delimitado y con anterioridad a la ejecucién del plan.

- Supuestos en los que una vez construida la infraestructura, la nueva ordenacién
prevé menor superficie de terreno destinada a la misma que la existente con ante-
rioridad?.

Por otra parte no se puede olvidar que la Ley 15/04, de 29 de diciembre, introdujo una
nueva redaccion al apartado 5° del articulo 47 de la LOUGA: “(...) el plan general cua-
lificard como suelo dotacional los terrenos que fuesen destinados efectivamente a usos
docentes funcionales de las infraestructuras de transportes e instalaciones adscritas a la
defensa nacional. Pese a lo anterior, mediante convenio entre la administracion titular del
bien, y la consejeria competente en materia de urbanismo y ordenacion del territorio y el
Ayuntamiento, podran ser destinados por el plan general a otros usos distintos y atribuirles
a los propietarios el 100% del aprovechamiento tijpo, de conformidad con lo establecido
en esta Ley, con la finalidad de facilitar la financiacion de infraestructuras publicas (...)".

Como se observa, existe una tendencia a desvincular el patrimonio de todas las Adminis-
traciones Publicas a las tradicionales finalidades que el Patrimonio municipal del suelo esta
sujeto.

No es preciso desmerecer que la Ley 33/03, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas, diera un impulso tedrico al apoyo de la Administracion Estatal a la
politica de vivienda de las CCAA'y de los propios Ayuntamientos: “(...) En todo caso, la ges-
tion de los bienes patrimoniales debera coadyuvar al desarrollo y ejecucion de las distintas
politicas publicas en vigor y, en particular, al de la politica de vivienda, en coordinacion con
las Administraciones competentes (...)”. No obstante, es necesario que se articulen medi-
das de colaboracion econdémica, administrativa y técnica para dar efectividad a tal precepto.

8  Enelmismo sentido se plantea el problema en el real decreto 3288/78, de 25 de agosto, de gestion urbanistica.
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En el caso gallego no se ha profundizado en exceso en el papel de otras Administraciones
a la hora de lograr finalidades con su patrimonio similares a las previstas como obligatorias
para los Municipios. El caso es que lejos de prever un sistema de gestion patrimonial eficaz,
la LOUGA incluso en ciertas actuaciones publicas atribuye a la Administracion actuante el
cien por cien del aprovechamiento. Este tipo de medidas minora el patrimonio publico y
consecuentemente las finalidades y destino propios para los que se constituye el mismo.

4 El patrimonio municipal del suelo en la Ley del Suelo
Estatal y en la legislacion urbanistica gallega

En el titulo V del TRLSO8 (articulos 36 a 41) “Funcion social de la propiedad y gestion del
suelo”, el capitulo Il (articulos 38 y 39) regula varios aspectos de los denominados “Patri-
monios publicos del suelo”, articulos que pretenden la sustitucién y por tanto derogacion
de los preceptos basicos del TRLS92 numeros 276 y 280 (apartado primero). Por otra parte,
se derogan los articulos 287, 288 y 289 del mismo texto legal, preceptos que se entendian
vigentes en virtud de la competencia normativa plena del Estado.

Los articulos 36.3, 38 y 39.1, 2 son dictados al amparo de las competencias reservadas al
legislador estatal, en el articulo 149.1.1°, 13°, 18°y 23° de la Constitucion, por tanto con
la condicion de basicos. Por otra parte los apartados 1y 2 del articulo 36, 37, apartados 2
y 3, apartados 3y 4 del articulo 38 y 39 son dictados al amparo del articulo 149.1.4°, 8°y
18, competencia normativa plena del Estado.

El titulo por el cual se dictan las normas basicas en materia de patrimonios publicos del
suelo, son fundamentadas en el articulo 149.1.13 (competencia exclusiva del Estado para
dictar las bases de la planificacién general de la actividad econémica). Resulta de interés
las relaciones Estado-CCAA cuando se invoca este titulo competencial para dictar normas
basicas y concurre una competencia exclusiva autonémica (como es el caso del urbanis-
mo, articulo 148.1.3 CE). En palabras del TC®, las normas estatales que utilicen este titulo
competencial para dictar normas basicas deben tener una inmediata y directa relaciéon con
la direccion de la economia.

La Exposicion de motivos de la LSO7, trata de analizar los problemas mas importantes
gue se entiende que ha tenido la legislacion urbanistica y pone en cuestion los resultados
obtenidos.

- Parte de una critica al tradicional sistema de clasificacion del suelo que ha contribui-
do histdricamente a la inflacion de los valores del suelo, incorporando expectativas
de revalorizacion mucho antes de que se realizaran las operaciones necesarias para
materializar las determinaciones urbanisticas de los poderes publicos. Para el caso
de los patrimonios publicos del suelo se ha puesto en cuestion la gestion que estan
realizando las Administraciones Publicas implicadas, denomindndola como la ges-
tion especulativa de los patrimonios municipales del suelo'

- Excesiva regulacién de los derechos subjetivos del propietario del suelo en detri-
mento de otros también constitucionalmente afectados como son el de participa-

9 STC 213/94, fundamento juridico nimero 10.

10 La denominada desnaturalizacion de los patrimonios municipales del suelo ha sido denunciada continuamente por (a Doctrina. Entre
ellos, Gonzalez Pérez e incluso Salvador Martin Valdivia.



cion de la ciudadania en los asuntos publicos, libertad de empresa y derecho a un
medio ambiente adecuado. Por otra parte, se presta especial interés a dar efectivi-
dad formal al derecho a una vivienda digna.

- Concepcioén desarrollista y expansiva de la ciudad, con escasa atencién al desarrollo
sostenible.

El VIl expositivo de los motivos de la LSO7 incide en la funcién social de la propiedad, tanto de
la privada como especialmente la publica. Se trata de dotar un mayor rigor al destino de los
Patrimonios publicos del suelo o a las medidas arbitradas para asegurar que se cumple ese
destino aun cuando se enajenen los bienes integrantes de los patrimonios publicos del suelo.

Compatibilidad del concepto de patrimonio municipal del suelo en el TRLS08 y
en la gallega. Origen del PMS

Con caracter basico el TRLS08 (articulo 38.1) define como patrimonio publico de suelo
el conjunto de bienes, recursos y derechos que adquiere la Administracion en virtud del
deber de cesion de suelo correspondiente al porcentaje de edificabilidad media ponderada
de la actuacion, segun la legislacion de ordenacién territorial y urbanistica. En el caso galle-
go, el concepto estatal de patrimonio publico de suelo se va a identificar al de patrimonio
municipal del suelo, por cuanto, en la legislacion gallega no existe un deber de cesion del
aprovechamiento a la Administraciéon autonémica o Estatal.

En el articulo 176.2 de la LOUGA realiza una enumeracion de los bienes que integran el
patrimonio municipal del suelo:

a) Bienes patrimoniales que resulten clasificados por el planeamiento urbanistico como
suelo urbanizable o urbano. — Se acota la definicion de patrimonio municipal del suelo
a los bienes patrimoniales.

Una carencia de la legislacion autondmica gallega con respecto al del resto de CCAA, es la
ausencia de regulacién de las relaciones patrimoniales que se pudieran dar entre Adminis-
traciones Publicas con bienes de dominio publico. Estamos mencionando lo que se conoce
por parte de la Doctrina como mutaciones demaniales subjetivas o externas. Al respecto,
la vigente Ley 33/03, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas,
prevé supuestos de mutaciones demaniales en una misma Administracién, pero no se
regulan las relaciones patrimoniales interadministrativas. La carencia de regulacién al res-
pecto imposibilitaria la realizacion de tales negocios juridicos. Los bienes de las Entidades
Locales que tienen la condicién de bienes de dominio publico tienen las tradicionales notas
de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad. Al estar previsto que el destino
de estos bienes sea un servicio publico de otra Administracién, pierden la condicion de
dominio publico de la Entidad Local, y ésta, Unicamente se puede perder mediante una
alteracion tacita o expresa de la calificacion juridica del bien. Una vez desafectado el bien
cedido, podra la Administracion titular del bien, afectar al servicio o uso publico correspon-
diente segun la normativa propia.

En otras Comunidades Autbnomas existen previsiones en tal sentido, como es el caso de
Andalucia (Ley 9/99, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales), Aragdn
(Ley 7/99, de 9 de abril de Administracién local), Catalufia (Decreto 336/88, de 17 de
octubre, reglamento de patrimonio das Entidades locales) o La Rioja (Ley 1/03, de 3 de
marzo, de Administracion local). Pese a esta imprevision legal o ausencia de normativa al
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respecto, no se puede olvidar que los actos de disposicion y uso de los bienes adquiridos
por motivos urbanisticos se regulan por una normativa especifica. En efecto, la vigente
LOUGA, no prevé un supuesto especifico de cesion de terrenos destinados a equipamien-
tos publicos de una Administracion a otra. Unicamente, en sede de la regulacion del patri-
monio municipal del suelo, se prevé en el articulo 177.4 lo siguiente: “(...) Los municipios
podran ceder gratuitamente los bienes incluidos en el patrimonio municipal del suelo, en
los supuestos previstos en la legislacion vigente y cumpliendo los requisitos establecidos
en ella, observando su finalidad urbanistica con destino a vivienda de promocion publica
0 para equipamientos comunitarios, debiendo constar en documento publico la cesion
y compromiso de los adquirentes (...)". La redaccién de la Ley autonémica proviene de
la legislacion sobre gestion del patrimonio municipal del suelo del Texto refundido de la
Ley del suelo y ordenacién urbana (articulos 276 y siguientes del real decreto legislativo
1/92, de 26 de junio) y el Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién
urbana (articulos 89 e siguientes del real decreto 1346/76, de 9 de abril). En este ultimo
texto incluso formaba parte del patrimonio municipal del suelo los terrenos destinados a
equipamientos comunitarios. En este hecho podemos encontrar el origen y fundamento
de ausencia de normativa que regule la cesion de titularidad de terrenos de dominio pu-
blico de una Administracion a otra.

Con caracter supletorio, se podria acudir a lo dispuesto en el articulo 2.2 del Real Decreto-
Ley 8/80, de 14 de marzo, sobre creacion de suelo y agilizacion de la gestién urbanistica.
En concreto, en el citado precepto se dispone lo siguiente: “(...) Las Administraciones Pu-
blicas Urbanisticas podran transmitirse entre si, a titulo gratuito, terrenos de su propiedad
para la construccion de viviendas de proteccion oficial, creacion de suelo para su oferta
con dicha finalidad o instalacion de equipamientos comunitarios (...)”. Una interpretacion
teleoldgica y actual de la normativa vigente (incluso con caracter supletorio), conlleva a
gue se pueda considerar como posible la cesién gratuita de la titularidad de terrenos des-
tinados a equipamientos comunitarios para el ejercicio de competencias que son propias
de la Administracion cesionaria.

En conclusién, entendemos que o problema non esté resolto en Galicia e polo tanto pre-
cisase con urxencia unha regulaciéon que normalice as relaciéns patrimoniais interadmi-
nistrativas entre as diversas Administraciéns Publicas. Quizais nas tantas veces pretendida
reforma da Lei de administracion local de Galicia, estea a solucion.

Por otra parte, cuando el TRLSO8 define el PMS, alude en general a bienes, recursos o
derechos, sin perjuicio de los demas que determine la legislacion sobre ordenacion del
territorio y urbanistica. En la LOUGA (articulo 176) se amplian los bienes a los que hay que
considerar como incluidos dentro del concepto de PMS. En concreto, de interés es que
la legislacion gallega incluye no solo propiamente suelo, sino incluso edificaciones. Se ha
discutido si las edificaciones pueden servir a las finalidades y destino previsto en el PMS.
El caso es que se trata de un PMS en el que se pudiera entender que se ha completado
el proceso de transformacion'. El mismo, por ejemplo si se tratara de viviendas, pueden
servir a las finalidades del PMS (por ejemplo, otorgando a los propietarios afectados por
operaciones urbanisticas el derecho de realojo) o bien su enajenacion permitiria destinar
los recursos obtenidos a conservar/ampliar este patrimonio separado.

11 Fernando Rodrigo Moreno, entiende que la Unica justificacion de la integracion en los PMS de edificios, es la obtencion de recursos
necesarios para la conservacion y ampliacion del mismo. Sobre el tema, es necesaria consultar el articulo: “Tres problemas urbanisticos:
integracion de los edificios en el PMS, destino de los bienes integrantes de este patrimonio y extension subjetiva de (a carga real en el
sistema de compensacion”. £l Consultor, n°6 de 30.03.2000.



Se cit6 con anterioridad que la LOUGA prevé que forman parte del PMS los bienes patri-
moniales que resultasen clasificados como urbanos o urbanizables. Por ello, dada la nueva
denominacion de las situaciones urbanisticas en las que se encuentra el suelo, es necesario
tratar de realizar una bésica equivalencia al objeto de analizar qué bienes van a pasar a
integrar el PMS en Galicia.

El TRLSO8 destaca especialmente por rechazar la tradicional clasificacién del suelo en ur-
bano, urbanizable y no urbanizable (o las clases equivalentes de las CCAA, articulo 7 de la
Ley 6/98, de 13 de abril).

El articulo 12 del TRLSO8 regula dos situaciones basicas del suelo: el rural y el suelo ur-
banizado. El suelo urbanizado es definido (12.3 TRLS08) como el suelo que ya ha sido
transformado por la ejecucion urbanistica y aparece con una urbanizacién integrado en
un nucleo de poblacién, contando con todos los servicios y dotaciones urbanisticas. Co-
rresponde a la legislacion autondmica la definicion de qué suelo se encuentra integrado
de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los nucleos de
poblacion.

El suelo urbanizado, pese a su concepcion estatica, puede estar sometido a actuaciones
gue conlleven a la modificacién de su posicidn, sin que varie su situacion basica. En con-
creto, el suelo urbanizado puede estar sometido a:

Actuaciones de urbanizacion que tengan por objeto reformar o renovar la urbani-
zacion (articulos 14.1.a TRLS0S).

Actuaciones de dotacion.

Son derechos del propietario de suelo que se encuentra en situacién de urbanizado, el de
edificar en los plazos establecidos en la normativa aplicable (articulo 9.1 del TRLS08). En
el caso que se encuentre en situacion de urbanizado pero incluido en una actuacion de
urbanizacién/reforma-renovacion, las obligaciones de los propietarios se incrementan y se
equiparan a las actuaciones de transformacion urbanistica (articulo 16 del TRLS08).

Todo aquel suelo que no se encuentre en una situacién de urbanizado, es rural. Esta apa-
rente concepcion residual del suelo en situacion rural precisa, para mayor fundamento, ser
clasificado en tres supuestos:

a) Suelo rural preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su transforma-
cion mediante la urbanizacion. Incluye los terrenos excluidos por la legislacion de
proteccién o policia del dominio publico, de la naturaleza, del patrimonio cultural
o aquellos que deben protegerse en virtud de situaciones que deben quedar acre-
ditadas en el planeamiento. Se trata del suelo descrito en el punto 2°, letra a del
articulo 12 del TRLSO08.

b) Suelo que, por planeamiento urbanistico o instrumento de ordenacion del territo-
rio, permita su paso a la situacion de urbanizado mediante la tramitacion y ejecu-
cion de la correspondiente actuacion de transformacién/nueva urbanizacion (punto
2°, letra b del articulo 12 del TRLSOS).

Las mayores de las dudas que nos encontramos a la hora de abordar una equivalencia si-
tuacion/clasificacion entre legislacion autondmica y estatal basica, es si debemos entender
el suelo urbano no consolidado de la LOUGA que se encuentre incluido en una actuacién
de transformacion/nueva urbanizacién, como en situacién de urbanizado o rural.
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No podemos olvidar que la LOUGA diferencia varias clases de suelo urbano no consolidado
(articulo 12.b):

a) Terrenos en los que es necesario un proceso de urbanizacion.

b) Terrenos que precisan de un proceso de reforma o renovacion urbana.

c) Terrenos que se clasifican como suelo urbano no consolidado porque se considera
necesaria la obtencién de dotaciones urbanisticas con distribucion equitativa de
beneficios y cargas.

d) Terrenos en que el planeamiento prevé una ordenacion sustancialmente diferente
de la realmente existente.

e) Areas de reciente urbanizacion surgidas al margen del planeamiento.

Resulta evidente la equivalencia suelo urbano no consolidado y situacion de urbanizado de
los terrenos descritos en las letras b (incluido en una actuacién de transformacién/renova-
cion o reforma interior) y ¢ (incluido en una actuaciéon de dotacién).

No obstante, existe un alto grado de incertidumbre a la hora de hacer una equivalencia
del suelo urbano no consolidado que precisa de una actuacion de transformacién/nueva
urbanizacién y las situaciones del suelo reguladas por el TRLSO8.

Corresponde al legislador autonémico el ejercicio de la competencia normativa de desa-
rrollo de la basica estatal. En ella, se debe definir con exactitud y detalle qué se entiende
por “integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los
nucleos de poblacion”.

b) Los terrenos y las edificaciones o construcciones obtenidas en virtud de las cesiones
correspondientes a la participacion de la administracion en el aprovechamiento
urbanistico, asi como las adquisiciones de bienes y dinero obtenidos con ocasion de Ja
gestion urbanistica.- Si un tema ha tenido trascendencia y ha sufrido variaciones en las
diversas legislaciones que han sucedido a la Ley de 12 de mayo del 56, éste ha sido el
porcentaje que la Administracion percibe por la participacion en el aprovechamiento
urbanistico. En la derogada Ley 6/98, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones
(articulo 14.2, para suelo urbano no consolidado y 18.1 para el suelo urbanizable),
preveia como una obligacion de los propietarios de suelo urbano no consolidado y
urbanizable la siguiente: “(...) ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion
actuante el suelo correspondiente al 10 por ciento del aprovechamiento del sector o
ambito correspondiente; este porcentaje, que tiene caracter maximo, podra ser reducido
por la legislacion urbanistica. Asimismo, esta legislacion podra reducir la participacion
de la Administracion actuante en cargas de urbanizacion que correspondan a dicho
suelo (...)". Este precepto tiene el cardcter de basico.

La LOUGA, en su articulo 20.c, dispone lo siguiente para suelo urbano no consolidado:
“(...) Ceder obligatoria, gratuitamente y sin cargas el suelo correspondiente al aprovecha-
miento urbanistico del Ayuntamiento, por exceder del susceptible de apropiacion privada,
en los términos establecidos por el apartado b del articulo 18 de esta Ley. La Administra-
cion actuante no tendra que contribuir a los costes de urbanizacion de los terrenos en los
que se localice este aprovechamiento, que deberan ser asumidos por los propietarios (...)".

La remisién que se hace al apartado segundo del articulo 18 tiene una serie de pecu-
liaridades. En el mismo, se establece la regla general de que el aprovechamiento de los



terrenos incluidos en la categoria de suelo urbano no consolidado sera el correspon-
diente de referir a su superficie el 90% del aprovechamiento tipo del area de reparto
correspondiente. Por la modificacién operada por la Ley 15/04, de 29 de diciembre, se
prevé la peculiar posibilidad de que los propietarios patrimonialicen el 100% del aprove-
chamiento urbanistico. Son dos supuestos:

a) Poligonos que tengan cargas especialmente onerosas relativas a la rehabilitacion in-
tegral o restauracion de bienes inmuebles de interés cultural o edificios catalogados.

b) Poligonos para los que el nuevo plan no prevé un incremento de la superficie edifi-
cable respecto de la preexistente licitamente realizada ni incorpora nuevos usos que
generen plusvalias.

Por otra parte'?, la Administraciéon percibira el exceso de aprovechamiento objetivo/real/
materializable sobre el subjetivo/apropiable/patrimonializable. Si bien formara parte en
el PMS, este exceso tiene la finalidad especifica de que necesariamente deben ir desti-
nados a compensar a los propietarios con aprovechamiento objetivo/real/materializable
inferior al subjetivo/apropiable/patrimonializable. Del resultado de tal compensacién, en
el caso que exista aprovechamiento excedentario, deberd destinarse a las finalidades
propias del PMS.

Para el suelo urbanizable la situacion es similar con pequefios matices. En concreto el
apartado c del articulo 21 de la LOUGA establece: “(...) cederle obligatoria, gratuita-
mente y libre de cargas a la Administracion municipal el suelo correspondiente al 10%
del aprovechamiento tipo del drea de reparto. La Administracion actuante no tendra que
contribuir a los costes de urbanizacion de los terrenos en los que se localice este aprove-
chamiento, que deberan ser asumidos por los propietarios (...)". Aparentemente no exis-
ten excepciones a la regla general de que se patrimonialice el 90% del aprovechamiento,
no obstante, a lo largo de la LOUGA nos encontramos ciertos supuestos que excepcionan
este régimen:

a) Terrenos que fuesen destinados a usos docentes, sanitarios publicos, elementos
funcionales de las infraestructuras de transportes e instalaciones adscritas a la
defensa nacional, que por un convenio de planeamiento puedan atribuirles a los
propietarios el 100% del aprovechamiento, al objeto de financiar infraestructuras
(articulo 47.5 LOUGA).

b) Actuaciones de otras Administraciones Publicas con destino exclusivo a la construc-
cién de viviendas de promocién publica o de equipamientos publicos o a la creacion
de suelo para facilitar la implantacion de industrias y otras actividades econémicas.
La totalidad del aprovechamiento es atribuido a la Administracion Publica actuante
(articulo 108.4 de la LOUGA).

¢) Asentamientos surgidos al margen del planeamiento, no integrados en la malla ur-
bana ni retnan las caracteristicas de suelo de nucleo rural tradicional. La disposicion
transitoria décima permite que el planeamiento pueda reducir motivadamente las
reservas de suelo para dotaciones publicas o para vivienda de proteccion, atribu-
yendo a los propietarios el 100% del aprovechamiento. Este aspecto ha sido modi-
ficado por la Ley 2/2010, de 25 de marzo, al atribuir el 90% del aprovechamiento
susceptible de apropiacion a los propietarios del ambito.

12 Articulo 129 y 130 de la Ley 9702, de 30 de diciembre.
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d) Actuaciones integradas en suelo de nucleo rural: cabia la posibilidad de que los
propietarios patrimonializaran el 100% del aprovechamiento. Ahora tras la reciente
reforma de la LOUGA, se ajusta al 90%.

El TRLSO8 afecta al régimen que se ha expuesto con anterioridad. El articulo 16 prevé un
sistema de cesiones para las actuaciones de transformacion. En relacion con la normativa
vigente, se entiende que introduce las siguientes matizaciones:

_ Se prevé como regla general la cesion de suelo, también libre de cargas como en
la CCAA de Galicia, pero del correspondiente porcentaje de la edificabilidad media
ponderada. Con anterioridad se hablaba de cesién de aprovechamiento y el mis-
mo se media por las técnicas que las CCAA determinasen. En nuestro caso, por el
denominado aprovechamiento tipo, regulado en los articulos 113y 114 de la Ley
9/02.

_ Se permite que el deber de cesidon se vincule a un dmbito superior de referencia
superior al de urbanizacion. Se entiende que esta situacién permite que en el caso
de Galicia se puedan establecer obligaciones de cesion de forma global para una o
mas dareas de reparto. Actualmente, si el deber de cesion viene referido al aprove-
chamiento tipo y éste es un concepto vinculado y caracteristico del area de reparto,
con la nueva redacciéon de la Ley estatal se permite prever por planeamiento que
exista un deber de cesién Unico para una superficie mayor al previsto actualmente.

_ Enlas actuaciones de dotacion (definidas en el apartado b del articulo14), el deber
de cesion sera referido Unicamente al incremento de la edificabilidad de los terre-
nos incluidos en la actuacion. En la legislacion vigente de la Comunidad Auténoma
de Galicia, se habia eliminado toda posibilidad de realizar operaciones de equidis-
tribucion en suelo urbano consolidado'. En cuanto al régimen transitorio de los
deberes previstos para las actuaciones de dotacion, se estara a lo dispuesto en la
disposicion transitoria segunda del TRLS08. Durante un afio desde su entrada en
vigor, Unicamente quedaron vinculados a los deberes previstos en el articulo16 en
aquel caso que se vayan a realizar cambios en la ordenacién (cuyo procedimiento
de aprobacion se inicie con posterioridad a 1.07.07). Una vez transcurrido un afo,
para todas las actuaciones de dotacion en el caso de que a legislaciéon autondmica
no esté adaptada, seran de aplicacion directa las previsiones del articulo16, con las
siguientes salvedades:

_  Elinstrumento de ordenacion debera calcular el valor total de las cargas impu-
tables a la actuacién que corresponde a cada nuevo metro cuadrado de techo
o cada nueva vivienda.

_ Se prevé la sustitucion de los deberes de cesion por su equivalente en metalico.

_ Difiere el deber de cesion al de la concesion de licencia que permita la materiali-
zacion de la mayor edificabilidad o el inicio del uso atribuido por la ordenacion.
Dado que estamos en un suelo en situacion de urbanizado, no existe posibilidad
de realizar un instrumento de equidistribucion, no obstante, en el caso de que
exista mas de un propietario va a ser necesario un instrumento similar.

13 Apartado 2° del articulo 111 de la Ley 9/02, de 30 de diciembre: “..) £n suelo urbano consolidado los planes generales no podran definir
dreas de reparto ni ningtin otro instrumento o técnica de reparto de cargas y beneficios, sin prejuicio del contenido de los derechos y
obligaciones de los propietarios de esta clase de suelo recogidos en el articulo 19 de esta Ley (..)".En este tipo de suelo sélo se permite la
realizacion de actuaciones de reorganizacion de la propiedad en suelo urbano consolidado, mas conocidas como operaciones de norma-
lizacion de predios, reguladas en el articulo 122 de la Ley 9702, de 30 de diciembre y 117y siguientes del real decreto 3288/78, de 25 de
agosto.



_  En cuanto al porcentaje de participacion de la Administracion en la denominada
edificabilidad media ponderada de la actuacién, se regula del 5% al 15%. Se pre-
vé que la legislacion sobre ordenaciéon urbanistica y de ordenacion del territorio,
justifique en supuestos debidamente motivados y aplicando el principio de pro-
porcionalidad, el incremento del porcentaje hasta el 20%. El concepto bésico para
prever el concreto porcentaje de cesion, es el de valor de las parcelas resultantes
y su comparaciéon con las restantes de la misma categoria de suelo. La legislacion
urbanistica y del territorio debera prever supuestos que permitan ser utilizados por
el planificador en orden a apreciar cuando se dan las circunstancias que pueden
incrementar o reducir el deber de cesion.

Lo cierto es que el articulo 16.b exige que el deber de cesién vaya destinado a formar parte
del patrimonio publico de la Administracion actuante, pero no determina exactamente
cudl es ella. Como se hizo alusién con anterioridad se prevé la constitucién de un patrimo-
nio de suelo de la Administracién autonémica, en colaboracion con los Municipios, con la
doble finalidad de atender la demanda de vivenda de proteccién publica y de suelo para
el desarrollo de actividades empresariales (articulo 174.2 LOUGA). Hasta la fecha no existe
acto de constituciéon de este patrimonio autonémico.

Otro tema es lo que va a afectar la entrada en vigor del texto normativo que se esta
tramitando a los planeamientos en vigor. Como sabemos, son la mayoria los Municipios
gallegos que no tienen adaptado a la normativa vigente. Por ello, para conocer cuél va a
ser el deber de cesion, realizamos la siguiente diferenciacion:

_  Municipios con planeamiento aprobado cuando estaba vigente el Texto refundido
de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana de 9 de abril del 76.- El arti-
culo 84.3.b de la citada norma, preveia como un deber legal de los propietarios de
suelo urbanizable programado el de ceder el 10% del aprovechamiento medio del
sector en el que se encuentre la finca. Realizando una vision demasiado simple del
tema, a la entrada en vigor de este tipo de planes, deberan ceder el 10%, teniendo
en cuenta la disposicion transitoria primera, letra d) de la Ley 9/02, que equipara
este tipo de suelo al suelo urbanizable no delimitado. Para aquellos poligonos que
se delimiten en suelo urbano, teniendo en cuenta la legislacion autondmica vigente
(disposicion transitoria primera, letra c), debera preverse que sea el 10% de cesion
obligatoria, no obstante, si se dan las circunstancias del 18.b de la LOUGA, éste se
podra reducir.

_ Municipios con planeamiento ajustado a la Ley 11/85 de adaptacion de la Ley del
Suelo de Galicia y al Texto refundido de la Ley del régimen del suelo y ordenacion
urbana, de 26 de junio del 92.- El articulo 25 del texto estatal preveia que los
propietarios tenian la posibilidad de patrimonializar el 85% del aprovechamiento
tipo del area de reparto en que se encuentre. Asimismo, el articulo 20 fijaba como
deber legal para la adquisicion gradual de facultades la de ceder el terreno donde
se localice el aprovechamiento correspondiente a los Ayuntamientos por exceder
del susceptible de apropiacién privada (articulo 20). En consecuencia, salvo que
el planeamiento se adapte y justifique menor porcentaje de participacion, podria
mantenerse que es el 15%, no obstante, se aprecia un conflicto normativo entre la
disposicion estatal, la autondmica y el propio planeamiento. En todo caso, cuando
exista una ley de adaptacion autonémica, el problema quedara resuelto.
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_ Municipios con planeamiento adaptado a la Ley 6/98, de 13 de abril, de régimen
del suelo y valoraciones y a la Ley 1/97, de 24 de marzo, del suelo de Galicia.- Los
articulos 14.2 y 18.4 de la Ley 6/98, de 13 de abril, del régimen del suelo y valora-
ciones establecen como deber de cesiéon el 10% del aprovechamiento del corres-
pondiente ambito, sin que la Ley 1/97 altere tal obligacion. En consecuencia, a la
entrada en vigor de la nueva legislacion estatal, se fijard como deber de cesion el
10%, sin perjuicio que para la equivalencia de suelo con la Ley 9/02 se deba acudir
a la disposicion transitoria primera de la Ley 9/02.

_ Municipios con planeamiento adaptado a la Ley 9/02, de 30 de diciembre, de orde-
nacion urbanistica y proteccion del medio rural.- Salvo las excepciones aludidas con
anterioridad, la regla general es que los propietarios de suelo urbanizable (delimi-
tado y no delimitado) y urbano no consolidado, puedan patrimonializar el 90% del
aprovechamiento urbanistico, lo que es lo mismo, deben ceder obligatoriamente
el 10%. Los Municipios en esta situacion se entiende que no veran afectados sus
planeamientos.

¢) Los terrenos y las edificaciones o construcciones, adquiridos en virtud de cualquier
titulo y en especial mediante expropiacion por la administracion titular, con el fin de
su incorporacion al correspondiente patrimonio del suelo, y los que lo sean como
consecuencia del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto previstos en la Ley.-
Se trata de un conjunto de bienes inmobiliarios (incluidos necesariamente en el
epigrafe 1 del inventario de bienes) que tienen distinta naturaleza y funcién. Se ha
de diferenciar el suelo o edificaciones incluidas en planes que no permitan su con-
servacion, del producto final de los actos de gestion inmobiliaria. Logicamente no
son las mismas las finalidades del suelo y las de una vivienda de proteccion que sea
propietario el Ayuntamiento. Bajo este epigrafe, el Ayuntamiento puede tener en
el inventario separado de bienes del PMS inmuebles adquiridos por expropiacion,
adquisicion directa, permuta, donaciones, adquiridos por convenio, prescripcion,
etc. Realiza una especial mencion a los terrenos adquiridos tras el ejercicio del dere-
cho de tanteo y retracto. Los terrenos obtenidos por ocupacion directa o permuta
forzosa (articulos 168 y 169 de la LOUGA) no formaran parte del PMS dado que
solo se puede utilizar este mecanismo para la obtencién de dotaciones locales o
sistemas generales.

a) Cesiones en especie o en metdlico derivadas de los deberes u obligaciones, legales
0 voluntarias, asumidas en convenios, concursos publicos o plasmadas en instru-
mentos de gestion urbanistica.- Dentro de este apartado se dan un conjunto de
cuestiones que es preciso analizar. Se trata de un tema altamente controvertido y
de tratamiento dispar por los diferentes Municipios gallegos. Para un mejor anélisis,
dividimos la materia en aquellas cesiones en especie o en metalico que son fruto del
cumplimiento de un precepto legal de aquéllos que se asumen voluntariamente por
una estipulacion plasmada en un convenio urbanistico, concurso o en instrumentos
de gestion urbanistica.

-Bienes, recursos o derechos derivados del cumplimiento de deberes legales.- Sin duda,
en primer lugar estamos haciendo referencia a la figura de las monetarizaciones o a las
permutas de aprovechamiento urbanistico por un terreno o bien no ubicado en el ambito.
Con respecto a este Ultimo negocio juridico es necesario mencionar que se trataria de una
permutay que la LOUGA (articulo 177.2) exigia que se realizara por concurso. Ciertamente



no plantea mas problema que la tramitacion de un expediente en el que necesariamente
se deberd valorar el aprovechamiento que le corresponde legalmente al Ayuntamiento tras
la realizacién de una actuacion de urbanizacién y el bien por el que se pretende permu-
tar. Asimismo se deben dar las condiciones previstas en el articulo 112.2 del real decreto
1372/86, de 13 de junio, de bienes de las Corporaciones locales, es decir, que conste en
el expediente la necesidad de efectuarla y que la diferencia entre los bienes a permutar no
sea superior en un 40% del que lo tenga mayor.

Mayor andlisis se debe de dar a la sustitucion del deber de cesiéon de aprovechamiento
urbanistico por su equivalente econémico o mas conocidas como monetarizaciones. De
partida, debemos tener en cuenta que la aprobacion del proyecto de equidistribucion
supone la transmisién, en pleno dominio y libre de cargas, de todos los terrenos de cesién
obligatoria para su incorporacién al patrimonio municipal del suelo. Tanto el Texto refundi-
do de la Ley del Suelo de 1976 como el del 92 (articulo 276.2'), permitian su sustitucién
en especie o metalico. Asimismo, la LOUGA aludia a esta posibilidad en el propio articulo
176.d (ademéas del 22.d y 177.2) y en sede de convenios de gestion (articulo 236)>. Lo que
realmente estaba previsto que fuera una mera posibilidad se habia convertido en la regla
general en la gestién de todo tipo de poligonos.

Como sabemos, las enajenaciones de bienes integrantes en el PMS deben realizarse con-
forme a los procedimientos previstos en la legislacion en materia de bienes y contratos de
las Administraciones Publicas. En el caso de Galicia, la Ley 15/04, de 29 de diciembre, de
modificacion de la Ley 9/02, de 30 de diciembre, predeterminé el procedimiento abierto y la
forma concurso como la adecuada para la enajenacion de los bienes integrantes en el PMS.

La redaccion anterior a la Ley 2/2010 de la LOUGA era la siguiente: “(...) La enajenacién
o permuta de los bienes del PMS de la Administracion Autonémica o local se realizara por
precio no inferior al de su aprovechamiento urbanistico, mediante concurso publico por
procedimiento abierto, en la forma establecida en la legislacion de contratos de las Adminis-
traciones Publicas (...)".

En el mismo articulo se fijaba un cierto contenido minimo al pliego de condiciones ten-
dente a regular los plazos maximos de edificacién, precios finales de venta, condiciones
gue impidan posteriores transmisiones de terrenos por precio superior al de adquisicion,
indices de referencia o actualizacién de los precios, etc. Unicamente se permitfa acudir a la
enajenacion directa en aquel caso que el concurso quede desierto y siempre sometido a las
mismas condiciones.

La introduccion en este apartado del articulo 177 de la LOUGA supuso una quiebra en
el quehacer de la gestion urbanistica en Galicia. Son muchos los Ayuntamientos que han
asumido tal previsién, no obstante, es cierto que existen algunos que han tratado de elu-
dir la norma con teorias que, al entender del que escribe el presente trabajo, carecen de
fundamento legal y que realmente no sirven al interés publico que debe residir la gestion
del PMS. Lo cierto es que la reforma que se quiso dar a la gestion del PMS fue incompleta,
dado que era a todas luces incongruente la previsién del 177.2 y el mantenimiento del
supuesto de convenio de gestién de monetarizacion del articulo 236y 176.2.d.

14 Vigente con cardcter basico.

15 Articulo 236.2 de laLey 9/02, de 30 de diciembre: “(..)Los convenios en los que se acuerde los términos del cumplimiento del deber legal
de cesion por su sustitucion por el pago de cantidad en metdlico deberdn incluir, como anexo, la valoracion pertinente, practicada por los
servicios administrativos que tengan atribuida tal funcion, con cardcter general ante la correspondiente Administracion (..)".
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El procedimiento de enajenacion directa o negociado ha pasado a un segundo plano y
Unicamente era aceptable en los siguientes supuestos:

_ Caso de que el concurso de enajenacion de PMS quede desierto y en las mismas
condiciones que en el primer expediente de licitacion (articulo 177.2 final de la Ley
9/02).

_ Enajenaciones de sobrantes (articulo 7.2 del real decreto 1372/86, de 13 de junio).

_ Cesion gratuita de PMS o por precio inferior al de mercado para la construccion de
viviendas de promocién publica o para equipamientos comunitarios'®.

_Parala ocupacion directa o permuta forzosa de terrenos destinados a obtencién de
dotaciones locales o sistemas generales (articulo 168 y siguientes de la Ley 9/02, de
30 de diciembre).

La consecuencia de enajenar PMS sin observar el procedimiento legalmente establecido
es la nulidad del convenio o acuerdo por el cual se monetariza sin previa licitacion. Signi-
ficativa es la Sentencia del Tribunal Supremo de 31.10.01 por la cual se declara nulo un
convenio por el que se acordaba la sustituciéon en metalico del aprovechamiento de un
Ayuntamiento de la Rioja por su equivalente en metélico, dado que se realizaba al margen
del procedimiento legalmente establecido (en este caso, subasta).

Como bien dice José Antonio Lopez Pellicer', los supuestos previstos en la norma para la
sustitucion en metalico por convenio (articulo 236.2 LOUGA) la superficie que le correspon-
de al Ayuntamiento en concepto de participacion en el aprovechamiento urbanistico, se ha
de reducir a los supuestos de enajenacién directa previstos y enumerados con anterioridad.

Para nada debe variar tal esixencia para o caso que o Concello pretenda o alleamento dun
ben futuro, non materializado nin incorporado ao PMS pola aprobacién do corresponden-
te proxecto de equidistribucion. Tratariase dun alleamento de cousa futura, perfectamente
posible, pero tamén sometida 4s mesmas regras de procedemento que as previstas para o
suposto que se tratara dun ben xa incorporado ao patrimonio da Entidade Local.

Con la nueva redaccion dada por la LOUGA realizada por la Ley 2/2010, de 25 de marzo,
la situacién ha vuelto a su origen. En efecto, el articulo 177 diferencia los supuestos de
enajenacion de suelo para destinarlo a la construccion de viviendas de protecciéon y aquel
otro que no va destinado a las finalidades propias del PMS. Se elude la referencia a la for-
ma de adjudicacion y se remite por primera vez (en concordancia con lo dispuesto en la
Ley de Contratos del Sector Publico) a las normas reguladoras de la gestién del patrimonio
de las Administraciones Publicas.

Por otra parte, se da de nuevo la posibilidad de monetarizar aprovechamientos previstos
en un proyecto de equidistribucion. No serd posible en aquel caso que exista la posibilidad
de ceder suelo destinado a la construccion de vivienda de proteccion, tanto publica como
privada (nueva redaccion del articulo 236.2 LOUGA).

16 Articulo 1774 de la Ley 9702, de 30 de diciembre: “(..) Los municipios podran ceder gratuitamente los bienes incluidos en el patrimonio
municipal del suelo, en los supuestos previstos en (a legislacidn vigente y cumpliendo los requisitos establecidos en ella, observando su
finalidad urbanistica con destino a la vivienda de promocion publica o para equipamientos comunitarios, debiendo constar en documento
publico la cesion y el compromiso de los adquirentes (..)".

17 “El deber de cesién de aprovechamiento urbanistico al Municipio y su sustitucidn por el equivalente en metdlico”, Revista de Prdctica
Urbanistica, Numero 54, 2006.



e) Bienes, recursos o derechos derivados del cumplimiento de actos voluntarios
instrumentados o no por convenio.- Realmente es una de las cuestiones que mayor
calado va a tener una vez que entre en vigor la nueva Ley del Suelo. En primer lugar,
es destacable el apartado primero del articulo 3°, que proclama que la ordenacion del
territorio y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles de transaccion'®. El
apartado 3°del articulo 16, dispone lo siguiente. “(...) los convenios o negocios juridicos
que el promotor de la actuacion celebre con la Administracion correspondiente, no
podran establecer obligaciones o prestaciones adlicionales ni mds gravosas que las que
procedan legalmente de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, en perjuicio de los

propietarios afectados. La cldusula que contravenga estas reglas serd nula de pleno
derecho (...)".

Con este precepto pudiera parecer que pierden amparo legal numerosisimas férmulas de
financiacion local que actualmente se estan instrumentando por convenios a lo largo de
toda la geografia espanola. La propia Ley 9/02 queda afectada, dado que con el actual
texto no se prohiben expresamente estas practicas, al contrario, se prevé que el importe
derivado de tales acuerdos formen parte del denominado patrimonio municipal del suelo.

Lo cierto es que se trata de una reaccion al denunciado “acoso inmobiliario” que estan
sufriendo ciertos propietarios en aquellas CCAA que opera el denominado “agente urba-
nizador”. El problema de partida es limitar las posibilidades que un promotor/propietario
convenie o concierte con el Ayuntamiento obligaciones superiores a las legales y que las
mismas tengan que ser asumidas por todos los propietarios, aunque no hayan participado
en el acto transaccional. El alcance de la limitacién que se quiera dar al articulo 3y al apar-
tado 3° del articulo 16 es toda una incognita.

Con esta redaccién el objeto de los convenios regulados en nuestra Comunidad Auténo-
ma en los articulos 233 y siguientes de la LOUGA pudiera verse altamente reducidos. Por
tanto, se estima preciso que la legislacion autonémica defina los deberes que legalmente
son exigibles a los propietarios de suelo en situacién rural para que pudieran alcanzar,
por medio de una actuacion de urbanizacion, la condicion de urbanizado. Tampoco es
banal conocer cual es el alcance real de la prevision del TRLSO8 en los planeamientos
aprobados o en tramitacién con convenios cuyo contenido ya esta incorporado en sus
determinaciones.

e) Los ingresos obtenidos mediante enajenacion de terrenos en los patrimonios publicos
del suelo.- El TRLS08 introduce alguna novedad que es de indudable interés a la hora de
proceder a la enajenacion de suelo integrante en el PMS. En primer lugar el articulo 39.2
con caracter basico establece como limite del tipo de licitacién del suelo destinado a la
construccién de algun tipo de vivienda de proteccion, el valor maximo de repercusion del
suelo sobre el tipo de vivienda de que se trate. Se entiende que esta prevision es acertada,
por cuanto se logra con ella la articulacion mas eficaz de una politica de vivienda. Por
tanto, el apartado segundo del articulo 177 se vio afectado directamente, dado que el
mismo exige que cada acto de disposicion de suelo no podia ser por precio inferior al de su
aprovechamiento urbanistico. Esto provocaba que en determinados Municipios en los que
el margen de diferencia entre el precio del suelo destinado a mercado libre y los valores
maximos de repercusion de suelo para vivienda protegida eran muy altos, aplicando la ley

18 Sereproduce literalmente la limitacidn a la terminacion convencional de procedimientos administrativos, previsto en el articulo 88 de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun.
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en sentido literal, no podian aplicarse a vivienda sujeta a algun régimen de proteccion. Tal
incompatibilidad implicd la necesidad de reformular el contenido del articulo 177 por la
Ley 6/2008 y Ley 2/2010, ambas definidas como de caracter urgente.

El Estado, con competencia normativa plena, muestra cierta preocupacion por la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad de las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones
de destino de las fincas integrantes en el patrimonio publico de suelo. Sin perjuicio de las
gue se pudieran articular en el pliego de clausulas, la propia LOUGA prevé un contenido
minimo:

_ Precios finales maximos de venta y, si es el caso, de urbanizacién.

_ Precios finales maximos de venta de alquiler de futuras edificaciones.

_ Condiciones que impidan ulteriores enajenaciones por precio superior al de adqui-
sicion.
_ Indices de referencia para la actualizacién de los precios sefialados con anterioridad.

Lo cierto es que la enajenacion de suelo integrado en el PMS lleva implicita para el ad-
quirente el cumplimiento de ciertas condiciones que derivan de la finalidad publica de la
gestion del PMS. Por ello, para el caso de enajenaciéon de suelo con destino residencial, es
posible entender que mas que un contrato de naturaleza patrimonial (articulo 5.1.p de la
Ley de Contratos del Sector Publico) y si administrativo de naturaleza especial.

5 Eldestino del PMS tanto en la legislacion autonomica
gallega como en la ley estatal. Aplicacion del PMS

La Sentencia de marzo del Constitucional, por la que anulé la mayor parte del Texto refun-
dido de la Ley del suelo y ordenacién urbana de 1992, mantuvo el apartado primero del
articulo 280 (vigente en virtud de la disposicién derogatoria Unica de la Ley 6/98, de 13 de
abril, de régimen del suelo y valoraciones), aludiendo a su caracter basico: “(...) Los bienes
del Patrimonio Municipal del Suelo, una vez incorporados al proceso de urbanizacion y
edificacion, deberan ser destinados a la construccion de viviendas sujetas a algun régimen
de proteccion publica o a otros usos de interés social, de acuerdo con el planeamiento
urbanistico (...)".

La legislacion autondmica desarrolla profundamente las finalidades del PMS, en el articulo
177.1 de la Ley 9/02, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del me-
dio rural de Galicia. Es preciso analizar individualizadamente cada uno de los posibles fines
del PMS y su confrontacién con la legislacion estatal en tramitacion.

5.1 Construccion de viviendas sujetas a algun régimen de proteccion

Fueron ciertos Planes Generales de los afios 80 y 90 los primeros instrumentos normativos
gue preveian la reserva de suelo destinado a la construcciéon de vivienda de proteccion.
Dicha determinaciéon no tenia ningun tipo de fundamento legal que las amparara y fueron
objeto de anulacion por las STS de 1.06.87, 16.10.90y 8.07.92.

El Texto refundido de la Ley del suelo del afio 92 establecié la posibilidad de que los Planes
generales reservaran suelo para la construcciéon de vivienda de proteccion.



Con posterioridad, CCAA como la navarra o madrilefia fueron pioneras a la hora de fijar un
porcentaje minimo de reserva y en la actualidad la totalidad de las CCAA, en mayor o me-
nor medida, prevén un suelo minimo destinado a la construccién de vivienda de proteccion.

El titulo competencial por el cual el TRLSO8 establece un minimo de suelo destinado a re-
serva de vivienda protegida, no son otros que el articulo 149.1.1° (Competencia exclusiva
para la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de trato de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales), 13° (planificacién general de la actividad econémica) y el articulo 47 del texto consti-
tucional (Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada).

La voluntad del nuevo texto legal en orden a dar efectividad al derecho a una vivienda
digna es evidente. Pongase por ejemplo el articulo 2.3 del TRLSO8 por el cual se proclama
que todo el suelo destinado a uso residencial esta al servicio de la efectividad del derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Como derecho del ciudadano, y en desa-
rrollo del articulo 47 de la Constituciéon espafiola, el apartado a) del articulo 4° regula el
contenido de tal derecho de la siguiente forma: “(...) Disfrutar de una vivienda digna,
adecuaday accesible, concebida con arreglo al principio de disefio para todas las personas,
gue constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier
tipo que superen los limites maximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio
ambiente adecuado (...)".

No cabe duda que el apartado b del articulo 10° establece un cimulo de mandatos a la
legislacion de las CCAA y a los propios instrumentos de ordenacién, para lo cual se de-
fine como un criterio basico de utilizacion del suelo: “(...) Destinar el suelo adecuado y
suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso de una
parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion publica que, al menos,
permita establecer su precio maximo en venta o alquiler u otras formas de acceso a la
vivienda, como el derecho de superficie o la concesion administrativa. Esta reserva sera
determinada por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica o, de conformidad
con ella, por los instrumentos de ordenacion y, como minimo, comprendera los terrenos
necesarios para realizar el 30 por ciento de la edificabilidad residencial prevista por la orde-
nacion urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion. No
obstante, dicha legislacion podra también fijar o permitir excepcionalmente una reserva
inferior para determinados Municipios o para ciertas actuaciones, siempre que, cuando
se trate de actuaciones de nueva urbanizacion, se garantice en el instrumento de orde-
nacion el cumplimiento integro de la reserva dentro de su ambito territorial de aplicacion
y una distribucion de su localizacion respetuosa con el principio de cohesion social (...)".
La Disposicion transitoria primera de la LSO7 establecia un mandato a la legislacion de las
CCAA para que adaptaran su normativa al precepto contenido en el punto b del articulo
10. En caso contrario, transcurrido un ano, seria directamente aplicable la reserva de suelo
destinado a vivienda protegida.

Tras un largo proceso de tramitacion se aprobd la Ley 6/2008, de 19 de junio, de medidas
urgentes en materia de vivienda y suelo (LMUO8). Como se ha puesto de manifiesto en
todas las CCAA, la aprobacion de la LSO7 derivé en un andlisis y estudio de la necesidad de
adaptacion de la legislacion de cada una de las CCAA. De esta forma (entre otras), la CCAA
de Madrid, Catalufia, Aragén y Castilla y Ledn modificaron sus textos legales o simplemente
dictaron instrucciones interpretativas. En el caso de Galicia, Unicamente se ha abordado
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la necesidad de alterar el porcentaje de suelo destinado a suelo para construir vivienda de
proteccion. La reforma de la LOUGA, en este aspecto, se habia abordado de forma indepen-
diente a la elaboracion y procedimiento de aprobacién parlamentario de la LSO7. Tal hecho
es corroborado de forma simple analizando el predmbulo de la LMUQS, en el gque no se en-
cuentra ninguna referencia al mandato estatal de reserva de suelo con la condicién aludida.

Integrando ambos textos normativos, en Galicia existe la siguiente reserva de suelo para
vivienda protegida:

Reserva para la dotaciéon autonémica para la construccion de viviendas de
promocion y titularidad publica.

Recogiendo el testigo del articulo 10.b del TRLSO8, por primera vez la LMUOS8 introdujo en
el articulo 22 y en el punto 10° del articulo 47 de la LOUGA, la previsién de una reserva
de suelo autonémica para la construccién de viviendas de promocién vy titularidad publica.
Segun el Predmbulo del nuevo texto legal, las viviendas resultantes tratan de dar respuesta
a unas necesidades que no logran satisfacer las viviendas protegidas tradicionales y van
dirigidas a servir de residencia a sectores de poblacién con rentas mas bajas.

_Tipo de suelo: unicamente afecta al suelo clasificado como urbanizable y la natu-
raleza del mismo y, por extension de las construcciones, sera de dominio publico.

_ Superficie de suelo a ceder a la Administracion Autonémica: la superficie de suelo
a reservar sera de por lo menos de 2,5 m? de suelo por cada 100 m? edificables de
uso residencial.

_  Edificabilidad a asignar: no se le atribuird aprovechamiento lucrativo privado, pero
la edificabilidad a asignar sera el resultante del estudio de las rentas de la poblacion
municipal y de la demanda de viviendas para la poblacién de rentas mas bajas. En
todo caso la edificabilidad no podra superar el 2,5% de la edificabilidad residencial
de todo el sector.

A edificabilidade a asignar terase en conta a efectos do célculo de dotacions, equi-
pamentos e espazos libres.

Reserva de suelo para la promocion privada de vivienda protegida.
Parametro global:

_ Municipios con poblacion mayor a 20.000 habitantes: como minimo el 40%
de la edificabilidad residencial prevista para el Plan en suelo urbano no conso-
lidado y urbanizable.

_ Municipios con poblacién inferior a los 20.000 habitantes: 30% como minimo de
la edificabilidad residencial prevista en el Plan para el suelo urbano no consolida-
do y urbanizable. Existe la posibilidad que motivadamente se reduzca al 20%.

_  En Municipios inferiores a 5.000 habitantes: serd la misma que la anterior,
salvo que resulten exentos de reserva cuando el plan en tramitacién no prevea
desarrollos urbanisticos (en suelo urbano no consolidado y urbanizable) que
superen las cinco viviendas por cada 1.000 habitantes y afio (teniendo en
cuenta la previsible duracion del plan).

Parametro especifico por clase de suelo:

Suelo urbano no consolidado: por lo menos el 20% de la edificabilidad resi-
dencial debera ser destinada a la construccion de vivienda sometida a algun
régimen de proteccion.



Nunca seran reservas mayores a las previstas en el suelo urbanizable. Sera igual
para todos los distritos.

_ Suelo urbanizable delimitado: serda como minimo el 20% de la edificabilidad
residencial en cada sector, salvo la posibilidad de reduccién/eliminaciéon de re-
serva en aquel caso que la edificabilidad del sector no supere el 0,20 m?/m?.

Pardmetro de localizacion: se procurara la concentraciéon excesiva, favorecer la co-
hesion social y evitar la segregacion territorial por su nivel de renta.

Posibilidad de incrementar la reserva prevista para las distintas clases de suelo: se
podra incrementar en aquel caso en que se lleve a cabo una estimacion de la de-
manda potencial de vivienda libre y en especial la protegida en atencién de circuns-
tancias como las relativas a los precios de las viviendas, expectativa de creacion
de nuevos hogares, a las necesidades de reposicién o rehabilitaciéon del parque
inmobiliario, etc.

Régimen transitorio previsto en la LMUO0S:

Planes generales en tramitacion (disposicién transitoria primera): los planes apro-
bados provisionalmente antes del 1 de julio del afio 2008, podian continuar su
tramitacion con las determinaciones que contengan sin necesidad de adaptarlas a
la LMUQS, durante un plazo maximo de un afo. En el caso de que se aprueben du-
rante el mencionado plazo, sera de aplicacion el régimen previsto en la disposicion
transitoria segunda.

Se afirma que la adaptacion del planeamiento a la LMUO8 no supone una mo-
dificaciéon sustancial que abra la posibilidad de someterlo a un nuevo periodo de
informacion publica.

Planes generales aprobados y adaptados a la LOUGA sin planeamiento de desa-
rrollo: se mantiene la reserva de suelo para vivienda protegida prevista en el suelo
urbano no consolidado. En urbanizable delimitado, se mantienen las reservas pre-
vistas cuando en el conjunto del plan general sean iguales o superiores al 40%
(municipios con poblacion superior a los 20.000 habitantes) o 30% (municipios
con poblacion inferior a los 20.000 habitantes). En suelo urbanizable no delimitado,
se establece una reserva del 40% en municipios de poblacién superior a los 5.000
habitantes y el 20% en el resto.

Planes generales aprobados y no adaptados a la LOUGA sin planeamiento de  de-
sarrollo: serd necesario que en suelo urbano no consolidado, cada poligono, unidad
de actuaciéon o ejecucion, se localice cuanto menos el 20% de la edificabilidad
residencial con destino a la construccion de vivienda sometida a algun régimen de
proteccion. En urbanizable delimitado la reserva serd del 40% en municipios de
mas de 20.000 habitantes y 30% en el resto. Al igual que en el punto anterior, en
el suelo urbanizable no delimitado, la reserva sera del 40%, salvo que el municipio
no alcance los 5.000 habitantes, entonces la reserva sera del 20%.

Concretos dmbitos con planeamiento de desarrollo aprobados: los dmbitos con
planeamiento de desarrollo aprobado, cuando no haya transcurrido el plazo para
su ejecuciony hasta el 1.07.11, podran desarrollarse conforme sus determinaciones
sin necesidad de adaptacion.

Planeamiento de desarrollo en tramitacion: en el caso que se prevea una reserva del
20% podra continuar su tramitacion durante el plazo de tres afos.

EL PATRIMONIO MUNICIPAL DEL SUELO EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE SUELO
Y SU COMPATIBILIDAD CON LA LEY DE ORDENACION URBANISTICA Y PROTECCION
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Sobre las excepciones de la normativa vigente en las reservas de suelo para vivienda
protegida.-Tanto la LOUGA como el TRLS08 articulan una serie de excepciones a la re-
serva de suelo aludida en este apartado. Comenzando por el TRLS08, prevé las siguien-
tes formas de aplicacion moderada de la norma prevista en el punto b del articulo 10°:

_ Permite que las legislaciones de las Comunidades Auténomas apliquen la norma
de forma moderada en aquellos casos que se trate de actuaciones de nueva ur-
banizacion, se garantice en el instrumento de ordenacion el cumplimiento integro
de la reserva dentro de su ambito territorial y una distribucion de su localizacién
respetuosa con el principio de cohesion social.

_ En la disposicion transitoria primera, se articula una moderacion en la aplicacion
directa del articulo 10.b, exceptuando de su aplicacion a los Municipios con pobla-
cion inferior a los 10.000 habitantes con escaso empuje edificatorio o actuaciones
de reforma interior inferiores a las 200 viviendas. En la misma disposicion, permite
que los instrumentos de ordenacién puedan minorar la reserva de vivienda prote-
gida en actuaciones de urbanizacion no dirigidas a atender la demanda de primera
residencia, siempre que se compense en otras actuaciones.

En cuanto a la LOUGA (tras la reforma operada por el TRLS08), se desarrollan las siguientes
excepciones:
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No se prevefa la reserva de suelo destinado a la construccion de vivienda protegida
en suelo clasificado como de nucleo rural. No obstante, en algunos preceptos de la
reforma operada por la Ley 2/2010, de 25 de marzo, se ha previsto tal posibilidad.

_ Posibilidad de que los municipios de poblacién inferior a los 5.000 habitantes no
tengan que reservar suelo para la construccién de vivienda protegida, cuando los
nuevos desarrollos no superen las cinco viviendas por cada 1.000 habitantes y afo,
tomando como referencia el nimero de afios de horizonte del planeamiento.

_ Sectores de suelo urbanizable con edificabilidad inferior o igual al 0,20 m*m?, po-
dra minorar o eliminar la reserva en aquel caso que el planeamiento compense la
reduccion con el resto de los sectores.

S

_ Parece deducirse de la disposicion transitoria primera del TRLSO8, que debe ser
preciso un planeamiento general adaptado a la LOUGA y el LMUO8 para que se
disponga de suelo dotacional autonémico para la construccién de vivienda. No
obstante, de la nueva redaccién dada por la LMUOS a la letra b del articulo 86, pa-
rece deducirse que los planes parciales y de sectorizacién que se aprueben deberan
incorporar la dotacion autonémica de vivienda.
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En materia de vivienda protegida también es necesario hacer mencion a las siguientes
novedades previstas por la LMUOS:
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_ Durante la fase de tramitacion parlamentaria, el proyecto de LMU incorporaba un
nuevo documento os PXOM consistente en un analisis de la demanda y necesidades
de suelo para la construccion de vivienda protegida. En la version finalmente apro-
bada no prevé la existencia del citado documento con caracter independiente. No
obstante, para poder alterar la reserva prevista legalmente, en los puntos 13y 14 del
articulo 47 de la LOUGA, exige que el PGOM incorpore un estudio sobre los precios
de la vivienda, la evolucion de la poblacién y las expectativas de creacion de nuevos
hogares y necesidades de rehabilitacion y reposicion del parque inmobiliario.
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_ Laletra b, del articulo 86 de la redaccién dada a la LOUGA por la LMUOS, exige
gue durante la tramitacion de planes parciales o de sectorizacion, se incorpore un
informe de la “Conselleria” competente en materia de vivienda. Tal informe fue
eliminado por la LMU10.

_ Por otra parte, era una preocupacion del legislador autonémico, que el suelo des-
tinado a la construccién de vivienda protegida no quedara vacante de edificacion
durante tiempo indefinido. Para ello, la letra j, del articulo 64 prevé que los plazos
gue se fijen para la edificacion en solares destinados a la construccion de vivienda
protegida no sean superiores a los de construccion de la libre. Teniendo en cuenta
gue es realmente dificil calcular cual va a ser un ritmo razonable de edificacion, el
Unico instrumento que va a posibilitar la exigencia de la construccién va a ser el
denominado registro de solares. Esta medida, fue adoptada en el marco de una
coyuntura que no es la actual.

_  No se prevé cual va a ser el régimen de proteccién al que se deban someter las
viviendas a ejecutar en el suelo reservado.

_ Pese a que se pudiera deducir del punto primero-letra b del articulo 16 del TRLS08,
deberia haber una manifestacién legal mas clara de que el porcentaje de apro-
vechamiento que debe recibir el Ayuntamiento, deba ser en suelo destinado a la
construccién de vivienda protegida.

Por ultimo, se ha de dejar claro que cualquier alteracién del porcentaje de reserva de
suelo para la construccién de vivienda protegida, implica una alteracion del planeamiento
vigente. En efecto, la legislacion gallega trata la reserva de suelo para vivienda protegida
como una determinaciéon de planeamiento tal y como se establece en los articulos 47 de
la LOUGA (apartados 10 a 13, introducidos por la LMUOS).

5.2 Otros usos de interés social
(articulo 277 Texto refundido de la Ley del Suelo del 92)

Dentro del marco normativo basico, la legislaciéon autondmica integré dentro del interés
social, las siguientes finalidades:

_ A lapropia planificacion y gestion urbanistica, en especial al pago en especie, me-
diante permuta, de los terrenos destinados a sistemas generales.

_Actuaciones publicas dotacionales, sistemas generales u otras actividades de interés
social.

_ Conservacion y mejora del medio ambiente, del medio rural y del patrimonio cultu-
ral construido.

_ Creacion de suelo para el ejercicio de actividades empresariales compatibles con el
desarrollo sostenible.
_ Conservacion y ampliacion del propio patrimonio.

Ciertamente el proceso de extension del concepto basico de “interés social” al que se
refiere el Texto refundido de la ley del suelo de 1992, se ha ampliado hasta puntos que la
Doctrina lo considera que ha desvirtuado la finalidad propia del PMS.

Légicamente muchos de los destinos regulados por las distintas CCAA, no pueden mate-
rializarse si no es mediante la enajenacion y obtencion de recursos financieros. No obstan-
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te, también se esta admitiendo la posibilidad de entrega al uso general o la implantacién
de un servicio publico.

Aspecto de discusion es el de la afectacion de los recursos o ingresos que se obtengan de
la enajenacion del Patrimonio municipal del suelo o prevengan de las denominadas mo-
netarizaciones de aprovechamientos urbanisticos. Tradicionalmente se han defendido dos
posturas: En primer lugar, aquellos que en una interpretacion estricta del articulo 276.2 y
280 del TRLS92, entienden que necesariamente deben ir destinados a la conservacion y
ampliacién del PMS. Otras posturas, permiten que los recursos obtenidos puedan ir des-
tinados a la financiacion de inversiones para la adquisicion de nuevos suelos e inclusive la
realizacién de inversiones, siempre que esté prevista en el planeamiento.

En opinién de Cholbi Cacha™ para el tratamiento de la cuestion es necesario deslindar
las intenciones de las realidades. Entiende que es claro que el destino de los ingresos del
PMS deben ir destinados a la conservacion o ampliacion del PMS, no obstante, distinta es
la naturaleza de los gastos para lograr tal finalidad. Asimismo realiza una ferviente critica
a la teorfa de la retroalimentacion del propio PMS, concluyendo lo siguiente: “(...) esta
situacion de permanente retroalimentacion llevada hasta sus Ultimos extremos, de forma
indiscriminada, nos puede llevar al absurdo y al propio incumplimiento de la finalidad
perseguida con los PMS. A pesar de esta opinién, no deben confundirse las buenas inten-
ciones con una regulacion basica legal clara e interpretada, estrictamente, por nuestros
Tribunales (...)".

Ciertamente se esta cuestionando la compatibilidad de la legislacién estatal contenida en
el articulo 276.2 y las legislaciones autondmicas. El caso es que la STC 61/972° no abordé
con detalle el titulo competencial por el que se atribuye al Estado ciertas atribuciones
normativas basicas. A la hora de estudiar los destinos del PMS tendremos que conocer
gue es lo que nos marca la norma autonémica en la materia. Si la misma habilita para la
utilizacion de los recursos obtenidos por enajenacion de PMS para la ejecucion de infraes-
tructuras, construcciones de indole social etc...se debera aplicar la misma sin necesidad
de que el operador juridico se ponga a analizar la compatibilidad o legalidad de las nor-
mas, funcién encomendada a otros 6rganos.

El Supremo ha analizado la cuestion y se ha pronunciado a favor de una interpretacion
estricta de las finalidades y destinos del PMS. Se resumen los pronunciamientos jurispru-
denciales mas significativos:

_STS de 31.10.01, por la que se ratifica un convenio por el que un Ayuntamiento
permuta unos inmuebles sin respetar el destino del 280.1 y el procedimiento de
enajenacion.

_ STSde 2.11.01, en la que se determina la anulacién de un presupuesto municipal

—Qviedo- por no reinvertir en el PMS el importe de la enajenacion de sus bienes en
la conservacion y ampliacion del PMS.

_ STS de 25.10.01, reproduce la opinion de la sentencia anterior, pero anadiendo
alguin argumento mas en el sentido de diferenciar meridianamente las referencias
al 276.2 y 280 del TRLS 92.

19 CHOLBI CACHA, A; Los principales instrumentos de financiacion procedentes del urbanismo. Aspectos juridicos y economicos, EL Consul-
tor, 2004.

20 LaSTC 61/97 justifica el cardcter de justicia rogada el hecho de que no se analizara la constitucionalidad del precepto 276.2 del TRLS 92.



STS de 7.11.02 en la que se analiza la impugnacion del presupuesto municipal de
San Sebastian por infringir el contenido del articulo 276.2.

Por tanto, se observa una corriente jurisprudencial que va en el mismo sentido y en para-
lelo un desarrollo normativo de las Comunidades Autdnomas que tienden a ampliar las
finalidades y destino del PMS.

Analizada la situacion actual, es preciso tomar el texto que se va a proponer como una

Ley estatal del suelo para analizar los cambios que se ven en el horizonte en la gestién del
PMS.

En primer lugar, se diferencian por una parte, las finalidades del PMS como las tradicio-
nales de regular el mercado de terreno, obtener reservas de suelo para actuaciones de
iniciativa publica y facilitar la ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica.

Se diferencian los destinos de los bienes y derechos del PMS y los de los recursos obtenidos
por la enajenacion de bienes o sustitucion por dinero de la participacion del Municipio en
el aprovechamiento urbanistico de las actuaciones de urbanizacién.

En cuanto a los destinos de los bienes integrantes en el PMS , son los siguientes:

_ Construccién de viviendas sujetas a algun régimen de proteccion publica.

_ Outros usos de interese social. Deben ser definidos pola lexislacion autonémica e
previstos no instrumento de ordenacién, sendo necesariamente urbanisticos ou de
proteccion ou mellora de espazos naturais ou dos bens inmobles do patrimonio
cultural.

Por otra parte, el destino necesario de los recursos obtenidos por la enajenacion de
bienes o sustitucion por dinero de la participacion del Municipio en el aprovechamiento
urbanistico, debera ser el de conservar, administrar o ampliar el PMS. En todo caso se
deben destinar a gastos de capital. Asimismo (novedad con respecto al art. 280.2 del
TRLS) podran ser utilizados para los destinos previstos para los bienes y derechos inte-
grantes en el PMS.

En conclusion:

_ Sehamatizado y limitado la posibilidad de las CCAA de establecer nuevos destinos
al PMS. Ahora se reducen a los urbanisticos, proteccién o mejora de espacios natu-
rales o de bienes inmuebles del patrimonio cultural.

_ Se prevé ahora como destino de los recursos obtenidos por enajenacién de aprove-
chamiento urbanistico previsto en el art 16 del TRLSO8, el de conservacion, adminis-
tracion y ampliacion del PMS y los destinos del resto de los bienes del PMS. Antes
Unicamente tenian que ir destinados a la conservacion y ampliacion. Eso si, se exige
gue siempre se trate de gastos de capital.

_ El plan general?' se prevé como un instrumento decisivo en la gestién del PMS,
donde todas las decisiones deban ser justificadas en su contenido.

21 Sobre el planeamiento urbanistico y el PMS ha analizado su relacion Estefania Pérez Lopez en articulo publicado en EL Consultor (niimero
1,2007): “(..) esta facultad de planeamiento no contribuye sino a desnaturalizar la institucion y a facilitar a la Administracion la consecu-
cion de otros fines que pudieran resultar politicamente mds ventajosos, o incluso de mayor interés social, pero que se alejan mucho de
los que la insituti8cion queria consequir inicialmente. EL planeamiento, seguin mi entender, cuando acttie sobre bienes propios del PMS,
debe recoger para ellos necesariamente las finalidades que le son propias. En caso contrario seria un planeamiento contrario a la Ley (.)".
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Incertidumbres y cuestiones no resueltas por la legislacion
vigente en relacion con el PMS

Sobre los mecanismos de control y gestion del PMS. Autores como Cholbi Cachéa
notan la falta de una regulacion detallada de mecanismos de control y gestion del
PMS que permita a los 6rganos de control interno y externo una rapida fiscalizacion
de la actuaciéon municipal. Algunas CCAA han previsto registros publicos auto-
némicos de patrimonios municipales del suelo, como es el caso de la Comunidad
Valenciana.

Sobre el anélisis individualizado de cada Municipio en orden a reqular y predetermi-
nar cual es la necesidad a la que debe satisfacer el PMS.- La legislacion vigente no
refleja el hecho de que no todos los Municipios cuentan con las mismas necesida-
des. En todo caso, si bien las finalidades del PMS son loables, no por ello, pueden
dejar de existir necesidades mas importantes en los Municipios. Por ello, se estima
preciso articular un procedimiento por el cual se permita a los Ayuntamientos ex-
cepcionar el destino de los bienes integrantes en el PMS.

Sobre la tributacion en la gestion patrimonial del PMS.- La Resolucién 2/2000, de
22 de diciembre, de la Direccién General de Tributos, consideré que en la gestion
del PMS, los ayuntamientos actian como verdaderos empresarios o profesionales
sujetas a la Ley 27/92 del IVA. Son innumerables los problemas que estan surgien-
do en los ayuntamientos sobre la tributacién de las operaciones de disposicion de
bienes integrantes en el PMS. Se deberia matizar en que casos los Ayuntamientos
acttan en el mercado inmobiliario como un agente mas y cuando se trata del ejer-
cicio de funciones publicas.

Sobre el derecho de realojo y retorno.- Con la STC 61/97 se anul6 parcialmente la
disposicion adicional cuarta del Texto refundido de la Ley del régimen del suelo y
valoraciones del 92. Con tal acto de legislacion negativo, se privé del derecho aludi-
do a los propietarios afectados por operaciones de gestion urbanistica que no sean
realizados por expropiacion, salvo que sea previsto en la legislacion autonémica.
Resulta impreciso el apartado e) del articulo 16 cuando remite el deber de garanti-
zar el realojamiento de los ocupantes legales que se precise desalojar de inmuebles
situados dentro del drea de la actuacion y constituyan su residencia habitual, asf
como el retorno cuando tengan derecho a él, en los términos establecidos en la
legislacion vigente.
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Reflexiones sobre el
Consejo General

del Poder Judicial.
Contribucion al debate sobre el
sistema de designacion de sus
componentes

MODESTO BARCIA LAGO
Dr.en Derecho

Los avatares que han culminado en la constitucion del nuevo Consejo General del Poder
Judicial en septiembre de 2008, después de que el anterior se mantuviese anomalamente
“en funciones” durante dos afos, por la incapacidad, otra vez acreditada, de alcanzarse
el consenso constitucional necesario para la renovacion en medio de una bronca situacién
politica, han puesto abruptamente de relieve las graves deficiencias del régimen que lo
regula. Sin prejuzgar la labor de los actuales Consejeros, parece oportuno hacer una con-
tribucién al debate sobre la cuestion del sesgo de politizacion distorsionada que se viene
advirtiendo en tan importante Organo. A ello quieren servir las reflexiones que siguen.

Conforme dispone el art. 1-1 de la Constitucion, Espafia se constituye en un Estado social
y democréatico de Derecho que propugna la justicia como uno de los valores superiores
de su ordenamiento juridico. A este respecto, el art. 117-3 CE establece que la potestad
jurisdiccional se ejerce en todo tipo de procesos de esta clase exclusivamente por Jueces y
Magistrados, integrantes del Poder Judicial —que, como los demas del Estado, emana del
pueblo espanol, titular de la soberania nacional (art. 1-2 CE)—, funcionalmente indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos tan solo al imperio de la Ley, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117-1 CE), sin perjuicio de las demas funciones comple-
mentarias que aquélla pueda encomendarles (art. 117-4 CE).

Para posibilitar la realizacion de los cometidos de la potestad jurisdiccional, se dispone el
entramado complejo oficinesco de la Administracion de Justicia, integrada por los titulares
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de ese Poder, asi como por los demas funcionarios jerarquizados de la misma que hacen
posible su funcionamiento, con la cooperaciéon en paridad administrativa del aparato del
Ministerio Fiscal y la externa de los profesionales liberales, utilizando los recursos de toda
indole y medios personales y materiales adecuados, que el Gobierno de la Nacién, dentro
de los marcos de la politica interior, que constitucionalmente (art. 97) le corresponde diri-
gir, ha de garantizar, bien que su concrecion efectiva haya de tener en cuenta la estructura
autondémica del Estado y el cuadro descentralizado de competencias transferidas a las Co-
munidades Auténomas; lo que no deja de ser, desde luego, una variable acreditadamente
disfuncional y cuestionable desde el punto de vista estrictamente constitucional.

Si el Gobierno, fundamentalmente a través del Ministerio de Justicia, y las Comunidades
Autonomas, tienen indudable y determinante incidencia en las capacidades efectivas, en
cuanto a la dotacion de medios materiales y personales de la Administracion de Justicia, el
Consejo General del Poder Judicial es el Organo colegiado de esa Administracion, auténo-
mo y de relevancia constitucional, al que compete el gobierno de su armazén burocratico,
la gestion de las capacidades de que esta dotado, al servicio de la accién jurisdiccional y
de la preservacion efectiva de la independencia judicial que le da sentido; de modo que el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y
Magistrados, su formacion, nombramiento, promocion, sus derechos y deberes, asi como
su correccion disciplinaria, constituyen el ntcleo principal del cometido rector del Consejo,
junto con otras competencias colaterales y complementarias (art. 122 CE); pero, en todo
caso, debe subrayarse que esa gestion habra de ejercerse sin interferir, sino al contrario, di-
rigida a reforzar, la independencia de los propios jueces, sometidos a este respecto, como
se dijo, tan sélo a la Ley y siendo corregibles sus actos jurisdiccionales Unicamente por via
de los recursos procesales pertinentes ante los Tribunales superiores.

Se comprende, pues, que la instrumentacion partidista de dicho Organo resulta espe-
cialmente atractiva para las fuerzas politicas y, consecuentemente, que éstas se hallen
mas dispuestas a consolidar su influencia directa en el mismo que a potenciar su caracter
institucional; de ahi la conflictividad que se manifiesta en la renovacion de sus titulares
componentes en cada periodo y el comportamiento sectario que traduce el funcionamien-
to del Organo.

Hace algunos afos, en una obrita sencilla, en la que examinaba el rumbo de fondo corpo-
rativista de las tendencias ideoldgicas que se agitaban en la judicatura, mecidas en la no-
bleza del voceado compromiso de la defensa de los derechos civicos frente a la intromision
autoritaria’, habia dado cuenta de mi impresiéon acerca de que el ambiente embriagador
de ingenuidad politica con que se acogi6 el tiempo gozoso y esperanzado de la transicion
desde el Régimen de Despotismo franquista a la Democracia, velé en aquellos momen-
tos de euforia el entendimiento cabal de la exacerbacion judicialista, que, presentando
al Poder Judicial> como garante ultimo de los valores del Estado de Derecho, entranaba
politicamente apetencias corporativas de exorbitancia sobre el sistema.

1 BARCIA LAGO, Modesto: EL Sol y las Erinias. Filosofia politica del judicialismo. Excma. Diputacion Provincial de Pontevedra, 1997 .

2 Lainexactitud terminoldgica y conceptual de Montesquieu y su teoria de la division de poderes, malentendiendo las tesis de Locke, estd
en el origen del error de considerar a funcion jurisdiccional como un poder en paridad politica con los otros dos definidos por el francés,
en vez de poner el acento en la consideracion de los jueces como un cuerpo profesional monopolizador de la funcion técnica de subsumir
el hecho conflictivo en la ley, sequn Las reglas de procedimiento aplicables. Sobre este asunto, véase mi obra citada EL Sol y las Erinias.
Filosofia politica del judicialismo.



Para tales pulsiones corporativistas tampoco faltaban, ciertamente, antecedentes de apeten-
cias de autogobierno corporativo, incluso en época del Régimen de Despotismo autoritario,
expresadas, incluso, por el propio Presidente del Tribunal Supremo y luego Ministro de Justi-
cia, Ruiz-Jarabo3; pero, en la hora del cambio democratico, esas apetencias del que ASENSI
SABATER denominaba “envio judicialista” rastreable en el constitucionalismo de posguerra?,
enlazaban, anudadas con lazada “progresista”, con las posibilidades latentes en la teoriza-
cién del renacimiento del iusnaturalismo como reaccion al positivismo juridico legalista, que,
principalmente por obra de la adscripcién hitleriana de un jurista tan destacado como lo
fue Karl Schmitt, era acusado de identificar Ley con Derecho como coartada de la barbarie
nacionalsocialista, segun explicaba Chaim Perelman®. No podemos extendernos aqui en la
exposicion de la compleja doctrina schmittiana, que se resiste a entrar en los moldes estre-
chos de una etiqueta, pero debe destacarse que el jurista aleman habia opuesto su esquema
del konkretes Ordnungsdenken, el “pensamiento del orden concreto”, a la concepcion del
iuspositivismo liberal, visto por él como “combinacion de decisionismo y normativismo”,
aungue el konkretes Ordnungsdenken schmittiano se presentaba como un orden “cuasi”
religioso y, a fin de cuentas, venia a resolverse en la apoteosis del Fhirer, que resumia en su
figura los “tres 6rdenes: Estado, Movimiento y Pueblo”®, trinomio, por otra parte, familiar en
la Espafia del Caudillo, con resonancias del inflamado verso del poeta renancentista Hernan-
do de Acufa, que veia el anuncio de “un monarca, un imperio y una espada”.

El punto de inflexién de este renacimiento iusnaturalista, de raigambre neoaristotélica,
como precisaba Perelman, fue el conocido discurso pronunciado en mayo de 1959 por
Otto Bachof, al hacerse cargo de la dignidad rectoral de la Universidad de Tubinga, que
proclamaba la “enérgica pretension de validez de las normas materiales de nuestra Cons-
titucion”, que naceria de “un orden de valores que vincula directamente a los tres poderes
estatales, tal como se manifiesta expresamente en la regulacion de los derechos fundamen-
tales” y cuyo orden “ha sido considerado por la Constituciéon como anterior a ella misma...
gue no ha sido creado por la Constitucion, sino que ésta se limita a reconocerlo y garanti-
zarlo, cuyo ultimo fundamento de validez se encuentra en los valores determinantes de la
cultura occidental, en una idea del hombre que descansa en esos valores”’; de este modo
se capitisdisminuia el significado de la sujecién del juez a la ley, concepto decisivo del cons-
titucionalismo liberal, que Dieter Simon denominaria “el petrificado mito de la vinculacién a
la ley”®, liberando al instrumento de la “independencia judicial” de tan molesta atadura. De
manera que la autoridad del juez como funcionario del Estado ya no dependeria del orde-
namiento juridico concreto, sino de su condicién de agente auténomo de aquellos valores
que resonaban en la historia del espiritu de Occidente de los que el iudex se autoprocla-
maba supremo intérprete; una ideologia que alcanzaria su culmen en la afirmacion de una
competencia de “justicia universal”, cuya disfuncion con los parametros de la soberania no
hace falta subrayar, pero que, mediaticamente, rinde frutos notables.

3 XIOL RIOS/GONZALEZ RIVAS/RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ: EL Poder Judicial y su Consejo General en el Estado Social y Democrético de
Derecho. Consejo General del Poder Judicial, 1986.

4 ASENSISABATER, José: La explosion judicialista y la orientacion democratica de la politica. Articulo incluido en TEZANOS, José-Félix (ed.):
“La democracia post-liberal”. Editorial Sistema, Madrid, 1996.

5 PERELMAN, Chaim: La Légica Juridica y la nueva retérica. Editorial Civitas, S.A. 1979.

6 SCHMITT, Carl: Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Editorial Tecnos, S.A. Madrid, 1966; pag. 77.De manera sintomatica, debe
destacarse que la trayectoria intelectual de Schmitt se confronta repetidamente con la de Kelsen en fecunda polémica. Cfr. Especialmente
La polémica/Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la constitucion versus ;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion? Editorial Tecnos (grupo Anaya, S.A.) Madrid, 2009, con el clarificador “estudio preliminar” de Giorgio LOMBARDI.

7 BACHOF, Otto: Jueces y Constitucion. Editorial Civitas, S.A. 1985.

8  SIMON, Dieter: La independencia del Juez. Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 1985.
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Estas tesis fueron asumidas con profético entusiasmo en las disquisiciones, ya desbordada
la contencion con la que se habia formulado aquel discurso rectoral, de Luiggi Ferrajoli®
y jaleadas en Espafia por Perfecto Andrés Ibdnez y otros secuaces ideoldgicos, especial-
mente al hilo de la propuesta pseudorrevolucionaria de las corrientes de izquierda sobre el
“uso alternativo del derecho”'?, que proclamaba en Espafa el activismo del movimiento
de “Justicia Democratica” en los tiempos finales del franquismo, y después la Asociacion
Jueces para la Democracia, para forzar un espacio propio de “autonomia” politica, de
cultura corporativa, del estamento judicial, desbordando, incluso, el antecedente aleman
del Freierechtsbewegung, el “Movimiento del Derecho libre”, cuyo programa de accién
estableciera Kantorowicz en su ensayo de 1906 Der Kampf um die Rechtwiessenshaft,
pues, en efecto, como reconocia Elias Diaz:

En nuestro tiempo el juez esta propugnando con firmeza la necesidad de salir definitiva-
mente de su juridico aislamiento, comprendiendo los riesqos y también, sobre todo, las
posibilidades de su trabajo en la sociedad actual, viendo al Derecho en esa dimension de
totalidad, en interconexion e interdependencia con los demds factores sociales, politicos,
culturales y econdmicos ™.

A ddnde conducia ese transito lo resumio con lucidez un eminente jurista en un parrafo,
gue, aunque totalmente ajeno y distante, recuerda, por su caracter directo, la critica que
Trotski dirigiera a la concepcion leninista del Partido expresada en el opusculo ;Qué hacer?
del dirigente bolchevique:

Del juez aplicador de la ley y obediente sélo a su letra se pasa la juez intérprete. Del juez
apolitico al juez consciente de su papel como poder del Estado, ya que en cada uno de
ellos reside el poder judicial, la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Del juez
aislado y callado, al juez asociado y proclive a hablar cuando se le pone un micréfono de-
lante. Del juez discreto al juez aquejado de incontinencia verbal. Del juez prudente al juez
activista y de éste al protagonista politico .

Y asi, cobraria pleno sentido la boutade del Vicepresidente del Gobierno Don Alfonso
Guerra, proclamando jactanciosamente la “muerte de Montesquieu”: la judicatura ya no
seria el poder auténomo vinculado al servicio de la Ley y del Derecho, sino instrumento
de los objetivos partidistas a cambio del medro personal y satisfaccion de la vanidad me-
diatica de sus vanguardias corporativas. El hecho de que el Ministerio de Justicia, pero no
solamente aqui, en sus mas altos niveles, hubiese sido terreno que parece reservado para
carreras politicas de ida y vuelta de miembros judiciales lato sensu, como si la Democracia
espafiola se sustentase en gobiernos de coalicién de Partidos de uno u otro signo con el
estamento judicial-fiscal, es muestra elocuente de la degradacién de nuestro sistema de
Justicia, que ya ha mostrado repetidamente su disfuncionalidad democrética, porque no
se tiene en cuenta la tesis fundamental de Alejandro Nieto, segun cuyo tenor “la estruc-
tura del Derecho es reticular: una red, en suma, integrada por diferentes nudos (la ley, la
jurisprudencia, la doctrina y la practica), todos ellos interdependientes e interactuantes”,
de manera que, en fin, “el Derecho es obra de todos y no soélo de la ley estatal (o de los
pronunciamientos judiciales)” .

9 FERRAJOLI, Luiggi: Derecho y Razdn: Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, S.A. 1995.
10 BARCELONA, Pietro/COTURRI, Giuseppe: EL Estado y los Juristas. Editorial Fontanella, S.A. 1976.
11 DIAZ, Elias: Legalidad-Legitimidad en el Socialismo Democrético. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1978.

12 TOMAS Y VALIENTE, Francisco: El juez politico. Articulo incluido en el libro “A orillas del Estado”; editorial Santillana, S.A. Taurus. Madrid,
1996; pag. 142.

13 NIETO GARCIA, Alejandro: Critica de la razén Juridica. Editorial Trotta, S.A. Madrid, 2007; paq. 236 y 237.



En este contexto de efervescencia, la Constitucién —y las Leyes de desarrollo en este apar-
tado— se muestra deudora de las tesis que, inspiradas basicamente en los modelos italia-
no y en cierta medida francés —como también habria de reflejarse en las Constituciones
democraticas griega y portuguesa'*—, lo concebian fundamentalmente como un Consejo
Superior de la Magistratura; si bien en el caso espafnol tamizado, muy ligeramente, por
el minoritario numero de los miembros susceptibles de extraccién no judicial, pues los de
esta procedencia copan ex constitutione la mayoria de las Vocalias, doce, frente a las ocho
de aquéllos; pero, incluso, frecuentemente, ese cupo no judicial de Consejeros se nutre,
asimismo, de juristas procedentes u originarios del propio cuerpo judicial y del de fiscales u
otros funcionarios juridicos, defraudando el verdadero sentido de la Norma Fundamental.

Precisamente para que el Consejo, en cuanto Colegio de juristas y érgano de relevancia
constitucional encargado de la rectoria del complejo de la Administracion de Justicia, no
se configurase en la practica como agrupacién corporativa de la comunidad judicial —aun-
gue no estrictamente representativa del censo de los jueces— ni de la de fiscales —pues el
grueso de los integrantes de ambos estamentos acceden a las respectivas carreras median-
te convocatoria conjunta (art. 301-4 de la Ley Organica del Poder Judicial) que los “her-
mana”—, la Constitucion dispuso expresamente que las Vocalias no judiciales se cubriesen
con profesionales juridicos “de reconocida competencia y con mas de quince anos de
ejercicio en su profesién”, provenientes de otros dos grupos especificos: el constituido por
“abogados”, expresamente nominatim, y el designado in genere con la perifrasis “otros
juristas”. Parece claro, entonces, que el grupo identificado con referencia propia, el de
"abogados”, que sigue en orden de mencién al de los judiciales, debe alcanzar, al menos,
la mitad de aquellas otras Vocalias, es decir, cuatro, y en todo caso mas de una, porque la
Constitucion utiliza el plural, en la perspectiva de la importancia que en el Estado de De-
recho reviste tal profesion liberal, portavoz de los intereses de la sociedad civil, como pieza
externa y auténoma de la Administracion de Justicia, segun se desprende directamente de
los articulos 17 y 24 de la propia Constitucién'.

Sin embargo, la acusada predominancia judicial en el Consejo no puede dejar de transmitir
una impresion gremialista del mismo y asi se estima por la curia e incluso en el sentir ge-
neral, pese a la reconduccién instrumental que llevo a efecto la Ley Orgénica de 1985, fa-
voreciendo, en perjuicio del espiritu liberal que informa la Constitucion, el control politico
del Consejo por las cUpulas partidarias; reforma ésta controvertida, pero que convalidaria
el Tribunal Constitucional, aun exhortando a mantener una vaga “representatividad” del
cuerpo judicial, y que afinaria la reforma operada en 2001. Equivoco gremial socializado
gue, indudablemente, se intensificaria si los Vocales de este origen fuesen elegidos direc-
tamente por sus compaferos de la carrera sin ninguna intervencion parlamentaria, como
algunas voces, nostalgicas de la situacion antecedente a aquella reforma, vuelven a recla-
mar, con ligereza intelectual que apenas consigue ocultar interesadas razones de banderia
endogamica y autonomia judicialista, o de oportunismo partidista. Y ello, sin perjuicio de
gue en la propia composicion de este grupo de Vocales se revelen también, mediatizadas
por la accion encuadrante “cuasi” partidaria de las Asociaciones de jueces, las lineas de
fractura ideoldgica, ética y politica de la propia carrera.

14 Las tres se inscriben en un arco temporal comun de recuperacion democratica luego de periodos mas o menos largos de dictadura. Al respec-
to, dese la dptica del estructuralismo marxista entonces en boga por la influencia de Althusser, véase el andlisis que Nicos POULANTZAS hace
de La significacién politica del perfodo en su obra Las Crisis de las Dictaduras: Portugal, Grecia, Espafia. Siglo XX| Editores, S.A. 1976.

15 Sobre larelevancia de la Abogacia, remito a mi estudio Abogacia y Ciudadania. Biografia de la Abogacia Ibérica. Dykinson, S.L. Madrid, 2007.
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A este respecto, la legitimidad de estas Asociaciones judiciales resulta constitucionalmente
muy cuestionable, porque, a diferencia de los Colegios de Abogados —insertos, éstos i,
en el reconocimiento del art. 36 de la Ley Fundamental—, no son Administraciéon corpo-
rativa de Derecho Publico, sino agrupaciones voluntarias, no administrativas, nacidas del
ius societatis particular de sus asociados, que ellos solos deben sostener a sus expensas y
que ningun privilegio han de tener en el proceso de composicion del Consejo General del
Poder Judicial, ni en la promocion de sus asociados, como sucede actualmente.

Discontinuidad ideoldgica que, por lo demas, se advierte también respecto del grupo de
los vocales extrajudiciales; una segmentacion sectaria, en fin, que, desde entonces, el
modo de insercion en tal Consejo acentla, porque, en su designacion, sin perjuicio de
algunas notables excepciones, se sobreprima el perfil personal de su obediente acomodo a
la correspondiente disciplina partidaria, en vez de preferirse su cualificacion, experiencia y
prestigio profesional, que pudiese reforzar su independencia institucional de criterio frente
a cualesquiera presiones e interferencias.

No resulta extrafo, por eso, como decia, que el funcionamiento de este Colegio de go-
bierno del Poder Judicial haya venido siendo decisivamente afectado por la profundizacién,
cada vez mas acusada y grosera, de la adscripcion prosélita de sus miembros, operando
en conjunto como trasunto de los grupos parlamentarios que determinan su designacion,
aunque, naturalmente, ello no impida ocasionales episodios de rebeldia y afirmacién trans-
versal de los judiciales frente a procaces y hasta humillantes interferencias externas. Ads-
cripcion secuaz que afecta decisivamente la base del principio cardinal de la division de
poderes'®, que se halla en el fundamento del Estado liberal de Derecho y ha dado lugar
a graves disfunciones, a bochornosos episodios y a escandalosos bloqueos en la marcha
normal que debiera sequir tan importante Organo'’, con grave detrimento de su caracter
institucional y de su reconocimiento publico, y cuya legitimidad de origen y de gjercicio, sin
embargo, resulta inexcusable preservar en cualquier coyuntura; pues sus cometidos, tefii-
dos fundamentalmente de sentido técnico-juridico mas que de oportunismo politico, espe-
cialmente los nombramientos y el control disciplinario de los jueces, deben ejercerse con la
mayor ecuanimidad y consenso institucional, resguardados de las inevitables confrontacio-
nes partidistas, que tienen su propio espacio y no deben contaminar la gestiéon del delicado
entramado judicial, que tan nuclear resulta para el buen orden de la convivencia ciudadana.

\Y

Desde luego, en mi opinién, no acertd en esta materia —como en otros apartados— el
constituyente; aunque, por supuesto, no es buen oficio de historiador enjuiciar épocas
pretéritas proyectando hacia atras los supuestos del presente con pretericion de los propios
de aquéllas, y, sin duda, podrian argumentarse poderosas razones condicionantes del tex-
to definitivamente aprobado por los espafnoles, al recuperar su condicion de ciudadanos
libres titulares de la soberania nacional. Pero, en cualquier caso, con la perspectiva de la
experiencia del trayecto recorrido, resultaria provechoso acometer una profunda revision
de la Ley Fundamental y de la Legislacion de desarrollo, que contribuyese a afianzar la co-

16 Bien que el Poder Judicial se exprese sustancialmente en la funcion técnica de subsumir el hecho conflictivo en la norma juridicay no en
la cualidad politica directa.

17 Particularmente en su renovacion periédica, pues la Constitucion establece taxativamente un periodo de cinco afios —art. 122-3°—, por
lo que resulta cuestionable la constitucionalidad de un situacion de interinidad o de “prolongacion de funciones” de sus miembros una
vez agotado el plazo de su nombramiento. Del mismo modo que, por otra parte, ocurre en otro importante Orqano de relevancia consti-
tucional como es el Tribunal Constitucional, que, aungue no tiene propiamente naturaleza judicial, actuia, no obstante, sub hac speciei.



herencia y solidez del framework de la cohesion nacional y a contemplar con nueva mirada
materias como las relativas a las Autonomias territoriales y al Tribunal Constitucional, entre
otras. Y, en cuanto a nuestro tema se refiere, en una hipotética reforma constitucional,
habria de modularse la propia concepcién y composicién del Consejo y el modo de desig-
nacion de sus miembros, debiendo propiciarse el reforzamiento de su legitimidad y auto-
ridad institucional y su especifica responsabilidad, asi como su autonomia institucional y
su proyeccién y competencias sobre el entero entramado de la Administracion de Justicia;
de modo que, en cualquier caso, no debieran ser los Jueces en cuanto tales quienes colo-
reasen decisoriamente dicho Organo, sino juristas independientes de acrisolado prestigio
profesional capaces de imponer disciplina al conjunto de dicha Administracion.

No obstante, si tal reconsideracién constitucional plantea dificultades politicas facilmente
perceptibles —aunque, debe decirse, podria llevarse a cabo por el procedimiento atenua-
do del art. 167 CE—, una reforma juiciosa, bien que fuese limitada, de la Ley Organica
del Poder Judicial, obviaria en apreciable medida tales obstaculos si hubiese sana voluntad
politica de acometerla con sentido nacional y patriético espiritu constitucional, y podria,
sin duda, corregir y aminorar las mas ostensibles desviaciones que la evolucién del funcio-
namiento del Consejo ha evidenciado.

Las lineas de tal conveniente reforma organica, que aqui se cifien a lo relativo a la compo-
sicion del Consejo, habrian de tender a conseguir tres objetivos:

1. Reforzar la autonomia institucional de los Consejeros, mitigando su dependencia
sectaria respecto de los Grupos Parlamentarios, de modo que se evitase que las
diferencias de éstos interfieran el funcionamiento regular del Organo y obstaculicen
el consenso transversal de sus miembros en la adopcion de las decisiones colegia-
das, o, como ha sucedido, impidan la renovacién del propio Consejo en su tiempo
oportuno.

2. Favorecer que accedan como Vocales al mismo profesionales experimentados y re-
conocidos de los diversos estamentos forenses.

3. Integrar arménicamente en el seno del Consejo las corrientes generales que expre-
san la sensibilidad profesional de los colectivos juridicos forenses, sin perjuicio de
que el criterio politico de los representantes de la soberania nacional pueda tener
también su reflejo en la composicién del Colegio de Gobierno del Poder Judicial.

\Y

En este sentido, dentro de los actuales pardmetros constitucionales, cabria proponer para
la estructuracion del Consejo las siguientes bases maestras:

12 Composicion: El Consejo General del Poder Judicial estaria integrado por los
siguientes miembros:
a)  Presidente
b) 12 Magistrados y Jueces
¢) 4 Abogados
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36

d) 4 Otros juristas
7)1 Secretario judicial
2) 1 Procurador
3) 2 Juristas de extraccion profesional diferente las anteriores

Designacion del Presidente: Los Vocales, en su primera reunion plenaria, presidida
por el de mayor edad y actuando de Secretario de la misma el de menor edad,
elegirian una terna de juristas del mas alto nivel académico y profesional y de acre-
ditado prestigio, que se elevaria al Jefe del Estado para que nombrase, extrayéndolo
de ella, al Presidente del Consejo.

Designacion de los Vocales: Los vocales del grupo b) serfan designados por mitades
por el Congreso y por el Senado, en listas cerradas integrada por dos funcionarios
judiciales de cada una de las categorias de la carrera profesional, entre los candida-
tos propuestos por el censo de miembros de cada categoria en votacion separada
de cada una realizada al efecto; en dichas votaciones se elegiria el triple nimero de
candidatos que correspondiesen a cada categoria. Dado que no es la representativi-
dad corporativa en el Consejo el criterio de designacion, la disparidad numérica de
los censos de cada categoria primaria relativamente la presencia de los Magistrados
del Supremo, con las positivas consecuencias de un aporte incrementado de ma-
durez y experiencia. Los vocales del grupo ¢) y d-2) serian propuestos, también en
numero triple de las atinentes Vocalias, por los respectivos Plenos de los Consejos
Generales de los llustres Colegios de Abogados y de Procuradores, convocados
especialmente con esta finalidad, entre los profesionales que optasen. Los restan-
tes Vocales del grupo d) serfan de libre designacion. Todos los pertenecientes a los
grupos ¢) y d) serian juristas de acreditada competencia con mas de quince afios
de antigliedad en el ejercicio profesional efectivo. El Congreso designaria los cuatro
miembros del apartado ¢), y el Senado los otros cuatro del grupo d).

Si por cualquier razén no se aprobase oportunamente la designacién por el Con-
greso o por el Senado en el modo prevenido, quedarian electos ope legis los can-
didatos que hubiesen obtenido mayor nimero de votos en la propuesta correspon-
diente, y los restantes del grupo d) o de los grupos cuya propuesta no se hubiese
formalizado en tiempo conveniente, se decidirian por sorteo realizado por la Sala
de Gobierno del Tribunal Supremo, de entre los restantes candidatos no designados
que figurasen en las propuestas oficializadas.

Para ello, seis meses, como minimo, antes de expirar el mandato de los Vocales,
se daria cuenta por el Presidente del Consejo General del Poder Judicial al Ministro
de Justicia, a fin de que éste cursase a los Presidentes del Congreso, del Senado y
a los Presidentes de los Consejos Generales de la Abogacia y de los Procuradores,
que iniciasen los procedimientos para elevacion de propuestas, y el propio Presi-
dente del Consejo, en su condicion de Presidente del Tribunal Supremo, adoptaria
en lo tocante al grupo b) las provisiones adecuadas. Los procesos de adopcion de
propuestas de candidatos para cada grupo deberan estar completados tres meses
antes del vencimiento del mandato de los Vocales y se remitiran las pertinentes cer-
tificaciones con expresion de los votos obtenidos por cada uno de los propuestos a
la Presidencia del Consejo General del Poder Judicial y al Ministro de Justicia para la
tramitacion subsiguiente de la designacion de los nuevos Vocales.



42 Duracion del mandato de los Vocales: Tal y como establece la Constitucion, el man-
dato de los Vocales duraré cinco afnos, y cumplido el término cesarian automatica-
mente en su cargo, siendo sustituidos por los nuevos. En el caso de que, llegada la
fecha del vencimiento del mandato de los antiguos, no se hubiese completado el
procedimiento de designacién de los nuevos, los que debieran considerarse electos
de cada grupo, conforme a la base anterior, quedarian investidos sin mas tramite y
se considerarian convocados para tomar posesion el dia siguiente a las 12 horas. El
Presidente del Consejo, en sesion Plenaria especial Ultima del Consejo saliente, les
daria posesion, entrando en funciones los nuevos Vocales al tiempo que cesaban
los antiguos.

52 Sustitucion de Vocales: Los Vocales que, por cualquier causa, perdiesen esta condi-
cién durante el tiempo de su mandato, serdan automaticamente sustituidos por el
tiempo restante por aquellos que figurasen en la propuesta de su grupo, conforme
al mayor numero de votos. Los del grupo d-1y 3) deberian designarse por el Se-
nado en el plazo de un mes desde la vacante, o en el modo alternativo previsto, si
transcurrido dicho plazo no se hubiese efectuada la designacion. Tomaran posesion
en Pleno extraordinario del Consejo convocado al efecto.

62 Funcionamento del Consejo: El Consejo funcionara en Pleno y en Comisiones, con-
forme al Reglamento que apruebe. El Pleno quedara validamente constituido cuan-
do, habiendo sido regularmente convocado, estén presentes la mayoria mas uno
de los Vocales que lo integren y el Presidente o Consejero que deba sustituirlo en
los casos en que proceda. Los acuerdos se adoptaran por mayoria absoluta de los
miembros presentes. En caso de que no alcanzase acuerdo, se repetirfa la votacion
en el siguiente Pleno que se convocase, bastando la mayorfa simple de los presentes.

V

Las bases anteriores no agotan, claro estd, las posibilidades constitucionales de una refor-
ma mas extensa y de mayor calado de la Ley Organica reguladora. En particular, el delicado
tema de los nombramientos judiciales, que deberian hacerse con arreglo a criterios objeti-
vos, segun baremo oficial de idoneidades y méritos objetivos homologados debidamente
acreditados, bien merece el esfuerzo de una atencién prioritaria de los responsables que
sustraiga las designaciones a la consideracion de las afinidades personales o politicas de
los candidatos. Pero, aun con esta limitacion de objeto, la modificacion que se sugiere
apartaria en gran medida al Consejo de las tensiones politicas mas graves, preservandolo
del desgaste que le impide atender con eficacia a los requerimientos de una inaplazable
puesta al dia de la Administracion de Justicia.
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Resumen: £( autor en este ensayo, pretende analizar el nuevo sistema mexicano de juicio en linea, a través del
cual se sustancia el procedimiento administrativo careciendo de soporte fisico, utilizando exclusivamente medios
electronicos.

Con este nuevo sistema, que parte del reconocimiento de equivalencia funcional de la tradicional firma autdgrafa
por la electrdnica avanzada, a la valoracion de as pruebas contenidas en documentos digitalizados y transmitidos por
medios electronicos y mediante notificaciones efectuadas a través de correo electrdnico y publicaciones en un bo-
letin electrdnico, se da un paso adelante hacia la plena explotacion de las nuevas tecnologias en materia de medios
electronicos con validez juridica, optimizando recursos materiales y humanos.

Palabras clave: juicio en linea, medios electronicos, documento digital, documento electronico, correo electrdnico,
firma electrdnica avanzada, boletin electronico,

Abstract: On this essay, the author pretends to analyse the new mexican online trial systerm, whereby the adminis-
trative process is substantiated lacking physical support, utilizing electronic media exclusively.

With this new systern, this draws form the recognition of functional equivalence of the traditional signature by the
advanced electronics, to the valuation of the restrained tests in dixitalised documents transmitted by electronic
media throughout email notifications and publications in an electronic newsletter. This will be a significant step
towards the full exploitation of new technology on electronic media with legal validity, optimising human and
material resources.

Key words: online trial, electronic media, dixital document, email, advanced electronic signature, electronic news-
letter.

indice: 1. Antecedentes. 1.1. Cédigo de Comercio. 1.2, Cddigo Civil Federal. 1.3. Codigo Federal de Procedimientos Ci-
viles. 1.4. La firma electronica. 2. Generalidades del Procedimiento. 2.1. Regulacion. 2.2. Carga de la prueba. 2.3. Pla-
zos de presentacion. 2.4. Normatividad generada a partir del Juicio en Linea. 3 Alternativas de solucidn. Bibliografia
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1 Antecedentes

Por reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el dia 12 de junio de 2009
a través de la insercion del Capitulo X “Del Juicio en Linea” al Titulo I, de la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) se crea el Juicio en Linea (JL), siendo
gue antes de entrar en vigor, sufre reformas, que fueron publicadas en el DOF el 10 de
diciembre de 2010.

Adicionalmente, el 14 de abril de 2011, la Junta de Gobierno y Administracion del Tri-
bunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) emitié el Acuerdo E/JGA/16/2011
(ACUERDO) a través del cual se dieron a conocer los lineamientos técnicos y formales que
deben observarse en la sustanciacion del JL.

Por su parte, quedd determinado que el “Sistema de Justicia en Linea esta integrado por
los Subsistemas de Juicio en Linea, Juicio Tradicional y de Informacién Estadistica, y este
ultimo a su vez comprende el Médulo de Banco de Sentencias y Criterios Relevantes vy el
Modulo de Indicadores de Gestién y Reportes de Operaciéon”.!

Igualmente, el ACUERDO cuenta con un Anexo Unico (ANEXO) que contiene las recomen-
daciones del TFJFA respecto del equipo de codmputo y programas informaticos minimos
recomendados para que los usuarios puedan ingresar y navegar de manera 6ptima dentro
del Sistema de Justicia en Linea (SJL). Igualmente detalla las caracteristicas minimas que
deberan reunir los documentos electronicos que se utilicen dentro del Sistema, ya sea
porque se ofrezcan como pruebas, o porque formen parte del Expediente Electrénico por
él administrado.

Con las publicaciones anteriores, se crea todo sistema basado en medios electrénicos, para
sustanciar el JL ante el TFJFA.

No obstante lo anterior, la utilizacién de medios electrénicos u otras tecnologias en nuestro
derecho es mucho mas antigua que las reformas del afio 2000, que comentaremos en
apartados siguientes y que dieron soporte juridico al comercio electrénico o e-commerce,
ya que desde 1884 el Cddigo de Comercio prevefa a la comunicacion telegréfica, el Co-
digo Civil la telefénica en 1928 y mas recientemente los medios telematicos en las leyes
bancarias de 1990, la utilizacion de discos dpticos para respaldo de informacion generada
por los Agentes Aduanales en la Ley Aduanera de 1993, asi como las declaraciones y
pagos en formato electrénico, regulados desde marzo de 1998 por el Codigo Fiscal de la
Federacion.?

Asi las cosas, se detallaran en los numerales siguientes las reformas legales suscitadas en
nuestro pafs en el afo 2000, encaminadas al pleno reconocimiento juridico del comercio
electrénico, con las consecuencias que ello implica en el ambito del derecho civil y proce-
sal, como antecedente del JL.

Es de destacarse que el JL se sustenta contra resoluciones administrativas definitivas que
causen perijuicio a los contribuyentes, siendo opcional la presentacién del recurso de re-
vocaciéon —instancia administrativa frente a la autoridad emisora del acto impugnado- a
diferencia de lo que ocurre en Espafia, ya que como lo comenta Albifiana “agotada la via

1 Acuerdo E/JGA/16/2011 de la Junta de Gobierno y Administracion del TFJFA.
2 Cfr.REYES KRAFT, Alejandro Alfredo, La Firma Electrdnica y Las Entidades de Certificacion, Pag. 55.




econdmica-administrativa queda expedito el ejercicio del recurso contencioso-administra-
tivo que es judicial o jurisdiccional.”?

1.1 Cddigo de Comercio

Como ya ha ocurrido otras tantas veces, los usos y practicas mercantiles se mantienen a la
vanguardia del derecho de los comerciantes, motivando su regulacion y ordenamiento a
través de las normas juridicas.

Como comenta Raul Cervantes Ahumada “puede decirse que en la actualidad un gran
porcentaje de la riqueza comercial, se representa y maneja por medio de titulos de cré-
dito. Pero esta clase de titulos no ha surgido en los ordenamientos positivos en forma
intempestiva o como meditada creacion de los juristas, sino que su desarrollo se ha venido
desenvolviendo en la practica ... para llenar una necesidad comercial tipica.”*

No es extrafio asi que el nacimiento de la regulacién en materia de operaciones celebra-
das a través de medios electronicos, se haya dado precisamente a través de las reformas
al Cédigo de Comercio, publicadas en el DOF del 29 de mayo de 2000°, asi como las
correspondientes al DOF del 29 de agosto de 2003, que a continuacién detallaremos
brevemente.

Por lo que respecta a las reformas del afio 2000, con independencia de las modificaciones
en materia del programa informatico del Registro Publico de Comercio, cuyo estudio es-
capa a la finalidad del presente ensayo, se adicion6 como Titulo Il el llamado “Comercio
Electrénico”, en sus articulos 89 a 94.

Es importante destacar que en los referidos articulos, se describe por primera vez al men-
saje de datos como la informacion generada, enviada, recibida, archivada o comunicada a
través de medios electronicos.®

Igualmente con la reforma, se crea un esbozo de lo que a la postre seria la firma electréni-
ca, puesto que establece el articulo 90 la presuncion de que el mensaje de datos proviene
del emisor, cuando en su envio se hayan utilizado medios de identificacién como claves o
contrasenas.

Por su parte, en cuanto a los actos que la ley exija para su validez la formalidad de estar
escritos y firmados, se tendra por cumplido dicho requisito, cuando el mensaje de datos
sea atribuible a la persona obligada y esté disponible para ulterior consulta.

Importante resulta la adicion al articulo 1205 para incorporar a los mensajes de datos
para que, junto a los documentos publicos o privados, puedan ser admisibles como
medio de prueba.” Como veremos mas adelante, tanto el concepto de firma electré-
nica, como la posibilidad de que los mensajes de datos puedan considerarse medios

3 ALBINANA GARC\'A—QU\NTANA, César, Sistema Tributario Espafiol y Comparado, Pag. 148.

4 CERVANTES AHUMADA, Raul, Titulos y Operaciones de Crédito, Pags. 15 e 16.

5 Sibien no son las Unicas reformas publicadas con esa fecha en materia de medios electrénicos, por su contenido las consideramos de
importancia primordial a las suscitadas en los Cédigos Civil Federal y de Procedimientos Civiles.

6 Articulo 89 del Cédigo de Comercio.

7 De acuerdo con el adicionado articulo 1298-A, para reconocer el caracter probatorio de los mensajes de datos, habra que considerar

la fiabilidad del método en que se haya generado, archivado, comunicado y conservado, puesto que debe garantizar su inmutabilidad
durante estos procesos.

ALGUNOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES SOBRE EL JUICIO ADMINISTRATIVO EN

Carlos Espinosa Berecochea.
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probatorios, constituyen uno de los pilares donde descansa el JL, objeto de estudio en
el presente ensayo.

Posteriormente, nuevas reformas publicadas en el DOF el 29 de agosto de 2003, vinieron
a complementar el status quo del comercio electrénico actual y a sentar las bases de las
operaciones electrénicas, facilmente atribuibles a persona determinada a través de la firma
electrénica.

Asi, nuevamente se reforma el articulo 89 para concebir la equivalencia funcional® del men-
saje de datos y la firma electrénica, respecto de los documentos tradicionales y firma auté-
grafa clésica, respectivamente. Es decir, bajo ciertas caracteristicas, se les reconoce el mismo
valor a unos y otros, permitiendo su utilizacion masiva en miles de transacciones comercia-
les y legales. Igualmente se hace extensivo a otros medios tecnoldgicos diversos de los elec-
trénicos, al contemplar expresamente que: “En los actos de comercio y en la formacion de
los mismos podran emplearse los medios electrénicos, dpticos o cualquier otra tecnologia.”

Por primera vez se diferencia en el texto legal los dos tipos de firma electronica que pue-
den existir. Es decir, la Firma Electronica entendida como “los datos en forma electrénica
consignados en un Mensaje de Datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo
por cualquier tecnologia, que son utilizados para identificar al Firmante en relacion con el
Mensaje de Datos e indicar que el Firmante aprueba la informacion contenida en el Men-
saje de Datos, y que produce los mismos efectos juridicos que la firma autégrafa, siendo
admisible como prueba en juicio™ y la Firma Electronica Avanzada o Fiable, como aquella
que reune los requisitos de las fracciones | a IV del articulo 97, como son que los Datos de
Creacién de la Firma, en el contexto en que son utilizados, corresponden exclusivamente
al Firmante, estaban, en el momento de la firma, bajo su control exclusivo, es posible de-
tectar cualquier alteracion de la Firma Electrénica y de la informacion de un Mensaje de
Datos posterior al momento de la firma.

Igualmente aparecen regulados los certificados, servicios de certificaciéon y los proveedores
de dichos servicios, que tienen como finalidad verificar la identidad de los usuarios y su
vinculacion con los medios de identificacion electrénica, asi como de comprobar la inte-
gridad y suficiencia del Mensaje de Datos del solicitante y verificar la Firma Electronica de
quien realiza la verificacion.

Como era de esperarse, también se legislé en materia de certificados y firmas electrénicas
extranjeras, reconociendo que resulta irrelevante para su validez el lugar donde se hayan
expedido, creado o utilizado, asi como también el lugar en que se encuentre el estableci-
miento del prestador de servicios de certificacion o el firmante'®, con lo que se privilegia
para su validez el que presente un grado de fiabilidad equivalente a los contemplados por
el Cédigo de Comercio'', destacando ademas que cualquier firma electrénica creada o uti-
lizada fuera de la Republica Mexicana producira los mismos efectos juridicos en la misma
gue una Firma Electrénica creada o utilizada en la Republica Mexicana, cuando presente el
grado de fiabilidad equivalente que hemos referido.

8 Laequivalencia funcional estd basada en la ley Modelo de las Naciones Unidas que implica se cumplan las mismas funciones de (i) propor-
cionar un texto legible para todos, (ii) Asegurar su inalterabilidad en el tiempo, (iii) permitir su reproduccion para que cada parte conserve
un ejemplar, (iv) autenticar los datos a través de una firma, y (v) proporcionar una forma aceptable para la presentacion de un escrito ante
las autoridades y tribunales.

9 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.
10 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.
11 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.



1.2 Codigo Civil Federal

No solo en el dmbito mercantil se verificaron reformas en materia de medios electronicos en
el afo 2000, puesto que nuestra legislacion comun también se vio modificada en materia
de la forma de expresar el consentimiento para los contratos, dentro del Titulo Primero, Pri-
mera Parte, del Libro Cuarto del Cédigo Civil que nos ocupa, referentes a las Fuentes de las
obligaciones, concretamente los articulos 1803, 1805, 1811, y adicionadndose el 1834-BIS.

De acuerdo a lo anterior, ya se podra considerar como una manifestaciéon de consentimien-
to expreso, cuando se realice a través de medios electrénicos, 6pticos o por cualquier otra
tecnologia. Mismas tecnologias que también se incorporan para efectos de vincular a las
partes en materia de una oferta.

Por otra parte, en cuanto a la forma de los contratos, por disposicion expresa del nuevo ar-
ticulo 1834-BIS, se entendera que cuando la ley exija determinada forma para la validez de
un contrato, ésta se tendra por cumplida mediante la utilizacion de medios electrénicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia, siempre y cuando, la informacién que se genere
por dichos medios, esté accesible para su consulta posterior y pueda ser atribuible a las
personas obligadas en la operacion que se trate.

A través de la adopcién de las nuevas tecnologias, inclusive para aquellos actos que la ley
reputa como solemnes, se logra el equilibrio que desde hace mas de 40 afos buscaba el
jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzalez al mencionar respecto del conflicto entre la seguridad
y la celeridad: “muy cierta y bella es la frase de Ihering de que la forma es enemiga jurada
de la arbitrariedad y hermana gemela de la libertad. Es una valiosa garantia de los intereses
publicos y nunca debe ser eliminada del derecho.

Pero no se debe, so pretexto de esa bella frase, encubrir otros intereses que convierten al
Derecho civil en mamotreto juridico. La prueba de que se pueden eliminar a un maximo las
formas que agobian al Derecho civil hoy dia, se tiene en el campo del Derecho mercantil,
donde con un minimo de formalidad, se tiene bastante seguridad juridica y se ha logrado
inclusive, cumpliendo el anhelo de Savigny “...un derecho no dudoso, seguro, contra las
usurpaciones de la arbitrariedad y los asaltos de la injusticia.” '

Con lo anterior, vemos que la adopcion de los medios electrénicos por nuestra legislaciéon, no
solamente alcanzo al derecho de los comerciantes, sino también a todas las transacciones del
derecho comun en los términos en que recién apuntamos, es decir, en cuanto a la expresion
del consentimiento y a la formalidad de los contratos, elementos clave del Derecho civil.

1.3 Codigo Federal de Procedimientos Civiles

De nada, o al menos de poco, servirian las modificaciones a la legislacién sustantiva que
recién comentamos, si no estuvieran acompafiadas de la consiguiente instrumentacion en
la ley procesal o adjetiva que permitiera aceptar como prueba en los juicios, los medios
electrénicos avalados por el Cédigo Civil, razén por la cual se adiciond por publicacién en
el DOF del 29 de mayo de 20003, un articulo 210-A, para el reconocimiento como prueba,
de la informacion generada o comunicada que conste en medios electronicos, dpticos o en
cualquier otra tecnologia.

12 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.
13 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.
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Si bien es cierto que la modificacién al Codigo que comentamos se basé en un articulo
solamente, baste decir que la inclusion del mismo modifica el tradicional sistema de prue-
bas existentes en nuestro derecho, el cual como sabemos, tiene su origen en la tradicion
romanista occidental.

Asi las cosas, teniamos por costumbre procesal al hablar de documentos, diferenciarlos
entre publicos o privados, ya sea que haya intervenido o no en su redaccion un fedatario
publico, o bien, entre originales o copias, dependiendo si se trata o no, del documento re-
dactado por su autor. Inclusive, se reconocia un valor probatorio a las fotografias, peliculas
cinematogréficas, discos fonograficos si aquél contra quien se producen no desconocia su
conformidad con los hechos y las cosas mismas.'

Por otra parte, el Diccionario de Derecho Procesal Civil de Eduardo Pallares, encuadra a las
pruebas documentales como “originales y derivadas, hace referencia a los documentos,
segun se trate del documento en que se haga constar el acto juridico que hay que pro-
bar, o de copias, testimonios o reproducciones de este documento. Escriche dice a este
respecto: “Lldmase original o primordial, la primera copia que literal y fielmente se saca
de la escritura matriz, o sea, la que consta en el protocolo o registro, hecha por el mismo
escribano que la hizo o autorizo.” '

Los conceptos anteriores cambiaron drasticamente con las reformas que nos ocupan,
puesto que al hablar de documentos digitales es irrelevante el tratar de distinguirlos entre
original y copias, puesto que siempre deberan ser tratados como originales, con la fuerza
probatoria que ello implica.

Por su parte, y como lo hemos visto con las leyes anteriores, un elemento fundamental
para el reconocimiento de la validez de las nuevas tecnologias, es la fiabilidad del método
en gue haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso, si es posible
atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacién relativa y ser accesible
para su ulterior consulta, en lugar de hablar del hecho de contar con un original o copia
del documento.

Por lo anterior, se establece que cuando la ley requiera que un documento sea conservado
y presentado en su forma original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita que la
informacion generada, comunicada, recibida o archivada por medios electronicos, épticos
o de cualquier otra tecnologfa, se ha mantenido integra e inalterada a partir del momento
en que se generd por primera vez en su forma definitiva y ésta pueda ser accesible para
su ulterior consulta, es decir, el elemento fundamental para la validez de la informacién
generada o mantenida en medios electrénicos, es la certeza de que se pueda mantener
inalterable en el tiempo y de esa manera se transmita.

14 LaFirma Electronica

Una vez que ya se cuenta con el andamiaje procesal para: (i) reconocer el mismo valor pro-
batorio a un documento electrénico que uno tradicional, (ii) la existencia de reglas claras
para atribuir a las partes las comunicaciones que se intercambien a través de medios elec-
trénicos, (iii) que las mismas puedan quedar obligadas en virtud de tales comunicaciones,
solamente quedara por explorar un poco, los antecedentes de la firma electrénica, siendo

14 ROCCO, Ugo, Teoria General del Proceso Civil, Pags. 426 — 428.
15 PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Pag. 588.




un instrumento que denota la autoria de determinadas conductas juridicas, para la plena
procedencia del JL, que no es otra cosa que la utilizacion procesal de los medios electréni-
cos, con plena seguridad juridica, optimizando el plazo de desahogo de un procedimiento
convencional y permitiendo por ello, que la imparticion de justicia sea mas expedita y por
tanto, denote mayor justicia por ese simple hecho.

Antes de mencionar algunas definiciones que existen sobre la firma electrénica, comen-
cemos a decir que dentro de la doctrina internacional al menos existe una clara diferencia
entre dos conceptos: la firma electrénica y la firma electronica avanzada.

Por la primera entendemos “a los datos en forma electronica consignados en un mensaje
de datos, o adjuntados o l6gicamente asociados al mismo, que pueden ser utilizados para
identificar y/o vincular al firmante en relacién con el mensaje de datos, en forma equiva-
lente a la firma manuscrita.”

Por su parte, a la firma electréonica avanzada la definimos como aquella “que permite la iden-
tificacion del firmante y ha sido generada bajo su exclusivo control, conocida también como
firma digital, que vincula exclusivamente al mismo con el mensaje de datos al que se adjunta
0 se asocia, lo que permite que sea detectable cualquier modificacion ulterior de éste.” "

De las transcripciones anteriores, podemos facilmente advertir que dichas definiciones se
refieren a las contenidas en los articulos 89 y 97 respectivamente, del Cédigo de Comercio
y que su diferencia basica, estriba en la seguridad que implica la firma electronica avanza-
da, puesto que no solo implica la vinculacién del mensaje de datos con su autor, sino que
también vuelve detectable cualquier modificacion posterior del mismo.

Con estos elementos ya estamos en posibilidad de entrar al estudio de las nuevas dispo-
siciones que sobre JL entraron en vigor a partir del pasado 7 de agosto, en virtud de la
reforma a la LFPCA.

2 Generalidades del Procedimiento

Antes de abordar las generalidades del procedimiento del JL, consideramos oportuno se-
falar que el nuevo articulo 1A de la LFPCA, contiene diversas definiciones de conceptos
asociados con el mismo, dentro del que destacan los siguientes: Acuse de Recibo, Archivo,
Boletin y Expediente Electrénico, Clave de Acceso, Contrasefia, entre otros, siendo por su
importancia que transcribiremos los que a continuacion se indican:

“Firma Digital: Medio gréafico de identificacion en el Sistema de Justicia en Linea, consis-
tente en la digitalizacion de una firma autografa mediante un dispositivo electronico, que
es utilizada para reconocer a su autor y expresar su consentimiento.”

"Firma Electrénica Avanzada: Conjunto de datos consignados en un mensaje electrénico
adjuntados o légicamente asociados al mismo que permita identificar a su autor mediante
el Sistema de Justicia en linea, y que produce los mismos efectos juridicos que la firma
autografa. La firma electrénica permite actuar en Juicio en Linea.”

De las definiciones de Firma Digital y Electrénica Avanzada que acabamos de transcribir,
se desprende que el legislador se aparta del contenido de los articulos 89 y 97 del Cédigo

16 REYES KRAFT, Alejandro, Op. Cit., Pax. 164.
17 idem.
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de Comercio, confundiendo su contenido, puesto que identifica a la Firma Electrénica
Avanzada con lo que en realidad es simple Firma Electrénica. Mas adelante abordaremos
este tema con mayor atencion.

La plataforma informatica con la que opera el JL, se denomina SJL, entendido éste como el
“Sistema informatico establecido por el Tribunal a efecto de registrar, controlar, procesar,
almacenar, difundir, transmitir, gestionar, administrar y notificar el procedimiento conten-
cioso administrativo que se sustancie ante el Tribunal.”

Por su parte, el JL es definido como “Substanciaciéon y resolucion del juicio contencioso
administrativo federal en todas sus etapas, asi como de los procedimientos previstos en
el articulo 58 de esta Ley, a través del Sistema de Justicia en Linea, incluso en los casos en
que sea procedente la via sumaria.”

Posteriormente en los nuevos articulos 58-A a 58-S se describe detalladamente el JL, que
puede quedar sintetizado para los efectos del presente en los términos siguientes:

2.1 Requlacion

El juicio contencioso administrativo federal se promoverd, substanciara y resolvera en linea,
a través del SIL, siendo que en todo lo no previsto, se aplicaran las demas disposiciones
gue resulten aplicables de la LFPCA

La elecciéon de promover JL o en forma tradicional, queda en beneficio del contribuyente,
no de la autoridad. Sin embargo si no sefiala expresamente su direccion de correo electré-
nico se tramitara el Juicio en la via tradicional.

El Expediente Electrénico del JL incluiré todas las promociones, pruebas y otros anexos que
presenten las partes, oficios, acuerdos, y resoluciones tanto interlocutorias como definiti-
vas, asi como las demds actuaciones que deriven de la substanciacion del juicio, garanti-
zando su seguridad, inalterabilidad, autenticidad, integridad y durabilidad.

En el JL la Firma Electrénica Avanzada tendra los mismos efectos legales que la firma auté-
grafa y garantizara la integridad del documento, teniendo el mismo valor probatorio. De
lo anterior se desprende que aun y cuando la descripcion del concepto firma electronica
contenga la imprecision que comentamos en el apartado anterior, por el contendido del
articulo 58-F de la LFPCA se desprende que si se trata de una Firma Electronica Avanzada,
puesto que no solamente identifica a su autor, sino que también garantiza la integridad
del documento al que se acompana.

Se prevé que para hacer uso del SJL, a través del cual se tramita el JL, deberan observarse
los lineamientos que, para tal efecto, expida el TFJFA y se requiere la utilizacién de la Fir-
ma Electronica Avanzada, Clave de Acceso y Contrasefia que éste proporcionard, previa
obtencion del registro y autorizacién correspondientes, el cual implica el consentimiento
expreso de que dicho Sistema registrara la fecha y hora en la que se abran los Archivos
Electrénicos, que contengan las constancias que integran el Expediente Electrénico para
los efectos legales establecidos en este ordenamiento. Es decir, la fecha en que se practi-
can las notificaciones.

Al respecto, es importante destacar que es bastante criticable que el legislador dejé en
una normatividad secundaria, que ni siquiera tiene caracter de ley, los lineamientos de
operacién y del SIL.



Solamente las partes, las personas autorizadas y delegados, tendran acceso al Expediente
Electronico, exclusivamente para su consulta, una vez que tengan registrada su Clave de
Acceso y Contrasefa. Los titulares de una Firma Electronica Avanzada, Clave de Acceso y
Contrasefa seran responsables de su uso, por lo que el acceso o recepcion de las notifica-
ciones, la consulta al Expediente Electronico y el envio de informacién mediante la utiliza-
cion de cualquiera de dichos instrumentos, les seran atribuibles y no admitirdn prueba en
contrario, salvo que se demuestren fallas del SJL.

Al respecto, estamos frente a una disposicién que en principio pareciera una presuncion le-
gal juris et de jure, que dejaria de admitir prueba en contrario al ser una norma imperativa
que excluye cualquier tipo de prueba del hecho, considerandolo verdadero aunque no lo
sea'®. Sin embargo, posteriormente el legislador contemplé que si puede oponerse prueba
en contra del SIL, por lo que en realidad la imputacién de la utilizacion del SJL en contra de
los usuarios del mismo es solamente una presuncién juris tantum, que consecuentemente
admite prueba en contrario.

El SJL emite el Acuse de Recibo Electronico correspondiente, sefialando la fecha y la hora,
una vez que se reciben via electrénica las promociones entre las partes.

Si bien con la adopcién de este sistema se consideran habiles las 24 horas de los dias en
gue se encuentren abiertas al publico las Oficinas de las Salas del Tribunal, las promocio-
nes se consideraran, salvo prueba en contrario, presentadas el dia y hora que conste en el
Acuse de Recibo Electronico que emita el SJL, en el lugar en donde el promovente tenga
su domicilio fiscal y, por recibidas, en el lugar de la sede de la Sala Regional a la que corres-
ponda conocer del juicio por razén de territorio. Al establecerse una dualidad de criterios
de envio y recepcién de archivos y documentos por cuestiones de husos horarios, pudiera
existir confusion e inclusive caer en el extremo de que una promocion se tenga por pre-
sentada en un dia inhabil, es decir, presentada el dia habil siguiente, o bien, fuera de los
plazos legales correspondientes, como lo abordaremos mas adelante, lo que implicaria su
extemporaneidad, con la consecuencia procesal conducente.

Para tener certeza juridica en la sustanciacion del JL a través del SIL, se estipula que cual-
quier actuacion en éste serd validada con las firmas electrénicas y digitales de los Magis-
trados y Secretarios de Acuerdos que den fe segun corresponda.

Respecto a las pruebas, queda establecido que los documentos ofrecidos como pruebas,
incluido el expediente administrativo a que se refiere el articulo 14, fraccion V de la LFPCA,
deberan ser exhibidos de forma legible a través del SJL.

Asi, tratdndose de documentos digitales, se deberd manifestar su naturaleza, especifican-
do si la reproduccion digital corresponde a una copia simple, una copia certificada o al
original y tratdndose de esta Ultima, si tiene o no firma autégrafa. Los particulares deberan
hacer esta manifestacion bajo protesta de decir verdad, la omisién de la manifestacion

presume en perjuicio sélo del promovente, que el documento digitalizado corresponde a
una copia simple.

Las pruebas documentales que ofrezcan y exhiban las partes tendrén el mismo valor pro-
batorio que su constancia fisica, siempre y cuando se observen las disposiciones de la
presente Ley y de los acuerdos normativos que emitan los 6rganos del Tribunal para ase-
18 Cfr.ROCCO, Ugo, Op. Cit., Pax. 430.
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gurar la autenticidad de la informacion, asi como de su transmision, recepcion, validacion
y notificacién.

Al respecto, y como se detallara mas adelante, la redaccion del capitulo de pruebas del
JL podra traer algunas confusiones en cuanto al valor probatorio de las documentales
aportadas, el problema con los documentos firmados digitalmente y la regulaciéon de los
acuerdos normativos.

También queda previsto que, tratdndose de pruebas diversas a las documentales, los ins-
trumentos en los que se haga constar su existencia, se integraran al Expediente Electronico
debiendo el Secretario de Acuerdos correspondiente digitalizar las constancias relativas,
certificando su cotejo con los originales fisicos y seran ofrecidos conjuntamente a la de-
manda, para ser presentados a la Sala que esté conociendo del asunto, en la misma fecha
en la que se registre en el SIL su ofrecimiento por via electrénica.

Atinadamente se contempla que al estar digitalizada toda la documentacién, ya no sera
necesario que las partes exhiban copias para correr los traslados que la Ley establece, salvo
gue hubiese tercero interesado, en cuyo caso, el demandante debera presentar la copia
de traslado con sus respectivos anexos. Lo anterior obedece a que este tercer interesado
también tendra la oportunidad de elegir acudir al JL o tramitarlo por la via tradicional, caso
este Ultimo en el que requerird la copia que ya se comento.

Tratdndose de notificaciones, se efectuaran a través del SJL, ya sea que se trate de las que
se deban practicar de forma personal, por correo certificado con acuse de recibo, o por ofi-
cio, mediante la minuta electrénica elaborada por el actuario en que precise la actuacién o
resolucion a notificar y sus anexos, validada por su firma electrénica avanzada.

El procedimiento para la notificacién consiste en que el actuario envia a la Direcciéon de
Correo Electrénico de la parte a notificar un aviso informandole que se ha dictado una
actuacion o resolucion en el Expediente Electrénico, la cual esta disponible en el SIL, el cual
registra la fecha y hora del envio. Se tendra legalmente practicada la notificacion cuando
el SJL genere el Acuse de Recibo Electrénico, donde conste la fecha y hora en que la parte
notificada ingresé al Expediente Electronico, lo que debera suceder dentro del plazo de
tres dias habiles siguientes a la fecha de envio del aviso por el actuario a la Direccién de Co-
rreo Electronico de la respectiva parte, puesto que de no ocurrir lo anterior, la notificacion
se efectuard mediante lista y por Boletin Procesal al cuarto dia habil contado a partir de la
fecha de envio del Correo Electrénico, fecha en que se tendra por legalmente notificado
a la parte que corresponda.

Todo parece indicar que la disminucién en el plazo de sustanciacion del JL que tanto han
promocionado diversos funcionarios del TFJFA, como los legisladores, solamente obede-
ce a este punto. Es decir, los plazos para la presentacion de demanda, su contestacion,
alegatos, etc., se mantienen inalterables en el JL, como si se tratara del juicio en la via
tradicional, por lo que la reduccion del plazo queda limitada al tiempo en que demoran los
actuarios del TFJFA en llevar a cabo las notificaciones fisicas o a través del Servicio Postal
Mexicano, las que deban hacerse a través de dicho medio.

El emplazamiento correspondiente a las autoridades demandadas en el JL, implica que
debieron registrar en la Secretaria General de Acuerdos o ante la Presidencia de las Salas
Regionales, la Direccion de Correo Electronico Institucional, y su domicilio oficial para su



emplazamiento electrénico, so pena, en caso de incumplimiento, de que todas las notifica-
ciones se les haran a través del Boletin Procesal, hasta que se cumpla con dicha formalidad.
Es decir, existe un reconocimiento a la rebeldia de la autoridad, derivada de su desobedien-
cia y contravencion a un deber que le impone la LFPCA.*°

Por otra parte, al ser el JL exclusivo de las materias reguladas por la LFPCA, la presentacion
y tramite de los recursos de revision y juicios de amparo que se promuevan contra las
actuaciones y resoluciones derivadas a aquél, deberan hacerse en forma tradicional, no
siendo aplicable ninguna de sus disposiciones.

Para la remision del expediente correspondiente al Juzgado de Distrito o Tribunal Colegia-
do competente, el Secretario General de Acuerdos del Tribunal, los Secretarios Adjuntos
de Seccion y los Secretarios de Acuerdos de Sala Superior y de Salas Regionales segun
corresponda, deberan imprimir el archivo del Expediente Electronico y certificar las cons-
tancias del juicio que deban ser remitidos, cuando se impugnen resoluciones de los juicios
correspondientes a su mesa.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en que asi lo solicite el Juzgado de Distrito
o el Tribunal Colegiado se podra remitir la informacién a través de medios electrénicos.

Como veremos en apartados posteriores, es desafortunada la redaccion anterior de la LFPCA,
puesto que puede llegar a implicar una certificacién deficiente que altere sustancialmente el
valor y alcance probatorio del documento en cuestion, a la par que no se estd motivando el
uso de documentos digitales, sino por el contrario, se alienta la reticencia al cambio.

En otro orden de ideas, tratdndose del caso que el TFJFA advierta que alguna persona
modificod, alterd, destruyd o provoco la pérdida de informacion contenida en el SIL, se
tomaran las medidas de proteccion necesarias para evitar dicha conducta hasta que con-
cluya el juicio, el cual se continuara tramitando a través de un Juicio en la via tradicional,
destacandose que si el responsable es usuario del mismo, se cancelara su Firma Electrénica
Avanzada, Clave y Contrasefa para ingresar, negandosele la posibilidad de volver a pro-
mover juicios en linea.

Adicionalmente se advierte que, sin demérito de las responsabilidades penales respectivas,
se impondra al autor del ilicito una multa de trescientas a quinientas veces el salario minimo
general vigente en el Distrito Federal al momento de cometer la infraccion.

Finalmente, se establece que cuando por caso fortuito, fuerza mayor o por fallas técnicas
se interrumpa el funcionamiento del SJL haciendo imposible el cumplimiento de los plazos
establecidos en la LFPCA, las partes deberan dar aviso a la Sala correspondiente para que,
en caso de confirmarse la interrupcion, la Sala haga constar esta situacion mediante acuerdo
en el expediente electrénico y, considerando exclusivamente el tiempo de la interrupcion,
realizara el computo correspondiente para determinar si hubo o no incumplimiento de los
plazos legales.

2.2 (Cargade laprueba

Dentro de cualquier procedimiento judicial o jurisdiccional, el concepto de carga de la
prueba reviste una importancia total puesto que, como dice Becerra Bautista, “la doctrina

19 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., pax. 605.
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acepta que la prueba es una carga, en cuanto que es una actividad optativa para las par-
tes, pero que si no la desarrollan sufren las consecuencias de su inactividad procesal, que
redundara en la improcedencia, bien sea de su accion, bien sea de la excepcién opuesta”.?®

En abundancia, dentro del &mbito del Derecho Comparado, para Fernando Garrido Falla
el incumplimiento de las partes en materia de ofrecimiento de pruebas en tiempo y for-
ma legales, no debe estimarse violatorio de la Constitucién Espanola, al afirmar que “La
doctrina del Tribunal Constitucional tiene reiteradamente sefialado que el derecho a la
utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa, consagrado en el articulo
24.2 de la Constitucion, constituye un derecho de configuracion legal, cuyo ejercicio ha
de someterse a los requisitos de tiempo y forma dispuestos por las leyes procesales, de
modo que cuando la inadmisién o el rechazo de los medios de prueba sea debido al in-
cumplimiento por parte del interesado de dichas exigencias legales, la resoluciéon que asi lo
acuerde no podra reputarse lesiva del articulo 24.2 de la Constitucion?'

Lo anterior cobra gran importancia si tomamos en consideracién, como dice Gonzalez
Pérez, que “Si la prueba es la actividad que tiende a convencer al juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal, su eficacia directiva vendra determinada por el grado de
conviccién logrado por el juzgador.”2?

No obstante que ubicandonos en la teoria general del Derecho Administrativo, al estar en
el procedimiento jurisdiccional enfrentados los derechos de la hacienda publica y un con-
tribuyente, se parte de la base de una presuncion de validez de los actos de la autoridad,
gue evidentemente pareciera romper el equilibrio procesal entre las partes.

Presuncién que a decir de Ernesto Eseverri, es “un Proceso légico conforme al cual, acre-
ditada la existencia de un hecho —el llamado hecho base-, se concluye en la confirmacion
de otro que normalmente le acompafa —el hecho presumido- sobre el que se proyectan
determinados efectos juridicos. Este proceso de deduccion légica puede ser el resultado de
la especulacion de quien aplica el Derecho, y en tal caso la presuncion se califica de simple
u hominis, y puede también repentizarse en el texto de la norma juridica, tratandose de una
presuncion legal.”2? Siendo esta Ultima la que nos ocupa, puesto que ello se desprende del
contenido del articulo 68 del Cédigo Fiscal de la Federacion (CFF) y 42 de la LFPCA, al dis-
poner expresamente que los actos y resoluciones de las autoridades fiscales se presumiran
legales. Sin embargo, dichas autoridades deberan probar los hechos que motiven los actos
o resoluciones cuando el afectado los niegue lisa y llanamente, a menos, que la negativa
implique la afirmacion de otro hecho, por lo que la ruptura de la equidad procesal pueda ser
gue no trascienda al fallo de los tribunales competentes, puesto que se parte del principio
de que la autoridad esta actuando dentro del principio de legalidad administrativa.

Solo bajo estos términos se puede justificar que el legislador haya otorgado a la autori-
dad tributaria tal beneficio, puesto que como dice Eusebio Gonzélez “La presuncion de
legalidad de los actos administrativos en general, y de los tributarios en particular, cobra
pleno sentido en el supuesto de que la Administracion actte de forma habitual dentro de
la legalidad. Solo en tal supuesto cabe otorgar a la Administracién semejante prerrogativa,
sin contar con la pertinente declaracién Judicial %

20 BECERRA BAUTISTA, José, £l Proceso Civil en México, Pax. 85.

21 GARRIDO FALLA, Fernando, 7ratado de Derecho Administrativo,Vol. lll, Pax. 217

22 GONZALEZ PEREZ Jestis e VAZQUEZ ALFARQ José Luis, Derecho Procesal Administrativo Federal, Pax. 217.

23 ESEVERRIMARTINEZ, Ernesto, Presunciones Legales y Derecho Tributario, Pax. 7.

24 PEREZ DE AYALA, José Luis e GONZALEZ Eusebio, Derecho Tributario T.1I, Pax. |136.




Por su parte, Alberto Sanchez Pichardo, al referirse a la legalidad de los actos de autoridad,
sostiene que “Un acto de autoridad que afecte las garantias individuales sin cefirse al
marco legal, serd un acto arbitrario, y si bien, de entrada todo acto administrativo tiene a
su favor la presuncion de ser legal (con el fin de dotar al acto administrativo de efectividad
y coercitividad, si es el caso) del andlisis y las causas de los motivos que lo generaron, asi
como del estudio del procedimiento por el que nacié, puede llegarse a descubrir que el
acto reclamado es inconstitucional en el sentido de que su hipdtesis de procedencia no se
contempla ni en la Constituciéon general, ni en ninguna ley reglamentaria de ésta.®

Una vez hechas estas precisiones, conviene mencionar que los articulos 58-K 'y 58-Q de la
LFPCA, asi como el 36 del ACUERDO, en materia de probanzas, pueden implicar defor-
maciones o trampas procesales, con la consecuente inseguridad juridica que ello implica.

Por la importancia que reviste, transcribamos los articulos que adolecen del vicio apuntado:

“ARTICULO 58-K .- Los documentos que las partes ofrezcan como prueba, incluido el
expediente administrativo a que se refiere el articulo 14, fraccién V, de esta Ley, debe-
ran exhibirlos de forma legible a través del Sistema de Justicia en Linea del Tribunal.

Tratandose de documentos digitales, se deberd manifestar la naturaleza de los mis-
mos, especificando si la reproduccion digital corresponde a una copia simple, una
copia certificada o al original y tratdndose de esta ultima, si tiene o no firma au-
tégrafa. Los particulares deberdn hacer esta manifestacion bajo protesta de decir
verdad, la omisién de la manifestacion presume en perjuicio sélo del promovente,
gue el documento digitalizado corresponde a una copia simple.

Las pruebas documentales que ofrezcan y exhiban las partes tendran el mismo valor
probatorio que su constancia fisica, siempre y cuando se observen las disposiciones
de la presente Ley y de los acuerdos normativos que emitan los érganos del Tribunal
para asegurar la autenticidad de la informacién, asi como de su transmision, recep-
cion, validacion y notificacion.”

“ARTICULO 58-Q.- Para la presentacion y tramite de los recursos de revision y jui-
cios de amparo que se promuevan contra las actuaciones y resoluciones derivadas
del Juicio en Linea, no sera aplicable lo dispuesto en el presente Capitulo.

El Secretario General de Acuerdos del Tribunal, los Secretarios Adjuntos de Sec-
cion y los Secretarios de Acuerdos de Sala Superior y de Salas Regionales segun
corresponda, deberan imprimir el archivo del Expediente Electrénico y certificar las
constancias del juicio que deban ser remitidos a los Juzgados de Distrito y Tribunales
Colegiados de Circuito, cuando se impugnen resoluciones de los juicios correspon-
dientes a su mesa.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en que asi lo solicite el Juzgado de
Distrito o el Tribunal Colegiado, se podra remitir la informacién a través de medios
electrénicos.”

“Articulo 36.- Cualquier Documento Electrénico o digitalizado que obre en el Expe-
diente Electrénico o sea ofrecido por las partes en el juicio, deberd cumplir con las
caracteristicas de ser accesible, de facil manejo, inalterable y sin restricciones de co-
piado del texto o de cualquier contenido, impresién y consulta, asi como las demas
caracteristicas precisadas en el Anexo Unico de estos Lineamientos. "

25 SANCHEZ PICHARDO, Alberto C., Los Medios de Impugnacion en materia Administrativa, Pax. 668.
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De la transcripcion de los articulos citados se desprende que, a pesar que el JL nace apro-
vechando los avances tecnoldgicos en materia de medios electrénicos, reconociendo la
equivalencia de la firma autégrafa de la electrénica en materia de promociones, desconoce
para efectos de prueba, a los documentos que calzan una firma digital, electrénica avan-
zada o cadena digital que los convierte por ese hecho como originales.

Es claro el articulo 58-K al disponer sobre la aceptacion de documentos digitales, que se
debera especificar “si la reproduccién digital corresponde a una copia simple, una copia
certificada o al original y tratandose de esta Ultima, si tiene o no firma autografa.” Es de-
cir, dejo fuera a los documentos que cuentan con una firma electrénica, digital o cadena
digital y que debieran valorarse como originales con firma autégrafa.

Al respecto el CFF, en sus articulos 17-C al 17-J, regulan desde 2004 las diversas opera-
ciones que se efectlan ante las autoridades fiscales, utilizando medios electréonicos que
al contener una firma electrénica avanzada, suple a la firma autégrafa. Entre tantas, se
destacan la realizacién por esta via, operaciones como pago de contribuciones, solicitudes
de devolucion de las mismas, presentacion de avisos a la autoridad fiscal, asi como la emi-
sién de facturas por las actividades realizadas por los contribuyentes e incluso, la propia
autoridad queda facultada para firmar de esta manera los actos administrativos que deben
notificarse a los contribuyentes.

Por lo anterior, siendo tan amplio el espectro de documentacion generada por medios
electrénicos, que solamente esta amparada por una firma electrénica avanzada, el hablar
de su representacion fisica en original, copia o copia certificada, como lo prescribe el arti-
culo 58-K, resulta totalmente irrelevante y preocupante a la vez el hecho de dejar fuera a
los documentos que solo contemplan una firma electrénica.

De acuerdo a la deficiente redaccion del dispositivo que comentamos, queda dubitado el
valor probatorio de diversas instrumentales aportadas por las partes al JL, ya que como lo
mencionabamos anteriormente, para acreditar el monto pagado de impuestos y derechos
al erario publico, las cantidades objeto de devolucién, multiples avisos presentados ante
las autoridades fiscales, formatos de importacion y exportacion de mercancias, el monto
facturado por el contribuyente a sus clientes, se hace a través de un documento digital
amparado por una firma electrénica, el cual al parecer no queda incluido dentro de los
documentos susceptibles de ser considerados como prueba en un juicio.

En otro orden de ideas, no solamente existe el vicio por defecto del dispositivo que ana-
lizamos, puesto que también lo tiene por exceso, como a continuacion lo explicaremos.

Como ya lo analizamos, el articulo 58-K de la LFPCA determina el tipo de pruebas que
como documentos digitales se pueden ofrecer en el JL, destacandose que se tomard como
original, copia certificada u copia simple, de acuerdo a la declaracién bajo protesta de
decir verdad realizada por el promoverte, entendiendo que si no la efectta, se tendra al
documento digitalizado corresponde a una copia simple.

Si bien es de explorado derecho que existe el principio de bona fides semper prae sumitur
nissi mala adesse probetur, el mismo no debe ser utilizado en las normas probatorias de un
juicio, ya que como lo mencionamos anteriormente, es en esta etapa que se acreditan las
acciones y excepciones vertidas en el juicio, no debiendo ser relevadas las partes de dicha
obligacion, ya que es una carga procesal para las mismas.



En este sentido esta fuera de discusion que el valor probatorio de un documento original
0 en copia certificada es muy diferente que la simple copia del mismo documento. Trasla-
dado lo anterior al documento digital, es claro que en los términos del tercer parrafo del
articulo 58-K que comentamos, el valor probatorio de los documentos digitales sera el
mismo que para su constancia fisica, es decir, la digitalizacién de un documento original
tendra el mismo valor que el documento fisico de ese original.

Por lo anterior, si se deja a las partes que a través de una simple manifestacion bajo protesta
describan la naturaleza de los soportes fisicos de los documentos digitales aportados como
pruebas —originales, copias certificadas o copias simples-, se corre el riesgo de que diversas
cuestiones que solamente se pueden demostrar a través de documentaciéon auténtica aca-
ben siendo acreditadas a través de simples copias, con la afectacion que ello implica.

Si bien existe la posibilidad de que las partes en el juicio puedan objetar la idoneidad de
alguna probanza ofrecida por su contraparte, a través del incidente correspondiente, no es
éste el caso que se abordara en el presente ensayo?, sino el que a continuacion se expone
y que se deriva de la aplicacion del articulo 58-Q de la LFPCA.

Una vez concluido el JL, en caso que alguna de las partes recurriese la sentencia del TFJFA,
ya sea a través del amparo directo —entendido como “el medio de control de la constitu-
cionalidad de los actos y resoluciones emitidos por las autoridades legislativas, adminis-
trativas o Judiciales”-?” o recurso de revision, segun se trate de que lo interponga el con-
tribuyente o la autoridad para ser resuelto por el Tribunal Colegiado de Circuito en turno,
necesariamente se debera tramitar en la via tradicional, al no tener los érganos del Poder
Judicial de la Federacion instrumentado un procedimiento similar al SJIL

Para tales efectos, el Secretario General de Acuerdos del TFJFA, los Secretarios Adjuntos de
Seccion y los Secretarios de Acuerdos de Sala Superior y de Salas Regionales seguin corres-
ponda, deberan imprimir el archivo del Expediente Electronico y certificar las constancias
del juicio que deban ser remitidos a los Juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados de
Circuito, cuando se impugnen resoluciones de los juicios correspondientes a su mesa.

Con lo anterior, podra suceder que un documento digital cuyo soporte fisico haya sido
copia simple, pero que el oferente manifestd en el JL que contaba con su original, sera
certificado como original por parte del funcionario del TFJFA y como tal, quede integrado
en el expediente que servird para sustanciar el amparo o la revisién interpuestas, donde
dicho sea de paso, ya no existe oportunidad de aportar u objetar prueba alguna, ya que
solamente podréa ser materia de la litis la sentencia de la Sala correspondiente del TFJFA.

Es por ello que si tomamos en cuenta que en no pocos casos existe la falta de contestacion
de demanda por parte de las autoridades administrativas -particularmente las que tienen
su domicilio en un lugar diferente al de la competencia de la Sala Regional del TFJFA ante
la cual se sustenta el JL-, podremos advertir que dichas autoridades careceran de oportu-
nidad para poder objetar la originalidad de un documento, el cual como dijimos, acabo
siendo certificado al término de la instancia del JL.

26 Laposibilidad de interponer el incidente de falsedad de documentos a que se refiere el articulo 36 de la LFPCA, si bien puede decirse que
brinda certeza juridica, al ser un contrapeso a la consideracién de que por el simple hecho de que a través de una declaracion de las partes
se les asigne el cardcter a las documentales ofrecidas, también puede acabar convirtiéndose en una practica dilatoria generalizada que en
los juicios, al objetarse indiscriminadamente los documentos ofrecidos, lo que implicard que se deba acompafiar el documento fisico para
certificacion del Secretario correspondiente, con la demora que ello implica y que se desvirtue la finalidad y celeridad prometida del JL.

27 Sénchez Pichardo, Alberto C., Op. Cit., Pax., 667.
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Asi las cosas, vemos un claro ejemplo donde la copia simple de un documento puede
acabar convertido en la certificaciéon de un documento original en la instancia del amparo
u recurso de revisién, con la injusticia que ello implica. Es claro que al hablar de cargas
procesales, como al inicio del presente apartado indicamos, necesariamente tendremos
que asumirlas como obligacion de las partes, la cual también pudiera ser la revision de las
probanzas aportadas por la contraparte. Sin embargo, si bien existe la preclusion como
sancion a la parte que desiste de aportar pruebas, la eventual conversién de un documen-
to de copia a original, quiza escape a dicha sancion.

En otro orden de ideas, nuevamente consideramos desafortunada la redaccién del tercer
parrafo del articulo que comentamos, ya que expresamente menciona que “Sin perjuicio
de lo anterior, en aquellos casos en que asi lo solicite el Juzgado de Distrito o el Tribunal
Colegiado, se podra remitir la informacién a través de medios electronicos.”

Es decir, a pesar de que se esgrimié como una de tantas virtudes del JL, los beneficios en
materia ecoldgica y de preservacién al medio ambiente derivados del sustancial ahorro
en papel al operar basicamente con documentos digitales y suprimirse por légica conse-
cuencia la obligacion de correr el traslado correspondiente a las partes involucradas en
el juicio —excepcion hecha del tercero interesado- cuando se llega a la impugnacion de
la sentencia que ponga fin al JL, nos encontramos que se desdefa la virtud sefalada y
se privilegia la impresién fisica del expediente administrativo, en lugar de su remision por
medios electrénicos.

Somos de la opinidon que para ser congruentes con uno de los leitmotiv de la reforma
procesal que introdujo a nuestra legislacion al SIL, debié consignarse que en caso de que
un contribuyente interpusiera un juicio de amparo contra la sentencia que puso fin al JL,
o bien, en caso de que fuera la autoridad demandada la que presentara el recurso de
revision en contra de la misma, en primer términos se enviaria el expediente electrénico
al Ad quem encargado de la sustanciacion del medio de impugnacién y, solamente por
excepcion, se imprimirfan los documentos digitales y certificarian.

Es de sobra conocido que, por una no siempre justificada costumbre, los tribunales suelen
transcribir partes considerables de las sentencias que ante ellos se someten a impugnacion,
para lo cual, su personal solicita los respaldos electrénicos de las sentencias asi impugnadas,
para facilitarse tal tarea. Con lo anterior, si por razones de evitarse la mecanografia en la
trascripcion de grandes partes de las sentencias, el Ad quem solicita el archivo electrénico
correspondiente, por mayoria de razén debiera tener primacia el reenvio de esta manera,
en lugar de privilegiar, como dijimos, el envio de la impresién del expediente electrénico.

2.3 Plazos de presentacion

Otro aspecto que podra generar confusiéon e incluso desembocar en diversas cuestiones
de improcedencia o sobreseimiento, es el relativo a los plazos de presentacion de las pro-
mociones.

Ya habiamos anticipado que si bien los plazos de presentacién de promociones del JL
son los mismos que para el sistema tradicional, la propia y especial naturaleza del SIL, al
carecer de una oficina fisica, implica que las veinticuatro horas del dia se consideren como
habiles para efectos de la tramitacion del JL que nos ocupa.



Lo anterior implica que, a diferencia del sistema tradicional donde se pueden presentar las
promociones dentro del horario regular de la Sala Regional del TFJFA de que se trate —ge-
neralmente establecido entre las 8:30 y las 15:30 horas-?® mediante el SJL las promociones
se pueden presentar (transmitir, técnicamente hablando) en cualquier momento del dia
o de la noche, con la Unica limitante de que en caso de ser transmitidas en el SIL en dias
inhabiles para el TFJFA, se entenderan presentadas al dia habil siguiente.

Hasta aqui no existe inconveniente o confusién alguna. Todo lo contrario, puesto que el
aprovechamiento a cabalidad del potencial de los medios electronicos permite la presenta-
cion de promociones sin el traslado a una oficina fisica en un horario ampliado, con la opti-
mizacion de recursos materiales e inmateriales, como el codiciado tiempo, que ello implica.

Sin embargo, el segundo parrafo del articulo 58 de la LFPCA refiere que “Las promociones
se consideraran, salvo prueba en contrario, presentadas el dia y hora que conste en el
Acuse de Recibo Electronico que emita el Sistema de Justicia en Linea del Tribunal, en el
lugar en donde el promovente tenga su domicilio fiscal y, por recibidas, en el lugar de la
sede de la Sala Regional a la que corresponda conocer del juicio por razén de territorio.”

Es decir, puede existir una disparidad horaria entre el envio -acorde al huso horario del
domicilio fiscal del promoverte- y el recibo —seguin el huso horario de la Sala Regional del
TFJFA correspondiente-.

En México la determinacién de las zonas horarios y los horarios estacionales corresponde
al Congreso de la Unién.?®

En otro orden de ideas, y de conformidad con el acuerdo que publicé la Secretaria de
Economia en el DOF el dia 4 de junio del 2007, el Centro Nacional de Metrologia, en ejer-
cicio de las atribuciones que le confiere la Ley Federal sobre Metrologia Normalizacién, asi
como su Reglamento, desarroll6 y materializé el Patron de Escalas de Tiempo como Patrén
Nacional de Medicién que regird en nuestro pais. Esta escala de tiempo UTC, la cual es
la realizacion nacional de la escala de Tiempo Universal Coordinado, UTC, se establece la
hora oficial del dia para los tres husos horarios que aplican en los Estados Unidos Mexica-
nos: Tiempo del Centro, Tiempo del Pacifico y Tiempo del Noroeste. Las escalas de tiempo
para los tres husos horarios nacionales se relacionan con el UTC de la siguiente manera:

Escala de Tiempo del Centro = UTC(CNM) — N
Escala de Tiempo del Pacifico = UTC(CNM) — (N+1)
Escala de Tempo del Noroeste = UTC(CNM) — (N+2)

Las Entidades Federativas que quedan incluidas en las tres zonas de tiempo ya referidas,
guedan en los siguientes términos: (i) Zona Noroeste; Baja California, (i) Zona Pacifico;
Baja California Sur, Chihuahua, Nayarit, Sinaloa y Sonora vy (iii) Zona Centro; Coahuila,
Oaxaca, Colima, Puebla, Chiapas, Querétaro, Distrito Federal, Quintana Roo, Durango,
San Luis Potosi, Guanajuato, Tabasco, Guerrero, Tamaulipas, Hidalgo, Tlaxcala, Jalisco,
Veracruz, Estado de México, Yucatan, Michoacan y Zacatecas.

Lo anterior, no es otra cosa que decir que mientras en la zona del centro son las 16:00
horas, equivale a las 15:00 horas para la zona del pacifico y a las 14:00 horas para la zona
del Noroeste.

28 Segun lo dispone el articulo 6 del Reglamento Interior del TFJFA.
29 Articulo 4 de la Ley del Sistema de Horario en los Estados Unidos Mexicanos publicada en el DOF el 29 de diciembre del 2001.
30 Donde N esigual a 6 horas para el horario de invierno y a 5 horas para el horario de verano.
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Adicionalmente tenemos que, de acuerdo con los articulos 32 y 33 de la Ley Organica
del TFJFA, el territorio nacional se dividira en regiones con los limites territoriales que se
determinen en su Reglamento Interior, y en cada regiéon habra el numero de Salas que
establezca dicho reglamento, en el que también se determinara entre otros, su sede y
circunscripcion territorial.

En tales términos, el Reglamento referido, en su articulo 21 establece la division territorial
del territorio nacional qua habiamos adelantado en los términos siguientes:

“Articulo 21.- Para los efectos del articulo 32 de la Ley, el territorio nacional se divide en
las regiones con los limites territoriales siguientes:

l. Noroeste |, gue comprende el Estado de Baja California;

Il. Noroeste Il, que comprende el Estado de Sonora;

M. Noroeste lll, que comprende los Estados de Baja California Sur y Sinaloa;
V. Norte-Centro |, gue comprende el Estado de Chihuahua;

V. Norte-Centro Il, que comprende los Estados de Durango y Coahuila;

VI Noreste, que comprende el Estado de Nuevo Ledn y los municipios de Nuevo
Laredo, Guerrero, Mier, Miguel Aleman, Ciudad Camargo, Diaz Ordaz y Rey-
nosa del Estado de Tamaulipas;

VII.  Occidente, que comprende los Estados de Colima, Jalisco y Nayarit;
VIll.  Centro I, que comprende los Estados de Zacatecas y Aguascalientes;
IX. Centro Il, que comprende los Estados de San Luis Potosi y Querétaro;
X. Centro lll, que comprende el Estado de Guanajuato;

XI. Hidalgo-México, que comprende los Estados de Hidalgo y de México;
Xll.  Oriente, que comprende los Estados de Tlaxcala y Puebla;

Xlll.  Golfo, que comprende el Estado de Veracruz;

XIV.  Pacifico, que comprende el Estado de Guerrero;

XV.  Sureste, que comprende el Estado de Oaxaca;

XVI. Peninsular, que comprende los Estados de Yucatan y Campeche;

XVII.  Metropolitanas, que comprenden el Distrito Federal y el Estado de Morelos;

XVIIl.  Golfo-Norte, que comprende el Estado de Tamaulipas, con excepcién de los
municipios de Nuevo Laredo, Guerrero, Mier, Miguel Aleman, Ciudad Ca-
margo, Diaz Ordaz y Reynosa, del propio Estado;

XIX.  Chiapas-Tabasco, que comprende los Estados de Chiapas y Tabasco;

XX.  Caribe, que comprende el Estado de Quintana Roo, y

XXI.  Pacifico-Centro, que comprende el Estado de Michoacan.”
Por logica consecuencia se desprende que en no pocas ocasiones el domicilio fiscal de
los contribuyentes que, como regla general, se toma como elemento determinante de la
competencia territorial de la Sala Regional del TFJFA segun su ley orgénica®', y el domicilio

de las autoridades, -por lo general parte demandada en el JL- se encuentra en zonas de
tiempo diferentes, generdndose el problema practico que a continuacion se expondra:

31 ARTICULO 34.- Las Salas Regionales conoceran de los juicios por razén de territorio, atendiendo al lugar donde se encuentre el domicilio
fiscal del demandante.



Un contribuyente con domicilio fiscal en la Ciudad de México y que por consecuencia le co-
rresponde conocer a la Sala Regional Metropolitana del TFJFA, -sita en la ciudad de México y
que le corresponde la zona horaria del centro- interpone demanda de nulidad contra actos
de la Aduana de Ensenada, -cuyo domicilio se encuentra en el Estado de Baja California, por
lo que su zona horaria es la del noroeste-. Con lo cual se aprecia que existe una diferencia
de 2 horas entre ambas regiones.

Una vez presentada la demanda a través del SIL, se realiza la notificacion correspondiente
a la autoridad para que le dé contestacion dentro del plazo legal, es decir 45 dia habiles
contados a partir del siguiente a aquél en que surtié efectos la notificacion respectiva. Para
tal efecto, la autoridad demandada prepara la contestacion correspondiente, y la envia a
través del SJL el ultimo dfa de su plazo, un viernes a las 23:50 horas —tiempo local de la
zona noroeste- generando el SJL el acuse de recibo —respecto el envio correspondiente- a
las 23:51 horas del mismo viernes, ultimo dia de plazo para la presentacién de la contesta-
cion de demanda.

Sin embargo, para efectos de la recepcién de la promocion por parte de la Sala Regional
Metropolitana del TFJFA, la contestacion de demanda en cuestion fue recibida el sébado a

las 01:51 horas, lo que implica que la contestacion de demanda fue presentada de manera
extemporanea.

Recordemos que el texto del ultimo parrafo del articulo 58-O de la LGPCA establece que
para tomar en consideracion el dfa y hora en que se presentan las promociones, se tomara
en cuenta: “Acuse de Recibo Electrénico que emita el Sistema de Justicia en Linea del Tri-
bunal, en el lugar en donde el promovente tenga su domicilio fiscal y, por recibidas, en el
lugar de la sede de la Sala Regional a la que corresponda conocer del juicio por razén de
territorio. Tratdndose de un dia inhabil se tendran por presentadas el dia habil siguiente.”

En abundancia, el propio ACUERDO consigna en su articulo 34 que el SIL funcionara de
acuerdo a la hora oficial mexicana, que incluye los tres husos horarios que cubren la Repu-
blica Mexicana, es decir, representando las horas locales de nuestro pais.

Con lo anterior, pudiera darse el caso que se considere extemporanea la contestacion de
demanda interpuesta por la autoridad, si se toma en cuenta el horario de recepcion, no
obstante haya sido oportuna, si se toma en consideracién el horario de su envio.

Por lo anterior, en aquellos casos donde el domicilio de las partes de un JL se encuentre
en diferentes zonas horarias, podréa existir el problema que se ejemplificé anteriormente,
creando un estado de inseguridad juridica totalmente indeseable e innecesario.

24 Normatividad generada a partir del Juicio en Linea

Con la incorporacién del JL, el legislador optd por permitir que fuera el propio TFJFA el
facultado para emitir los lineamientos para la operacion del SIL, lo cual efectud a través de
los lineamientos técnicos y formales contenidos en el ACUERDO.

Mas alla de pensar que por la importancia y trascendencia de las implicaciones de los men-
cionados lineamientos, los mismos deben constar en una ley formal y materialmente consi-
derada, el haberse abordado como meras cuestiones de orden técnico, dejan una sombra
de incertidumbre, que en nada abona a la certeza que debe imperar en todo juicio.

ALGUNOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES SOBRE EL JUICIO ADMINISTRATIVO EN

Carlos Espinosa Berecochea.
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Entrando en materia, la Junta de Gobierno y Administracion del TFJFA, érgano que se
arrostré la facultad para emitir los lineamientos que nos ocupan, a través del ACUERDO,
consignd en el anexo Unico del mismo las caracteristicas minimas que deberan reunir los
documentos electronicos que se utilicen dentro del SIL, ya sea porque se ofrezcan como
pruebas o porque formen parte del Expediente Electronico, dentro de las que menciona-
remos solo a guisa de ejemplo:

“Los documentos digitalizados o escaneados deberan contar con una resolucion
Optica en rangos de entre 100 y 600 dpi, con la posibilidad de ajustar la resolucion
en caso necesario. Para ello se recomienda generar la salida del documento digi-
talizado o escaneado en formato PDF a 200 dpi y 256 colores, preferentemente,
ademas de contar con la opcion de “solo lectura” y permitir la selecciéon del texto”

De la descripcion de las caracteristicas técnicas anteriormente consignadas puede surgir
como inquietud lo referente a ;qué pasara si se ofrece como prueba un documento digi-
talizado con una resolucién 6ptica menor o mayor a los 100 y 600 dpi sugeridos? o bien,
ise desecharan las documentales que estén escaneadas sin contar con la opcion “solo
lectura” o que estén protegidas?, es decir que no permitan la seleccién de texto”

Si bien pudiera parecer que las inquietudes anteriores son vaguedades no debemos perder
de vista que, independientemente de la forma tecnoldgica en que se exhiben las proban-
zas a un Tribunal, las mismas son el soporte de las acciones o excepciones de las partes,
razéon por la cual deberan analizarse con la mayor de las prudencias y sujetas a un escrupu-
loso rigor juridico que debe estar mas alla de lineamientos administrativos expedidos por
6rganos de gobierno de los impartidores de justicia.

Sin pretender aferrarse a la doctrina clasica y a conceptos de prueba vertidos por Carn-
elutti o Vivante, consideramos que por la trascendencia de las mismas, no puede quedar
siquiera la expectativa de crearse la falta de valor probatorio de un documento digital por
el simple hecho de que no se ajusto a lineamientos administrativos que en nada se relacio-
nan con el fondo que pretende probarse, o bien con la naturaleza misma de la probanza
en si misma considerada.

3 Alternativas de solucion

No puede soslayarse el hecho de que toda legislaciéon novedosa, por mas esmero que
tenga en su creacion, esta sujeta a contener imprecisiones o dejar de contemplar algunos
aspectos gue en principio formaban parte de su ambito normativo.

Partiendo de la base anterior, es claro que la legislacion que crea al innovador JL y particu-
larmente todo el concepto de SIL al ser totalmente novedosa en la materia, donde la tec-
nologia de suyo implica constantes cambios, no estd exenta de imprecisiones o contiene
imprecisiones que violentan principios del status quo procesal.

En primer término, respecto el concepto de carga de la prueba, somos de la opinién que
deben adicionarse expresamente los documentos que cuenten con firma electrénica avan-
zada o sello digital en sustitucién de la autdgrafa y respecto de los cuales la ley confiere
el mismo valor probatorio que los originales firmados de manera autédgrafa, por lo cual es
intrascendente que su soporte fisico sea original o copia.



Lo anterior, independientemente de que cualquier elemento probatorio debe ser admitido
en juicio. Cada vez es mas frecuente la existencia de este tipo de documentos que, al con-
tener un sello digital originado de manera electrénica, no debe acudirse a las reglas aplica-
bles en cuanto al valor probatorio de documentos impresos, sino a la regulacion especifica
prevista en el articulo 210-A del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, conforme al
cual debe atenderse preponderantemente a la fiabilidad del método en que haya sido ge-
nerada, comunicada, recibida o archivada tal como ya lo declaré en la jurisprudencia 2a./J.
24/2008 desde 2008, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
respectiva con rubro “DECLARACION PRESENTADA A TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS
Y ACUSE DE RECIBO CON SELLO DIGITAL. LA CONSTANCIA IMPRESA O SU COPIA SIM-
PLE SON APTAS PARA ACREDITAR LA APLICACION DE LOS PRECEPTOS LEGALES EN QUE
AQUELLA SE SUSTENTO. "3

En segundo término, respecto a la posibilidad de que bajo ciertas circunstancias documenta-
les con soporte fisico de copia acaben terminando certificadas como originales, en una etapa
procesal donde las partes carecen ya de posibilidad juridica de desvirtuar dicha situacion,
somos de la opinién que se puede evitar, bastando que previo o al momento de presentar
las probanzas respectivas a través del SJL, se certifiquen con algun funcionario del TFJFA.

Si bien es cierto este procedimiento pudiera hacer un poco engorrosa la tramitaciéon on-
line del JL y hasta hacerle perder un poco su “glamur electrénico” y de celeridad, con toda
seguridad las ganancias en certeza juridica lo justificarian, con independencia que en los
casos que alguna parte interpusiera el incidente de falsedad de documentos en contra de
la otra, con su sustanciacion existirian mayores demoras y tramites adicionales.

Por otra parte, respecto del problema de los husos horarios en cuanto el envio y recepcion
de documentos electrénicos, bastaria con que la LFPCA solamente se limitara a mantener
uno de los criterios —envio o recepcion- para resolver la posible dualidad que apuntamos,
decantandonos por la opcion de la hora de recepcion por parte de la Sala Regional del
TFJFA como la que se considerara definitoria en cuanto a la idoneidad de la fecha de pre-
sentacion de las promociones ante el SJF

Estamos en el entendido que no abona para la solucién al problema que el hecho de que el
articulo 34 del ACUERDO establezca expresamente que: “El Sistema funcionara de acuerdo
a la hora oficial mexicana, que incluye los tres husos horarios que cubren la Republica Mexi-
cana, es decir, representando las horas locales de nuestro pais, y asentara la fecha y hora en
todos los acuses de recibo de Documentos Electrénicos que se reciban y envien a través del
Sistema, mismos que corresponderdn a las del domicilio de la Sala destinataria de la pro-
mocion de que se trate” puesto que como ya lo habiamos anticipado, el ACUERDO es una
simple disposiciéon emanada de un érgano de gobierno del TFJFA, que de manera alguna se
puede considerar como apta para tener preeminencia sobre la LFPCA que contiene la diver-
gencia que anotamos, por lo que el hecho de que una disposicidon administrativa refiera a
que solo se considera el concepto de recepcién por parte de la Sala del TFJFA es insuficiente.

Por ultimo, y precisamente respecto de la validez legal del ACUERDO respecto de algunos
factores fundamentales de regulaciéon de la prueba pericial, nos inclinamos a considerar
gue debera ser la ley, y no un acuerdo administrativo secundario, quien determine con

32 Novena Epoca, Registro No. 170349, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVII, Febrero de
2008, Pdgina: 530.
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toda precision los efectos derivados del ofrecimiento y exhibicion de una probanza sin
cumplir los requisitos de procedencia correspondientes, asi como fijar los mismos.
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Resumen: La digitalizacion es la piedra de base sobre a que se deberia haber acometido la reforma material de los
Organos jurisdiccionales de la Administracion de Justicia de Espana y, en particular, de sus correspondientes oficinas
Jjudiciales, ya que semejante pauta de innovacion tecnoldgica no consiste solamente en el masivo “escaneado” del so-
porte documental contenido en los archivos judiciales sino en contar también con buscadores avanzados de sequnda
generacion que permitan la bisqueda instantanea e interconectada de la dispersa informacion obrante no solo en los
Juzgados y Tribunales sino en las diferentes Administraciones Publicas (Ministerios de Justicia; Interior; Hacienda, etc..),
tanto mediante pautas de rastreo de texto como de imdgenes

Sinembargo, la reforma emprendida en Esparia parece haber nacido corta de alas en la medida en que originalmen-
te la digitalizacion se entendio como una mera técnica inherente al mejor tratamiento de los archivos judiciales y,
en particular, a obtener un imprescindible ahorro de espacio fisico en sus atestados locales, prescindiéndose de su
dimensidn mds trascendente y relativa a la posibilidad de asociar a dicha innovacion tecnoldgica “buscadores-arania”
que posibilitasen la busqueda instantanea, simultanea e interconectada de informacion en mdiltiples archivos conte-
nidos incluso dentro o fuera de la Administracion de Justicia.

Cuando en ocasiones (as disfunciones materiales y procedimentales inherentes a las actuaciones judiciales se trans-
forman en flagrante injusticia -tal como se ha puesto de manifiesto y por desgracia en Espana de forma reiterada en
casos que todos tenemos presentes-, plasmada en (a expresion retardo estructural, resulta tan urgente como im-
prescindible abordar la imperativa implantacion de (a digitalizacion procedimental integral e interactiva de nuestros
Juzgados y Tribunales a nivel nacional.

Malia a recente entrada en vigor o pasado dia 7 de xullo do 2011 da Lei num. 18/2011, do 5 de xullo, requladora do
uso das tecnoloxias da informacion e da comunicacion na Administracion de Xustiza, carécese dun plan coherente
e xeneralizado co fin de pofier en practica a dixitalizacion procedemental integral da Administracion de Xustiza, sen
que a apresurada experiencia parcialmente realizada ao respecto na Audiencia Nacional sirva para outra cousa que
demostrar que esa non € o modo axeitado de levala a cabo.

La digitalizacidn procedimental integral y generalizada constituye pues tanto el cauce como el requisito técnico-ofi-
madtico imprescindible para sacar a los Organos judiciales de sus endémicos marasmos y descontrol procedimentales
asi como para obviar la obsolescencia tecnoldgica que padecen y la esterilidad de improbos y denodados esfuerzos
profesionales y aun personales —a menudo desconocidos y a veces ignorados-, de Jueces, Magistrados y Fiscales; de
Secretarios Judiciales y del correspondiente personal funcionarial auxiliar que mayoritariamente cumple su cometi-
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do con el Unico afdn de defender la legalidad y a los ciudadanos sin mds recompensa que un sueldo paraddjica pero
neta y temporalmente decreciente.

” ou ” ou

Palabras clave: digitalizacion, ‘escaneado”, “buscadores avanzados’, “buscadores arafa’, retardo estructural, digita-
lizacidn procedimental e interactiva, digitalizacion procedimental y generalizada.

Abstract: Digitalization is the foundation on which the material reform of Spain’s Justice Administration should have
been undertaken and, in particular, its respective judicial offices. This trend of technological innovation is not merely
mass scanning of supporting documentation contained in court records, but also the inclusion of advanced search
options that enable instant and interconnected searching of random information not only in the Courts, but also
within different Public Administrations (Ministries of Justice, Interior, Treasury, etc ..), by way of text or images.

However, in Spain this approach seems to have started at a disadvantage given that digitalization was initially un-
derstood as a mere technical improverment for the storing of court records and, in particular, the avoiding the need
for physical storage space. However, this ignored its core technological advantage which is the ability to perform
“Spider-browsers” enabling simultaneous, interconnected and instant searches for information in multiple files both
within or outside the Administration of Justice’s records.

When sometimes material and procedural failures linked to legal proceedings become an outright miscarriage of
Justice -as has happened consistently in Spain in various cases-, this “structural delay”, is therefore both urgent and
essential to address as is the immediate implementation of comprehensive procedural and interactive digitalization
of our national courts. The immediate enacting of legislation should be invariably included in the list of upcoming
legislative reforms envisaged for the Administration of Justice in Spain.

Despite the recent entry into force last July, the 7th, of the Law n° 18/11, from July, the 5th, requlating the usage of
information and communication technologies within the Justice Administration, it is (ack a coherent and widespread
plan in order to implement the integral, procedimental digitalization of the Justice Administration, no matter the
partial and rushed experience done in the National High Court that proves that is not the right way of doing it.

The widespread and complete procedural digitalization is the paramount technological requirernent to lead judicial
organs away of their current and endemnic procedural disarray. In addition, the importance of shedding light on proce-
dural and technological obsolescence that disrupts professional —and even personal- efforts of Judges, magistrates
and prosecutors; Court Clerks and auxiliary personnel concerned directly with defending the legality and citizenry,
with no other reward than a scant salary that is temporarily decreasing.

Key words: digitalization, scanning, advanced search options, “spider-browsers”, “structural delay’, comprehensive

’

procedural and interactive digitalization, the widespread and complete procedural digitalization.

indice: /- Introduccion. Il La digitalizacion procedimental integral y la modernizacidn judicial estructural de los
Juzgados y Tribunales. lll.- La digitalizacion procedimental a la (uz de una proxima experiencia comparada: el caso de
Portugal. V.- La implantacidn de buscadores de segunda generacidn como corolario de la digitalizacion y moderni-
zacion judicial. V.- La digitalizacidn a la luz de la vigencia de (a Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, requladora del uso de
las tecnologias de a informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia. VI.- Conclusion: a lmplantacion
de (a digitalizacidn procedimental como obligado hito normativo de la modernizacion de la Justicia.

| Introducion

El nucleo de la labor judicial plasmada en el normalizado dictado de resoluciones judiciales
decisorias o interlocutorias requiere como presupuesto previo la existencia de un conjunto
coordinado de medios materiales y humanos residenciados en las distintas Oficinas judicia-
les que asegure material e inexcusablemente el normal y acelerado desarrollo del proceso
en cualquier Orden jurisdiccional, de forma que se cumpla el imperativo de una justicia a
tiempo y sin dilaciones de ningun género.

Sin embargo, la realidad cotidiana de las Oficinas judiciales -al menos tal como acaece ac-
tualmente en Espafa-, no responde materialmente hasta la fecha a semejantes parametros
de normalizada eficacia, siendo a menudo obvio que sus recursos materiales y humanos
no funcionan homogéneamente con aquel cometido resolutor propio del titular judicial y
que semejante descoordinacion propicia la apariciéon de mdltiples disfunciones procesales
siempre presididas por sendos endémicos males: el descontrol procedimental primero y el
retardo jurisdiccional después.



Resulta pues imprescindible dotar de inmediato a los diferentes Organos judiciales uniper-
sonales y colegiados de un instrumento informatizado de gestién y control avanzados que
permita a los responsables de su normalizado funcionamiento cotidiano conocer con exac-
titud, fiabilidad y sencillez el pormenorizado estado tramitacional de todos los procesos a
su cargo a fin de asegurar su mejor desarrollo procesal, sin perjuicio de resultar igualmente
plausible que se posibilitase ademas que su contenido pudiese ser puesto integramente y
de modo instantaneo en poder de aquellas superiores Instancias judiciales o gubernativo-
jurisdiccionales competentes al efecto.

Pareceria igualmente plausible que semejante instrumento de control no sobrecargase el
abrumador trabajo tramitacional diario de los diferentes Organos judiciales unipersonales
y colegiados —tal como desde luego ha ocurrido en Espafna hasta la fecha en cuanto la
implantacion de sucesivos y costosos programas informaticos en el &mbito judicial parece
mas orientada a la obtencién de un control estadistico superior y ajeno que a lograr la
mejor y mas eficaz gestiéon procesal cotidiana-, sino que como primordial premisa facilite y
potencie el habitual funcionamiento de Juzgados y Tribunales.

La integrada utilizacién de una interfaz visual agradable al usuario y de facil y general
manejo aun para aquel personal auxiliar huérfano de mayores conocimientos informaticos
resulta sin duda extremo tan imprescindible como el combinado empleo de un procesador
de textos interactivo y de una avanzada base de datos, adicionandose todo ello al norma-
lizado acceso a los novedosos soportes documentales aptos tanto para la utilizacién de
buscadores de Ultima generacion como para su masivo e instantaneo envio via “e-mail” a
través de INTERNET o de aquellas eventuales INTRANET's judiciales o corporativo-institu-
cionales que pudieran generalizarse en el futuro.

Asi, existe una pauta tecnoldgica —la digitalizacién-, que no sélo sirve de base sino que
asume y aun centra el acelerado proceso de innovacién informatica, telematica y ofimatica
en el que se encuentra inmersa la sociedad contemporanea y cuya integral asuncién por
la Administracion de Justicia permitiria obtener su inmediata equiparacion a los normaliza-
dos y alin mas avanzados parametros tecnolégicos en la materia.

I Ladigitalizacion procedimental integral y la modernizacion
judicial estructural de los Juzgados y Tribunales

La digitalizacion supone pues la conversién masiva e individualizada de los procedimientos
judiciales en soportes digitales de imagenes inalterables y permitiria no sélo la normalizada
integracion de toda clase de innovaciones y soportes graficos y audiovisuales sino que so-
bre todo supondria abrir de una vez el ambito de la Administracion de Justicia a la catarata
de adelantos tecnolégicos que caracterizan a la sociedad actual y a su futuro inmediato.

En suma, la digitalizacion no sélo constituye un novedoso factor tecnoldgico ahorrador de
espacio fisico en los correspondientes edificios judiciales —a cuya connotacién paraddjica-
mente se habia reducido la misma en Espafa mediante el Real Decreto num. 937/03, de
18 de Julio, de modernizacion de los archivos judiciales-, sino que bien por contra asume
y aun centra el acelerado proceso de innovaciéon informatica, telemética y ofimética en
el que se encuentra inmersa la sociedad contemporédnea y cuya integral asuncién por la

LA DIGITALIZACION PROCEDIMENTAL COMO IMPERATIVO HITO TECNOLOGICO Y

NORMATIVO DE LA MODERNIZACION DE LA JUSTICIA.

José Manuel Ramirez Sineiro.
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Administracion de Justicia le permitirfa alcanzar aquellas pautas de eficacia y control pro-
cedimentales anheladas por todos.

La implantacion de procedimientos de masiva gestion documental, audiovisual y telema-
tica en tiempo real que conlleva la digitalizacion integral de los diferentes procedimien-
tos judiciales —tanto en trdmite como archivados-, conlleva pues la aparicién de Organos
judiciales digitalizados e interactivos en los que no sélo podrian visualizarse, imprimirse
y reproducirse todas las resoluciones judiciales consideradas “stricto sensu” —es, decir,
Providencias; Autos y Sentencias-, sino inclusive el resto de las actuaciones —el acervo
probatorio y las diligencias-, ademas de aquellas otras documentales —demanda; contes-
taciones; alegaciones y escritos varios-, aportadas por las correspondientes Contrapartes o
por cualesquiera Organismos publicos y privados y cualquiera que fuese su soporte (papel;
imagenes; archivos informaticos; etc...).

La digitalizacién integral de los diferentes Organos judiciales es el presupuesto necesario
de cualquier pauta de efectiva modernizacién judicial estructural de la Administracién de
Justicia que permitiria entre otros extremos y en un plazo inmediato:

a) Erradicar o descontrol procedemental e as clamorosas bolsas de atraso tramitacional
inherentes ao mesmo ao permitir visualizar doada e cotiamente aos diferentes Secreta-
rios e as superiores Autoridades xudiciais ou inspectoras competentes e mediante meros
toques de “rato” calquera documento ou actuacion xurisdicional e a stia correspondente
situacion tramitacional material e efectiva.

b) La interrelacién y comunicacion telemético-digital entre las diversas Instancias y Or-
ganos judiciales asi como con las deméas Administraciones Publicas de caracter te-
rritorial o institucional.

) La reduccioén sustancial de la duracion de los distintos procesos al permitir en su caso
la inmediata y masiva notificacion telematico-digital via “e-mail” de las correspon-
dientes resoluciones judiciales a las Contrapartes personadas publicas y privadas.

d) El inmediato acceso a buzones judiciales digitales via “e-mail” de las diferentes Con-
trapartes publicas y privadas; de los colectivos de Letrados y Procuradores y adn de
los ciudadanos en general.

e) La introduccién de buscadores lineales y aun transversales de Ultima generacion no
solo de caracter generalizado en la Administracion de Justicia sino inclusive singu-
larizadamente adaptados a cada Orden jurisdiccional y atn a cada Organo judicial
colegiado o unipersonal que permitirian la obtencién de precisos parametros en
tiempo real de la ingente masa de informacion —desde identidades a las sucesivas
vicisitudes procedimentales o aun catalogos de historiales personales, etc.-, conte-
nida en aquellos multiples e interconectables archivos judiciales previamente digi-
talizados.

La digitalizacién deberia permitir ademas la consecucion de Organos judiciales controlados,
transparentes e interrelacionados a un coste unitario que no deberia superar una media
de DIECIOCHO MIL (18.000) EUROS por Organo judicial unipersonal o Seccion de Organo
jurisdiccional de caracter colegiado que posibilitaria no sélo economizar gastos corrientes
como teléfono; correo postal o papel sino que ademas haria dar a la Administracion de
Justicia un salto cualitativo-temporal que la haria servir de locomotora modernizadora del
resto de las Administraciones Publicas y aun del Sector privado.



Fracasadas pero aun contemporaneas experiencias de modernizacion tecnolégica realiza-
das en Espafia en sus diferentes Organos judiciales —que llevaron inclusive a la dilapidacion
de cantidades millonarias por diversas Administraciones Publicas-, aconsejarian la efectiva
aplicacion al respecto de una maxima por demds de mero sentido comun: no implantar
nada de forma generalizada que no haya sido previa y oportunamente experimentado
antes en tiempo real y hasta la saciedad en la Administracién de Justicia a satisfaccion de
sus correspondientes usuarios.

Semejantes extremos posibilitarian que los titulares judiciales —a quienes se les hace siempre
responsables de sus correspondientes Organos judiciales-,’ contasen con un equipamiento
tecnoldgico punta; de facil manejo y coste asumible; capaz de devorar los innumerables
vacios temporal-tramitacionales existentes en el curso de los diversos procesos judiciales;
susceptible de controlar y aun de prevenir toda clase de disfunciones procedimentales y de
afrontar el endémico retraso de la Administraciéon de Justicia.

Todo ello serfa pues el haz de un soporte ofimatico de cotidiano y comin empleo en los
diferentes Organos judiciales o unipersonales —en particular, por sus diferentes titulares
judiciales a fin de que los mismos tuviesen efectiva posibilidad material de desempenar
la superior inspeccién que a la postre siempre inexcusablemente se les demanda-, sin
perjuicio de que el envés de igual aplicacién y equipamiento ofimaticos hiciese también
posible utilizar al Servicio de Inspeccion de Juzgados y Tribunales a cargo del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial como activo elemento de prevencién de toda clase de anomalias
y como eficaz revisor a posteriori de las irreversibles incidencias judiciales ocasionalmente
acaecidas.?

Se ha de subrayar asimismo que la efectiva implantacion material de semejante equipa-
miento ofimatico susceptible de cotidiana, comdn y ambivalente utilizaciéon por la Inspec-
cion de Juzgados y Tribunales y por los diferente titulares de los Organos judiciales uni-
personales o colegiados a fin del mejor y mas efectivo control procedimental y resolutor,
precisamente basado en la previa e integral digitalizacion del contenido de las actuaciones
judiciales, supondria introducir un patente factor de homogeneidad y normalizacién infor-
maticas en el cadtico panorama actual irreversiblemente segmentado ya entre el Ministerio
de Justicia y las diferentes Comunidades Auténomas con competencias transferidas al
respecto.?

1 Mientras la reforma operada por la L.O. nim. 19703, de 23 de Diciembre, de modificacion dela L.0.ntim. 6/85, de 1 de Julio, del Poder
Judicial, ajeniza paraddjica, funcional y materialmente la efectiva direccion de los diferentes Organos judiciales a los Jueces y Magistrados,
el Art. 165 “abinitio” de la vigente redaccion de dicha L.O. nim. 6/85, de 1 de Julio, mantiene la atribucion a los correspondientes titulares
judiciales de una “superior direccion” al respecto no sélo vacia de todo efectivo contenido sino inclusive susceptible de generar eventuales
resultas disciplinarias, conforme al sancionador tenor de los Arts. 417.9; 418,11; 419,3 y 420 de igual Norma legal que a la postre resultan
inclusive publica y mediaticamente exigidos atin bajo pautas de caracter primordialmente objetivo, sin perjuicio de que aquella otra Ley
num. 15/03, de 25 de Mayo, reguladora de las retribuciones de la carrera judicial, les responsabilice inclusive en un plano retributivo aiin
de la falta de efectividad jurisdiccional derivada de cualesquiera disfunciones procedimentales a cuyo origen o etiologia pueden ser desde
luego por completo ajenos.

2 Elinicial propdsito de la Vicepresidencia del Consejo General del Poder Judicial parecid abundar desde luego en semejante pauta orga-
nizativa no solo por haberse instituido alli una Comision de Modernizacion e Informatica Judicial sino inclusive porque Fernando de Rosa
Torner —que a la sazodn la preside-, ha significado que “una Inspeccion nunca debe actuar a posteriori, cuando ya ha ocurrido un caso...
Debemos plantear una actuacion preventiva para no tener que realizar una actuacion represiva...,” por lo que “desde mi responsabilidad
como Vicepresidente del Consejo voy a instar a que exista una Inspeccion preventiva, muy pegada al territorio y que no funcione de forma
burocratizada...”. Cit. Colli, Nieves-Villanueva, Nati: “Este serd el CGPJ de las autonomias, pero como un Organo Unico para toda Espafia”.
“ABC",04.10.08, p.17.Sin embargo, se ha de subrayar que hasta la fecha faltan tanto el “software” como el conjunto de utilidades ofima-
ticas que hagan materialmente posible semejante plausible propdsito.

3 Parauna precisa aproximacion periodistica a semejante situacion, Reventds, Laia: “La Justicia se ahoga en islotes”. “EL PAIS”, 23.12.08, Pp.
36y37.
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Serfa pues plausible que el Consejo General del Poder Judicial implantase a nivel estatal,
en ejercicio de sus exclusivas competencias al respecto* y desde luego siempre en parale-
lo a los sistemas ofimaticos actuales auspiciados por el Ministerio de Justicia y diferentes
Comunidades Auténomas —sin que por ende nadie viese invadidos sus insolitos privilegios
competenciales legal y reglamentariamente conferidos,> un singularizado equipamiento ofi-
matico precisamente dirigido al normalizado ejercicio del control procedimental tanto de
caracter inmediato a cargo de Jueces y Magistrados —que siempre se les reclama con arreglo
a aquellas potestades judiciales englobadas bajo sus superiores facultades de “direccion e
inspeccion de todos los asuntos”, establecidas por el Art. 165 de la L.O. num. 6/85, de 1 de

4 Mientras el Art.230,1y 2 de la L.O.nim. 6/85, de 1 de Julio, del Poder Judicial, establece tanto que “los Juzgados y Tribunales podran utilizar
cualesquiera medios técnicos, electronicos, informaticos y teleméticos para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus fines, con las limita-
ciones que a la utilizacidn de tales medios establece la L.O. ntim. 5/92, de 29 de Octubre —aunque hay que subrayar que semejante referencia
normativa estd ya notoriamente obsoleta al estar derogada dicha Norma legal por aquella otra ulterior y ahora vigente L.O. nim. 15/99, de
13 de Diciembre, de tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal-, y demds leyes que resulten de aplicacion”, como que “los
documentos emitidos por los medios anteriores, cualquiera que sea su soporte, gozan de la validez y eficacia de un documento original siempre
que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales”, el aptdo. 5 “in fine” de
igual precepto de semejante Norma legal prevé también que “los programas y aplicaciones informdticas que se utilicen en la Administracion
de Justicia deberdn ser previamente aprobados por el Consejo General del Poder Judicial que garantizara su compatibilidad”, sin perjuicio de
que “los sistemas informaticos que se utilicen en la Administracion de Justicia deberdn ser compatibles entre si para facilitar su comunicacion e
integracién en los términos que determine el Consejo General del Poder Judicial”. Asf, resulta del todo punto patente que conforme a los Arts.
1073y 110,2 m) y ) de dicha L.O. ntim. 6/85, de 1 de Julio, el Consejo General del Poder Judicial tendrd competencias —entre otras materias-,
acerca de “la inspeccion de Juzgados y Tribunales”, asi como que, ademas, “en el ambito de su competencia y con subordinacion a las leyes,
podra dictar reglamentos de desarrollo de esta Ley para establecer regulaciones de cardcter secundario y auxiliar. Estos reglamentos podran
regular condiciones accesorias para el ejercicio de los derechos y deberes que conforman el estatuto judicial sin innovar aquéllos ni alterar éste
en su conjunto. Podran aprobarse en los casos en que sean necesarios para la ejecucion o aplicacion de esta Ley, en aquellos casos en que asi se
prevea en esta u otra Ley y, especialmente —entre un amplio catdlogo-, en las siguientes materias: m) Inspeccién de Juzgados y Tribunales...; 1)
Sistemas de racionalizacion, organizacion y medicion del trabajo que se estimen convenientes con los que determinar la carga de trabajo que
puede soportar un Organo jurisdiccional...”. Por ello, el Art. 98,1 del Reglamento niim. 1/05, de 15 de Septiembre, de los aspectos accesorios
de las actuaciones judiciales, prevé que “la aprobacion de los programas y aplicaciones informaticos previstos en el articulo 230,5 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial corresponde al Pleno del Consejo del Poder Judicial, a propuesta de la Comisidn de Informatica Judicial. En los
mismos términos, le compete establecer las caracteristicas que han de reunir los sistemas informaticos que se utilicen en la Administracion
de Justicia”, sin perjuicio de que semejantes pautas resulten a la postre vacias de efectivo contenido material ulterior en la medida en que su
efectiva puesta en pra’,c‘dca corre paraddjicamente a cargo de tercer personal -los Secretarios judiciales-, por completo ajeno jerarquicay fun-
cionalmente a dicho Organo de gobierno del Poder Judicial al depender de terceras Instancias integradas en el Ministerio de Justicia o atin en los
correspondientes Departamentos autonémicos con competencias transferidas en a materia. En cualquier caso, el Art. 3 del Reglamento nim.
2/10,de 25 de Febrero, sobre criterios generales de homogeneizacion de las actuaciones de los Servicios comunes procesales, sefiala tanto que
“ladirecciony gestion de los servicios comunes en sus aspectos técnico-procesales, corresponde al Secretario Judicial Director que esté al frente
de los mismos”, como que “a este respecto, los Secretarios Coordinadores Provinciales al redactar los Protocolos y los Secretarios de Gobierno al
aprobarlos, velaran por el cumplimiento de los criterios de homogeneizacidn aprobados por el Consejo General del Poder Judicial y contenidos
en este Reglamento. Igualmente los referidos Protocolos deberdn respetar el disefio, organizacion y funciones asignados por la Administracion
Publica competente para la creacion del servicio comun procesal. Con cardcter general, el Secretario Judicial que dirija un servicio comdn
respondera del estricto cumplimiento de cuantas actuaciones le encomienden los Jueces o Tribunales en el ejercicio de sus competencias, asi
como de aquéllas derivadas de otras funciones atribuidas al servicio comdn conforme a la normativa que las regule”. En cualquier caso, el Art. 4
“abinitio” de igual Reglamento niim. 2/10, de 25 de Febrero, prescribe también que “las distintas aplicaciones de gestién procesal instaladas en
los servicios comunes contaran con sistemas que permitan al Organo que hubiere encomendado la practica de alguna diligencia -de cardcter

judicial hay ahora que recordar-, conocer en todo momento el estado de tramitacion de las diligencias interesadas, cuidando en todo momento
el Secretario-Director del servicio de que la informacion esté debidamente actualizada y sea completa”.

5 ELArt.102,1y 2 “ab initio” de dicho Reglamento nim. 1/05, de 15 de Septiembre, prevé que “los sistemas informaticos puestos al servi-

cio de la Administracién de Justicia deberan observar el grado de compatibilidad necesario para su reciproca comunicacion e integracion.
Corresponde al Pleno del Consejo General del Poder Judicial, a propuesta de la Comisién de Informatica Judicial y previo informe de las
Administraciones Publicas encargadas de la gestion y mantenimiento de los sistemas, determinar los elementos que han de reunir para
cumplir Las exigencias de compatibilidad”, asf como que “los programas y aplicaciones informaticos puestos al servicio de la Administracion
de Justicia, una vez que hayan obtenido la aprobacion del Consejo General del Poder Judicial en los términos del Art. 230,5 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, serdn de uso obligatorio en el desarrollo de la actividad de la Oficina Judicial conforme a los criterios e instrucciones de
uso que dicten, en el ambito de sus competencias, el Consejo General del Poder Judicial y las Administraciones competentes en la dotacion
de medios materiales”, sin perjuicio de que los apartados 3 y 4 de igual precepto de dicho Acuerdo reglamentario establezcan, por un lado,
que “las Administraciones PUblicas competentes en la dotacion de medios materiales velaran por el mantenimiento de un nivel 6ptimo de
sequridad en la gestion de los sistemas de informacion e infraestructuras tecnoldgicas puestos al servicio de la Administracion de Justicia”;
por otro, que “los programas y aplicaciones informadticos incorporaran un acervo documental para favorecer la homogeneizacion formal de
las diligencias de ordenacion y resoluciones judiciales de mero tramite cuyo uso se fomentard, dentro del mds estricto respeto a la indepen-
dencia judicial. Dicho acervo documental sera aprobado por la correspondiente Sala de Gobierno en coordinacién, en su caso, con la Comision
Mixta integrada por representantes de la Sala de Gobierno y de la Administracién competente en materia de medios materiales al servicio de
la Administracion de Justicia, sin perjuicio del contenido de los Protocolos de Actuacion Procesal contemplados en el Art. 8 del Real Decreto
num. 1608/05, de 30 de Diciembre, por el que se aprobd el Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales”, apuntandose por
Ultimo en su apartado 5 que “las aplicaciones de gestion procesal contemplardn, en todo caso, como una de sus funcionalidades, la elecciéon
de a interfaz de usuario en las lenguas oficiales de las respectivas Comunidades Autdnomas”.



Julio, del Poder Judicial-, como aun de modo remoto y como factor preventivo de toda clase
de disfunciones tramitacionales y resolutorias por el Servicio de Inspeccién del Poder Judicial.

Il Ladigitalizacion procedimental a la luz de una experiencia
comparada proxima: el caso de Portugal

La experiencia comparada en la materia -llevada a cabo desde luego con encomiables pautas
de sencillez y fiabilidad ofimaticas generalizadas-, supone un patente ejemplo de cémo abor-
dar una reforma normativa prestando atenciéon y solucionando desde luego los cotidianos
problemas tramitacionales que determinan en cualquier caso su éxito o fracaso, sin que desde
luego haya que acudir a lejana pauta alguna de experiencia —como podria desde luego ser la
propia de los Estados Unidos donde ya llevan practicamente tres lustros de historia al respec-
to-, cuando existen ya otras harto préximas y propias de un universo juridico mas cercano.

Asi, el sistema informatico digitalizado integrado de los Tribunales Administrativos y Fisca-
les de Portugal -conocido como SITAF y que da soporte ofimético al sector jurisdiccional
que en Espafia equivale al Orden jurisdiccional contencioso-administrativo-, soporta sin
descontrol o caos tramitacional la hipercontenciosidad del Orden judicial administrativo
portugués derivada de la practica supresion de limites previos para acceder al mismo, al no
ser siquiera preciso como elemento condicionante al respecto el agotamiento de la inicial
y previa via administrativa.

A diferencia de lo que acaecié en Espafna con la reforma operada por la Ley nim. 29/98,
de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y que desde luego
entré en vigor hace ahora ya mas de diez afios sin ser acompafada de efectivo soporte
ofimatico avanzado alguno -hasta el punto de que aquellos sistemas informaticos preten-
didamente novedosos conocidos como “LIBRA” o “MINERVA"” no se implantaron en los
correspondientes Organos judiciales unipersonales o colegiados de dicho referido Orden
jurisdiccional sino hasta varios afios después y desde luego desprovistos de posibilidad al-
guna de digitalizacion-, en Portugal se abordé la reforma de su Jurisdiccion Administrativa
haciendo del correspondiente soporte ofimatico y de la efectiva asuncion de las técnicas
de digitalizacién sus sendas piedras basales.

La propia Exposicion de Motivos del Decreto-Ley portugués num. 325/03, de 29 de Diciem-
bre, apunta ya sin ambages que “se trata de dar respuesta a las cuestiones derivadas de la
implantacién de los Tribunales Administrativos de Circulo y de los Tribunales Tributarios recien-
temente establecidos -entre otros extremos-, en lo que atafie a su nuevo sistema informa-
tico..., que permitird asegurar una tramitacién esencialmente informatica de los procesos”.

Por consiguiente, dicho referido Decreto-Ley portugués nim. 325/03, de 29 de Diciembre,
incluye precisamente en su Capitulo Il -relativo a la organizacién y funcionamiento de los

Tribunales de la Jurisdiccion Administrativa y Fiscal-,° las correspondientes pautas de trami-

6 Pese a su denominacion, no se trata de una Jurisdiccion Administrativa en el afiejo sentido tradicional tal como la concebimos en Esparia
-donde bajo ese nombre se designa al conjunto de Organos administrativos dependientes de las Administraciones Publicas que dictan re-
soluciones administrativas de cardcter genérico o auin singularizado (tal como desde luego acaece a titulo ejemplificativo con los Tribunales
Econémico-Administrativos o con el novedoso Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales)-, sino de una Jurisdiccion plena
integrada por Organos judiciales y dirigida a a efectiva tutela judicial de la correspondiente actuacion administrativa. Su clipula se compone
del Supremo Tribunal Administrativo, con sede en Lisboa, asi como por sendos Tribunales Centrales Administrativos Norte y Sur, con respectiva
sede en Oportoy Lisboa, de los que respectivamente dependen en el primer caso aqguellos Tribunales Administrativos de Circulo y Fiscales resi-
denciados en Braga, Coimbra, Mirandela, Pefiafiel, Oporto y Viseu -aunque esta prevista una reforma de esta Ultima demarcacion territorial que
serfa divididay que determinard la previsible radicacion de una nueva sede en Aveiro-, mientras que en el sequndo las sedes de dichos referidos
Organos jurisdiccionales periféricos se hallan radicadas en Almada, Beja, Castelo Branco, Funchal (Madeira), Leirfa, Lisboa, Loulé, Lourés, Punta
Delgada (Azores), y Sintra. Entraron en vigor mediante la sucesiva promulgacion de la Ley nim. 13/2002, de 19 de Febrero; de la Ley ndim.
4-A/2003, de 19 de Febrero, asi como de aquella otra Ley niim. 107-D/2003, de 31 de Diciembre, donde se regula su correspondiente Esta-
tuto asf como su estructura orgdnica y demarcacion territorial. En suma, sus competencias y estructura se cohonestarfan en el Ordenamiento
juridico espafiol con el dmbito de aplicacion de la Ley niim. 29/98, de 13 de Julio, requladora de a Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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tacion procesal, prestando ademas especial y singularizada atencién a los hitos ofimaticos
precisos para la efectiva aplicacion de las correspondientes técnicas de digitalizaciéon como
soporte condicionante de las diferentes actuaciones tramitacionales.

Mientras el apartado 1 del Art. 4 de dicho Decreto-Ley portugués num. 325/03, de 29
de Diciembre, establece que “la tramitacién de los procesos en los Tribunales de la Ju-
risdiccion Administrativa y Fiscal sera efectuada informaticamente, debiendo de ser las
normas procesales relativas a los actos de los Magistrados y de las Secretarfas judiciales
objeto de las adaptaciones practicas que se revelen necesarias”, su apartado 2 prevé el
correo electronico como habitual pauta tecnolégica normalizada de comunicacién con las
correspondientes Contrapartes siempre que la misma sea prevista por la correspondiente
normativa procesal.

En cualquier caso, el apartado 3 del Art. 4 de semejante Decreto-Ley portugués nam.
325/03, de 29 de Diciembre, prevé precisamente como soporte material de todo ello que
a tal fin los documentos presentados por las Partes en soporte papel sean digitalizados
por la Secretaria judicial -o por el personal funcionarial auxiliar dependiente de la misma
segun desde luego natural y cotidianamente acaece-, en los casos y términos a desarrollar
pormenorizada y reglamentariamente por el Ministerio de Justicia de Portugal.

Se establece también por el apartado 4 del Art. 4 de igual Norma legal portuguesa que
semejantes documentos susceptibles de ser digitalizados puedan ser aportados -al Organo
judicial correspondiente-, mediante correo electrénico o cualquier otro medio de trans-
mision electronica de datos, pudiendo desde luego ser dispensadas las correspondientes
Contrapartes de remitir al Tribunal el soporte en papel y sus copias -previéndose ademas el
ulterior desarrollo reglamentario de semejantes extremos-, sin perjuicio de que se preserve
en su apartado ° la eventual discrecionalidad judicial conforme a la normativa procesal
portuguesa relativa a sus superiores facultades de exigir la eventual aportacién -pareceria
mejor aludir a la exhibicion-, de los correspondientes soportes documentales originales a
las Partes personadas previamente a su digitalizacion a fin de su incorporacion material al
correspondiente proceso.

Mientras en Espafa las correspondientes aplicaciones informaticas se desarrollaron y se
implantaron unilateralmente por el Ministerio de Justicia o por las correspondientes Comu-
nidades Autdnomas con competencias transferidas en la materia sin ajustarse a la previa
promulgacion de soporte normativo-reglamentario alguno de alcance general’ se ha de
destacar que en Portugal se desarrollé reglamentaria y pormenorizadamente aquel refe-
rido Art. 4 de dicho Decreto-Ley portugués nim. 325/03, de 29 de Diciembre, mediante

7 Las previsiones normativas establecidas al respecto en Espafia se caracterizan por la adopcidn de pautas tecnolgicas abiertas en lo que
atafie a la realizacidn de las comunicaciones procesales -tal como prevén tanto el Art. 230 de la vigente redaccion de la L.O. ndm. 6/85,
de 1 de Julio, del Poder Judicial, como los Arts. 135,5 y 162 de aquella otra Ley num. 1/00, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil-, siempre
que se asegure el cumplimiento de las normas procesales al respecto amén de los principios de confidencialidad, privacidad y sequridad
de los correspondientes datos ofimaticos, en relacion con la observancia asimismo del contenido tanto de aquella otra L.O. nim. 15/99,
de 13 de Diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, como del Real Decreto nim. 994/99, de 11 de Junio, por el que se aprobo
el Reglamento de medidas de sequridad de los ficheros automatizados que contengan datos de cardcter personal. Sin embargo, fuera del
desarrollo reglamentario por parte del Consejo General del Poder Judicial de singularizadas potestades discrecionales dirigidas a asequrar
la compatibilidad -a menudo dificultosa sino imposible por completo-, entre los diferentes sistemas informaticos implantados por el Mi-
nisterio de Justicia y las diferentes Comunidades Auténomas -lo que se plasma tanto en el Art.230,5 “in fine” de aquella L.O. ndim. 6/85,
de 1 de Julio,como en los Arts. 86 a 97 del Reglamento niim. 1/95, de 15 de Septiembre, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
y relativo a los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, asi como en el Anexo | de aquel otro Acuerdo de fecha 20 de Septiembre
del 2006 de igual Organo plenario del Poder Judicial y relativo a la creacion de ficheros de datos de caracter personal dependientes de los
Organos judiciales-, se ha omitido harto paraddjicamente y hasta fechas harto recientes —como mds adelante pormenorizadamente se
aludira-, prescribir tanto la obligatoriedad de la digitalizacion integral de las actuaciones judiciales como establecer pautas de manteni-
miento de los correspondientes ficheros ofimaticos al respecto que hasta la fecha puedan ser potestativamente aportados al proceso por
las correspondientes Contrapartes personadas.




el Decreto num. 1417/03, de 30 de Diciembre, a fin de regular los aspectos especificos de
aplicacion del Sistema Informatico de los Tribunales Administrativos y Fiscales (SITAF), de
Portugal, cohonestandose ademas todo ello con la vigencia a partir del dia 1 de Enero del
2004 de la correspondiente reforma de la Jurisdiccion Administrativa y Fiscal portugue-
sa, de modo que se reglaron tanto la presentacion mediante via electrénica del soporte
documental correspondiente como su tramitacion informatica y su obligado y cotidiano
tratamiento digitalizado.

Se implantaron pues a fin de la admisién normalizada de documentos por via electrénica
determinados estandares -siendo paraddjico en cualquier caso que se impusiese al respec-
to el formato TIFF y no el mas versatil y generalizado PDF-, estableciéndose ademas una
direccion “e’'mail” general y centralizada, asi como la necesidad -por otra parte obvia-, de
gue el correspondiente remitente contase con firma electrénica avanzada, dispensando-
sele en suma de aportar copias en soporte papel a aquella Contraparte que presentase al
correspondiente Tribunal sus documentos mediante via electrénica, salvo que se tratase
de soportes documentales que conllevasen un volumen superior a las cien (700) paginas.

Se prevé pues por los Arts. 2, 3y 4 de dicho referido Decreto portugués num. 1417/03,
de 30 de Diciembre, la inicial y preceptiva obligacion genérica de digitalizacion de todo
el soporte documental presentado en los correspondientes procesos de su Jurisdicciéon
Administrativa y Fiscal, de modo que por un lado se establece el directo almacenamiento
de aquellos documentos remitidos mediante via electronica en aquellos normalizados ar-
chivos ofiméticos antes resefiados, mientras que por otro se prescribe también la obliga-
da digitalizacién de aquellos otros soportes documentales en papel pormenorizadamente
aportados en cada caso por las correspondientes Contrapartes, por la Secretaria judicial o
-se debe desde luego de sobreentender-, por el personal auxiliar de la Administracion de
Justicia dependiente de la misma.

Pese a establecerse semejante pauta genérica de digitalizacion generalizada de todo el so-
porte documental de la tramitacion procesal inherente a la Jurisdiccion Administrativa y Fis-
cal portuguesa, se prevé asimismo la discrecional opcién por parte de la titular de la Secre-
tarfa del correspondiente Organo judicial de omitir semejante digitalizacién en los siguientes
supuestos: a) Cuando exceda de quinientas (500) paginas el soporte documental en papel;
b) Cuando el soporte documental en papel hubiese sido aportado en formato superior al
A-4; y ¢) Cuando el soporte fisico del documento aportado no sea en papel o cuando el mis-
mo lo sea, en suma, en documento de caracteristicas que dificulte su efectiva digitalizacion.

En cualquier caso, el imperativo establecimiento de dicha generalizada obligacion de alma-
cenamiento en archivos digitalizados de todo el contenido de los correspondientes proce-

sos® administrativos y fiscales en Portugal no empiece para que se establezcan eventuales

8  Residia pues en dicho extremo la capital diferencia entre las previsiones normativas de Espafia y Portugal. Mientras en Portugal se ha esta-
blecido la digitalizacion como obligada pauta habitual de archivo, almacenamiento y control procedimental-ofimatico de las correspon-
dientes actuaciones procesales y alin del proceso considerado en su conjunto -salvo singularizadas excepciones a la sazén pormenorizada-
mente reglamentadas-, en Espafia se apuntd en su dia tan sélo dicha técnica como mera posibilidad por el Art. 3,3 del Real Decreto ndim.
937/03, de 18 de Julio, de modernizacién de archivos judiciales, a titulo de mero factor ahorrador de espacio fisico en los atestados archivos
judiciales, articuldndose asimismo singularizadas previsiones técnicas al respecto por el punto 11 del Anexo V) del Real Decreto num.
84/07, de 26 de Enero, sobre implantacién en la Administracion de Justicia del sistema informatico de telecomunicaciones LEXNET para
la presentacion de escritos y documentos, el traslado de copias y a realizacion de actos de comunicacion procesal por medios telematicos.
Se produjo asi la paradoja de que en Espaiia se previd la digitalizacion como pauta precisa pero accesoria para la comunicacion procesal
-ligdndose inclusive a las previsiones normativas de a Ley nim. 59703, de 19 de Diciembre, de firma electrdnica-, sin que sin embargo se
hubiese prescrito de modo inmediato y generalizado como imprescindible hito previo de utilizar la digitalizacion como obligado soporte
de archivo y control ofimatico del contenido y transcurso de los diferentes procesos, de modo que inclusive si se procede ocasionalmente
a la digitalizacion total o parcial de su contenido se prescinde luego por completo de sus datos ofimaticos como capital pauta de control
procedimental en los diferentes Organos judiciales.
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salvaguardas conservativas relativas a la guarda del correspondiente soporte-papel por la ti-
tular de la Secretaria correspondiente de los diferentes Organos judiciales en aquellos casos
en que -debido sin duda a las caracteristicas o a la propia deficiente calidad del documento
original-, la digitalizacion resulte dificultosa, previéndose entonces su archivo y consulta en
lugar adecuado del Tribunal Administrativo y Fiscal portugués del que en cada caso se trate.

Por ultimo -como no podia ser de otra manera-, se prevé también que los documentos pro-
cesales emanados de los correspondientes titulares judiciales o de las Secretarias se pue-
dan incorporar al soporte electrénico-ofimatico de los procesos administrativos siempre
gue cuenten con firma electronica avanzada, sin que desde luego exista prevision normati-
va alguna -aunque nada empezca desde luego-, a que dichos documentos producidos “ad
intra” del correspondiente proceso por aquellos Organos judiciales o por dicha fedataria
judicial puedan ser en su caso asimismo digitalizados una vez firmados fisicamente por sus
autores y en régimen de tratamiento digital al menos idéntico a aquellas documentales
provenientes de las diferentes Contrapartes personadas.

En suma, los Tribunales Administrativos y Fiscales de Portugal cuentan con un soporte ofi-
matico que permite a sus usuarios -en particular, a los titulares judiciales; al personal de las
correspondientes Secretarias y alin a las Representaciones legales de las Contrapartes per-
sonadas-, acceder de forma instantanea y fiable al efectivo contenido material de los dife-
rentes procedimientos, bien de forma inmediata o aln a través de INTERNET, asegurando
asf la realizacion efectiva de pautas de control tramitacional pese a la masiva sobrecarga
procedimental que actualmente lastra semejante especializado Orden judicial portugués.

Asi, la digitalizacién asumida como cotidiana pauta técnico-ofimatica por la Jurisdicciéon
Administrativa y Fiscal portuguesa les permite desde luego a sus diferentes Autoridades ju-
diciales y gubernativo-judiciales conocer en tiempo real y sin asomo de descontrol procedi-
mental el pormenorizado estado en tiempo real de su singularizada situacién tramitacional.

Pese al grado de su pendencia resolutoria -inherente sin duda a extremos tan paradojicos
como la posibilidad de irrestricto acceso al Orden judicial administrativo portugués o el
“hipergarantismo” de su vigente sistema procesal-, la decidida asuncién de la digitaliza-
cion como efectiva y fiable base del Sistema Informatico de los Tribunales Administrativos
y Fiscales (SITAF), de Portugal constituye no sélo préxima e inicial iniciativa a imitar sino
seguro cimiento de todo ulterior proyecto de reforma que alli pueda abordarse.

El actual Sistema Informatico de los Tribunales Administrativos y Fiscales (SITAF), de Por-
tugal asume pues en tiempo real su cotidiana realidad tramitacional mediante la masiva
digitalizacion procedimental integral de sus diferentes actuaciones —que transparentan
ademas sin disimulo sus rémoras y disfunciones-, de modo que sirve de patente ejemplo
del cauce tecnolégico preciso para obtener una base técnico-ofimatica que integre de
forma efectiva y sin ningln género de exclusiones una insoslayable realidad: el proceso
contenido en un Unico soporte digitalizado que sea fiel reflejo no sélo de su realidad do-
cumental sino inclusive de su transformacién tramitacional cotidiana.

El soporte digitalizado integral de las actuaciones judiciales correspondientes a la Jurisdic-
cion Administrativa y Fiscal de Portugal tiene sin embargo todavia pendiente de abordar
—sin duda por patentes motivos presupuestarios+ tanto su extension al resto de sus Orde-

9 Encualquier caso, no parece que sea ajeno a dicha onerosidad presupuestaria el hecho de que la implantacidn y desarrollo ofimaticos de
semejante sistema informatico de digitalizacidn del Orden judicial administrativo de Portugal haya corrido materialmente a cargo de una
especifica Entidad empresarial de dmbito multinacional puntera en el campo de la consultorfa institucional pero que trata desde luego
de rentabilizar al maximo su experiencia al respecto, al utilizar como ulterior factor afiadido de rentabilidad empresarial la cautividad de
los desarrollos de aquel sistema ofimatico alli implantado.



nes jurisdiccionales como la integracion de buscadores transversales de Ultima generacion
gue potencien el rendimiento procesal cotidiano de los demas Organos judiciales lusos.

IV Laimplantacion de buscadores de sequnda generacion
como corolario de la digitalizacion y modernizacion judicial

El obligado corolario en Espafa de semejante proceso de masiva digitalizacion procedi-
mental lo constituiria no sélo el establecimiento de pautas de interconectividad telematica
sino sobre todo la elaboracién primero y la implantacion después de un catalogo de “bus-
cadores” de Ultima generacién —extremo sobre el que deberfan de centrarse los diversos
y alin contrapuestos esfuerzos institucionales realizados tanto por el Ministerio de Justicia
como por las diferentes Comunidades Autdonomas y aun por el propio Consejo General
del Poder Judicial-, a fin de que a nivel general, por sectores jurisdiccionales o aun inclusive
respecto a cada Organo judicial colegiado o unipersonal se pudiese obtener en tiempo real
la informacion necesaria tanto para el mejor control procedimental como inclusive en lo
gue atafe a la realizacion de la diaria funcién judicial.

Comienzan pues a implantarse ya en la actual practica ofimatica de la sociedad contempo-
ranea buscadores de segunda generacién que posibilitan el didlogo directo entre el usua-
rio y la maquina -inclusive bajo su connotacién de diccién verbal-, de modo que resulta
posible la pormenorizada elaboracion de perfiles o patrones de busqueda para grupos de
actuaciones -agrupadas por Ordenes jurisdiccionales; fases tramitacionales, etc.-, o aun
€aso por caso.

Por consiguiente, no solo deberia resultar posible en un futuro préoximo en la Administra-
cion de Justicia espanola poder buscar interconectadamente a fin de analizar de modo
tan coherente como exhaustivo el contenido de los diversos archivos digitalizados corres-
pondientes a cada Organo judicial unipersonal o colegiado bajo parametros globales o
relativos a cada Orden jurisdiccional -que deberian ser elaborados o al menos aprobados
por el Consejo General del Poder Judicial como Organo de gobierno de Jueces y Tribu-
nales-, cuyo resultado arrojase datos identificativos y tramitacionales precisos a partir
de perfiles o muestras de ADN; huellas dactilares; medidas antropométricas; imagenes
opticas singularizadas y desde luego sobre cualesquiera otros meros datos identificativos
-como el DNI/NIF; nombres, apodos y fechas de nacimiento; direcciones postales; lugares
de trabajo o de normal concurrencia, teléfonos o direcciones telematicas, etc.-, sino que
en ciertos supuestos -sobre todo en lo que atafie al Orden penal-, semejantes extremos
deberian extenderse asimismo a los archivos automatizados del resto de las Administra-
ciones Publicas.

Semejante informatica judicial integrada imprescindible para la eficacia de la Administra-
cion de Justicia deberia permitir, también en tiempo real y mediante lenguaje maquina-
maquina o aun en didlogo hombre-méaquina, la pormenorizada respuesta a los interrogan-
tes dejados sin cobertura por aquellos perfiles de busqueda generales antes aludidos, de
modo que las respuestas precisas para la agilizacion procedimental y el mejor desarrollo
del cometido jurisdiccional fluyesen a través de los diversos sistemas ofiméaticos a partir
de una premisa global: la existencia de multiples archivos judiciales previa e integramente
digitalizados y diariamente actualizados debido a una cotidiana realidad procedimental
siempre sujeta a mutacion.
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La informatica judicial tendria pues que estar primordialmente al servicio de la labor ju-
risdiccional y no desde luego al revés -como actualmente acaece-, en la medida en que
los diversos sistemas ofimaticos implantados en la Administracion de Justicia responden a
prioridades diversas pero siempre harto diferentes de dicho extremo, al estar dirigidas a la
obtencién de pardmetros estadisticos a menudo vacuos y que en modo alguno contribu-
yen a agilizar la abrumadora realidad tramitacional diaria de las actuaciones judiciales que
atenaza a nuestros Juzgados y Tribunales.

En cualquier caso, para que las cosas funcionen y se hagan posibles los anhelos persona-
les y las ilusiones colectivas de una Justicia eficaz y mejorable cada dia, resulta ineludible
implantar en la misma soluciones practicas que respondan a las prosaicas necesidades
de la realidad cotidiana, de modo que —afirmabamos recientemente-, “la digitalizacion
integral de sus Organos judiciales constituye obligado hito tecnolégico del todo punto
imprescindible” .

Pese a la obviedad de que “sélo cuando se implante el expediente judicial electrénico
en todos los Organos —incluida la Fiscalfa-, sera posible la tramitacion del procedimiento
desde su inicio hasta su archivo en formato digital”,"" las reticencias y reparos hacia la di-
gitalizacion procedimental como ineludible presupuesto tecnolégico de la modernizacion
de la Administracion de Justicia parecieron arraigar incluso entre las superiores Instancias
ministeriales.

Se aludié asi como factor de exclusion de la digitalizacion procedimental integral de los
Juzgados y Tribunales a pretendidas complejidades tramitacionales cotidianas, al haberse
afirmado precisamente por el en su dia Secretario General de Modernizacién y Relaciones
con la Administracion de Justicia del Ministerio de Justicia Julio Martinez Merofio que, en-
tonces, “tendriamos que escanear y digitalizar todos los papeles que entrasen y —ello-, seria
materialmente imposible”.'

Semejante afirmacién de dicha otrora alta Autoridad ministerial equivalia pues a la postura
de un responsable bancario o empresarial que so capa de la complejidad de inventariar sus
activos patrimoniales se negase a conocer el exacto contenido y clasificacion de los mis-
mos, su cuantificacion diaria y cotidiana evolucién, de modo que no solo se abocaria a la
correspondiente Entidad crediticia o comercial a riesgos insospechados y practicas inacep-
tables en un sistema de control y auditoria financiera serio sino que, con toda seguridad,
habria que proceder a su inmediata intervencion —lo que insélitamente ya ha ocurrido
como inclusive refleja la cruda realidad financiera espafiola-, a fin de conjurar tanto la
previsible aparicién de toda clase de disfunciones y desmanes contables como su ulterior
e irreversible quiebra institucional.

En realidad, la implantacion de la digitalizacién procedimental en los Organos judiciales en
Espafna no supondria tanto mayor problema tecnolégico-material como tener que reorien-
tar la proyectada reforma de la Oficina judicial a fin de adaptarla funcional y estructural-
mente a la catarata de innovaciones tecnoldgicas y ofimaticas de ultima generacion —sin
que tampoco se haya realizado estudio ni experiencia material integral al efecto hasta
la fecha-,” habiéndose ejecutado a lo sumo aisladas probaturas de herramientas o apli-

10 Ramirez Sineiro, José Manuel: “La digitalizacion procedimental integral de los Organosjudidales como premisa tecnologica de su eficacia
jurisdiccional”. “DELIBERACION”, , ndim. 10, Novembro, 2008, p. 26.

11 Reventds, Laia: op. cit, p. 37.

12 Cit.Ibidem, p.37.

13 Alrespecto, Peral, Marfa: “Los jueces ponen en evidencia la revolucion informatica de Bermejo”. “EL MUNDO", 15.11.08, p. 24.




caciones informaticas singularizadas pero desprovistas desde luego de atisbo alguno de
interactividad global y de suficiente vision de futuro.™

Las modernas tecnologias ofimaticas condicionan y aun determinan las pautas de refor-
ma y organizacién de la Administracién de Justicia en general y de la Oficina judicial en
particular, sin que pueda abordarse con realismo y eficacia su reforma si se prescinde de
asumir la digitalizacion procedimental integral de los Organos judiciales como elemento
basal de la politica de modernizacion y de las pautas de accesibilidad, interconectividad y
transparencia tramitacionales que les son inherentes.

Aludir pues a dificultades materiales, procesales u organizativas como eventuales factores
de exclusion o de imposibilidad de la implantacion de la digitalizacién procedimental in-
tegral de los Juzgados y Tribunales supone desconocer no sélo la patente y aun proxima
experiencia comparada en la materia sino obstinarse incluso en permanecer al margen de
una segura pauta de modernizacion tecnoldgica que progresiva pero irreversiblemente ya
se ha asentado en los sectores publico y privado de nuestra sociedad.™

Ademas, la combinacion de la digitalizacién procedimental integral'® de nuestros Juzgados
y Tribunales con la implantacién de avanzados buscadores lineales y transversales de se-
gunda generacion supone la Unica pauta tecnolégica susceptible de paliar o aun solventar
el actual caos informatico-institucional de dmbito estatal y autonémico que reina en una
Administracion de Justicia segmentada entre el Ministerio de Justicia y las diferentes Co-
munidades Autébnomas con competencias transferidas en la materia.

14 Sobre el particular, Linde, Pablo: “La justicia mira al siglo XXI”. “EL PAIS”, 08.11.08, p. 21.

15 Asi, “el Boletin Oficial del Estado ha abandonado el papel. Sigue existiendo, claro, pero desde el inicio del nuevo afio sélo es posible
acceder a sus contenidos a través de la Red. La version digital convivia desde hace tiempo con la letra impresa y no le iba mal: su media
diaria de visitas era de unos tres millones. Si en el otro plato de la balanza se colocan los suscriptores que tenia la edicion del BOE en
papel —doce mil-, es evidente que la versidn electrdnica gana por goleada. EL Ministerio de a Presidencia -del que depende este Bole-
tin-, se ahorra con este salto a INTERNET unos seis millones de euros. Forma parte de la dgica de los tiempos que se produzcan estas
mudanzas. Y ya se ve que son sensatas y que permitiran ahorrar tiempo 'y dinero. También es verdad que semejantes cambios convierten
en ruinas, en un instante, convicciones profundamente arraigadas durante milenios. Que leyes, decretos, reglamentos, sentencias y
demas documentos oficiales pasen a tener la ligera consistencia de las cosas que circulan por la Red pondria los pelos de punta a
Hammurabi, aquel rey que en la vieja Mesopotamia se encargé de que su cddigo fuera tallado en un imponente bloque de diorita. Ahi
estdn, grabadas en caracteres cuneiformes (se pueden ver en el Louvre), las leyes que debian regir la convivencia entre los subditos de
Hammurabi. También las Tablas de la Ley que recibid Moisés tenian un notable peso. Esa idea de la letra esculpida que no puede bo-
rrarse facilmente, ese afan por la duracion, esa voluntad de que lo legislado adquiera la solemnidad y el peso de la piedra (y de la letra
escrita)..., se va obviamente al garete con un BOE al que se puede acceder con la misma facilidad con la que uno encarga on line una
cesta de bombones. De un tiempo a esta parte, hay una querencia por producir leyes o enmendarlas en cuanto se produce un escandalo
y la gente de la calle se indigna. Se ha puesto de moda la idea de que las cosas s6lo pasan sin pasan por los Juzgados, si interviene la
ley. Y a cada rato hay que hacer alguna nueva. Por eso hay que celebrar este BOE digital. Imaginen por un momento que a Hammurabi
le hubiera tocado una ciudadania tan exaltada. jNo habria salas en el Louvre para acoger sus diferentes codigos!”. EL Acento-Opinién: “EL
pesoy la ligereza”. “EL PAIS”, 03.01.09, p. 20.

16 En cualquier caso, en Espaiia se lleva actualmente a cabo una experiencia-piloto al respecto en la Audiencia Nacional. Asi, “la digitali-
zacion de la Audiencia Nacional para la implantacion del expediente digital es uno de los ejes del Plan Estratégico de Modernizacion
del Sistema de Justicia 2009-2012. Este Plan, aprobado el 18 de Septiembre de 2009 —que supone una inversion continuada de cen-
tenares de millones de euros a cuya cobertura se dedicaran en mayor o menor grado los ingresos de las tasas judiciales recientemente
introducidas en nuestro sistema procesal-, contiene el conjunto de medidas encaminadas a un servicio publico de justicia tecnoldgi-
camente avanzado, méas 4gil y eficiente, que garantice los derechos de la ciudadanfa...”, de modo que su concrecion en “el Proyecto de
digitalizacion de la Audiencia Nacional significa la implantacion de una gestion integral del Expediente digital en formato digital, un
proceso que también se ha iniciado en las Fiscalias de la Audiencia Nacional... La digitalizacion de los documentos sigue las siguientes
fases: a) Planificacion del trabajo diario; b) Manipulacion previa para dejar el documentos en las mejores condiciones para ser escaneado;
¢) Digitalizacién —que consiste en la practica en escanear los documentos que ingresen en soporte papel en la Oficina de Registro de
la Audiencia Nacional y que estara interconectado con el sistema de notificaciones y comunicaciones telematica LEXNET-, y posterior
control de calidad; d) Catalogacidn de los documentos en pdf para que el usuario final pueda localizar en cuestion de segundos, a golpe
de teclado, cualquier documento obrante en la causa”. Cit. wwwi.legaltoday.com/actualidad/noticias, 23 de Noviembre de 2010, Pp. 1-4.
En cualquier caso, parece no ser prioritaria la implantacion en dicho sistema de un buscador asociado tipo “arafa” de Ultima generacion,
de modo que no resulta aventurado afirmar que dicho proyecto experimental nace ya lastrado o, al menos, muy corto de miras, sin
que paradgjicamente se prevea siquiera experimentar la blsqueda interconectada, instantanea y masiva de documentos e imagenes
digitalizados en archivos informaticos y telematicos no s6lo pertenecientes a los Juzgados y Tribunales de la Audiencia Nacional sino
también respecto a otros sitos en otros Organos jurisdiccionales —ya centrales o periféricos-, 0 en los Departamentos ministeriales;
Entes institucionales, etc...
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Mientras la digitalizacion procedimental integral de las actuaciones judiciales permitiria
el instantdneo acceso al contenido material de los procesos tanto en tramite como archi-
vados, los buscadores lineales y transversales de Ultima generacién permitirian la interco-
nectividad total de los Organos judiciales a la vez que también servirfan para paliar o aun
erradicar las actuales taifas ofimatico-institucionales que presiden todos los ambitos de
nuestra Administracion de Justicia y que determinan a menudo que ni siquiera se pueda
acceder ni mucho menos conocer informaticamente y de modo remoto el contenido pro-
cedimental de Juzgados y Tribunales proximos o incluso radicados en la misma ciudad y
con comun sede judicial.

V  Ladigitalizacion procedimental en Espaia a la luz de la
vigencia de la Ley num. 18/11, de 5 de Julio, reguladora
del uso de las tecnologias de la informaciony
la comunicacion en la Administracion de Justicia

Pese a todas las reticencias y a pesar del caos institucional inherente a la insélita perpe-
tuacion de la segmentacion horizontal-competencial de la oficina judicial y a la diferen-
te dependencia institucional-funcional del correspondiente personal funcionarial; de los
Secretarios judiciales y de los propios titulares jurisdiccionales, lo cierto es que al final
de la etapa del Ministro Fernandez Bermejo al frente del Ministerio de Justicia, asi como
después, se trato de afrontar el reto de la modernizacién de la Administracion de Justicia
abordando el desafio de la digitalizacién procedimental integral de los diferentes Organos
judiciales.

Asi, después de una tramitacion parlamentaria sin mayores incidencias y conforme a su
Disposicion final cuarta, el pasado dia 7 de Julio del 2011 entré en vigor —sin “vacatio le-
gis” alguna-, la Ley num. 18/11, de 5 de Julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia (B.O.E. num. 160), “al dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado” .

¢ Quiere eso decir que a partir de entonces en todos los Organos judiciales espafioles —fue-
sen colegiados o unipersonales; de pueblo, ciudad o gran capital-, se produjo el comienzo
de un proceso de digitalizacion universal de todos sus documentos contenidos en soporte-
papel o que, al menos, se empezé a digitalizar el contenido de todos los procedimientos
incoados a partir de aquella fecha de vigencia de dicha Norma legal de pretendida voca-
cion de alcance general?.

Evidentemente, la respuesta no sélo es negativa sino que la cotidiana realidad procedi-
mental-judicial —exacerbada ademas por la cruda situaciéon econémica-, arroja como re-
sultado que dicho proposito normativo parecer ser mas un mero “desideratum” legal que
la regulacion normativa de la ejecucion material de planes tecnolégicos efectivos y de
eficacia contrastada.

No existe pues un plan de implantaciéon inmediata y masiva en todos los Organos juris-
diccionales espafoles dirigido a su digitalizacién procedimental integral, sin que tampoco
existan siquiera previsiones de pormenorizadas pautas sucesivas a fin de acometer dicha
tarea territorialmente o por Ordenes jurisdiccionales, ni desde luego consta que se haya



previsto un calendario prospectivo al respecto fuera de genéricas previsiones en la frontera
temporal del afo 2015.

En realidad, el contenido normativo de dicha Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, se acomoda
al viejo refran de que “del dicho al hecho va un trecho” que —en el presente caso-, parece
que va para largo, hasta el punto de que sus Disposiciones transitorias primera y segunda
“in fine" prevén la obvia coexistencia de procedimientos en soporte papel y formato elec-
trénico', previéndose asimismo un plazo de cuatro (4) afios por su Disposicion adicional
tercera desde la entrada en vigor de la presente Ley para que las Administraciones con
competencias en materia de Administracion de Justicia garanticen la interoperabilidad en-
tre los sistemas informaticos y telematicos en su caso operativos.'®

La Unica experiencia de masiva digitalizacién procedimental integral se ha abordado en
la Audiencia Nacional con resultados cuando menos discutibles'™ —sin que por otra parte
se haya realizado experiencia integral alguna en terceros Organos judiciales ni siquiera al
socaire de los controvertidos ensayos de implantacién de la Nueva Oficina Judicial (NOJ)-
2% no tanto porque semejante proposito sea equivocado sino porque las ideas maestras
conforme a las que se ha abordado el proyecto parecen haber puesto mas énfasis en el
proceso de gestion procedimental que en la eficaz explotacién integral de la informacion
susceptible de obtenerse del archivo digitalizado a fin de abordar desde ahi —no antes-, el
quehacer procesal diario y el cometido jurisdiccional cotidiano.

Asi, alli “la red se cae cada dos por tres y no funciona el sistema de doble pantalla en un
escritorio integrado para Magistrados, Secretarios Judiciales y personal de los Cuerpos
de Gestiéon y Tramitacion Procesal. Se ha perdido documentacion, datos cruzados entre
expedientes”, sin que exista -segun sefiala una reciente crénica periodistica-,2' un orden
correlativo entre las Sentencias”, produciéndose “un colapso en el sistema judicial de la
Audiencia Nacional sin precedentes”.

17 Asi, las Disposiciones transitorias primera,1 y sequnda “in fine” de dicha Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, prevén tanto que “durante el tiempo
en gue coexistan procedimientos tramitados en soporte papel con procedimientos tramitados exclusivamente en formato electronico,
los servicios electronicos de informacion del estado de la tramitacion a que se refiere la presente Ley incluiran, respecto a los primeros, al
menos la fase en la que se encuentra el procedimientoy el Organo o0 unidad responsable de su tramitacion”, como que “serd admisible la
remision del expediente en formato papel si las condiciones técnicas no permitiesen su remision telematica”.

18 Pese a que la Disposicion adicional tercera de semejante Norma legal harto reciente prescriba que “en el plazo de cuatro (4) afios desde
la entrada en vigor de la presente Ley, las Administraciones con competencia en materia de Administracion de Justicia garantizaran la
interoperabilidad entre los sistemas al servicio de la Administracion de Justicia, de acuerdo con las especificaciones establecidas por el
Comité técnico-estatal de Administracion judicial electrénica en el marco institucional de cooperacién en materia de administracion
electronica”, parece cuando menos dudoso sino harto dificil que en las circunstancias de masiva contraccion presupuestaria que se prevén
para los proximos ejercicios presupuestarios se programen inversiones al respecto con cargo al presupuesto de las diferentes Comuni-
dades auténomas con competencias al respecto, salvo que naturalmente se produzca un incremento generalizado de los supuestos de
aplicacion de las diferentes tasas judiciales.

19 Pese a que semejante “proceso en la Audiencia Nacional se inici6 en Septiembre del 2010 con la puesta en marcha del Servicio de Digi-
talizacion Masiva que ha permitido la digitalizacion de mds de treinta y un millones (31.000.000) de paginas de \os procedimientos en
tramite..., su Presidente Angel Juanes admitid ayer que el proceso de digitalizacion para implantar el expediente judicial electrénico esta
causando problemas, especialmente en los Juzgados —Centrales-, de lo Contencioso-Administrativo”. Por su parte, el sindicato Comisiones
Obreras (CCOO0), ha asegurado hoy en un comunicado que “el expediente judicial electronico sigue sin funcionary tiene atascados decenas
de procedimientos por causas ajenas a los trabajadores”, sin perjuicio de que “Juanes haya sefialado que la Sala de Gobierno —de la Au-
diencia Nacional-, es consciente de estos inconvenientes y que estd en contacto con el Ministerio de Justicia para subsanarlos”. Cit. Pablo
Sanjuan. EFE, 3.11.11. www.lexdiario.es.

20 En cualquier caso, la ausencia de ensayos integrales de digitalizacion en el seno de la Nueva Oficina Judicial sucesivamente experimentada en
Organos judiciales de Burgos, Murcia, Caceres y, por ultimo, de Ledn, también generd puiblicas criticas en cuanto “el expediente digital brilld
por su ausencia”,de modo que el Decano de los Procuradores leoneses manifesté que “la cadena de esta bicicleta —la modernizacion judicial-,
es el expediente digital y mientras no funcione, la bicicleta no va a andar bien”. “Siguiendo con la metéfora —se apuntaba en una reciente
publicacion asociativo-judicial-, la bicicleta no sélo carece de cadena sino de rueda delantera, pues sin el expediente digital, el Servicio de Or-
denacion del Procedimiento ha supuesto un aumento de burocracia” —por lo que-, el Secretario del Colegio de Abogados de Ledn declaraba
por su parte que “pulsamos un retraso evidente desde que un escrito se presenta en el registro hasta que recibimos la primera notificacion de
su puesta en marcha”, cifrdndose el retraso en “dos meses 0 mas”. Cit. “NOTICIAS FRANCISCO DE VITORIA”, nim. 35, Octubre, 2011, p. 7.

21 Montafés, Erika: “El proyecto estrella de digitalizar la Audiencia Nacional sume a Justicia en el caos”. www.abc.es, 05.12.11, p. 1.
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“Este es el paisaje casi de guerra que deja un paseo por las instalaciones donde se han
trasladado recientemente los Juzgados Centrales de lo Contencioso de la Audiencia Na-
cional” —relata Erika Montafés-, de modo que “este campo de minas viene sembrado por
un proyecto de implantacion del expediente judicial electronico en la Audiencia Nacional
hecho mal, sin los medios necesarios y con prisas por parte del Ministerio de Justicia”.?

“No fue hasta Marzo de este afio 2011 cuando el Gobierno —en realidad el Ministerio
de Justicia habria que precisar-, comenzé a apurar plazos, consciente de que tenia que
completar su proyecto estrella en la Administracion de Justicia —al ser éste uno de los ejes
del Plan Estratégico de Modernizaciéon del Sistema de Justicia 2009-2012-, antes de las
elecciones generales. El pasado Junio dicho Departamento anuncié que iniciaba la dltima
fase del expediente judicial electrénico que supondria la implantacion de la digitalizacién
masiva en el resto de la Audiencia Nacional hasta Septiembre. Imposible hacerlo”.??

“Se cre6 —alli-, el nuevo Servicio Comun de Registro, Reparto, Digitalizacion y Archivo
encargado de recibir, registrar, digitalizar y catalogar en un Unico gestor documental toda
la informacién para que fuese accesible a todos los agentes autorizados para su consulta
y tramitacién”, pero “no llegaban los plazos —afirman sendas Delegadas del Sindicato de
Trabajadores de la Administracién de Justicia (STAJ)-, asi que se subcontratd a una Empresa
externa que hasta hace unos dias seguia manejando documentos a los que sélo puede
acceder el personal cualificado y autorizado” .?4

“Xustiza querfa estender posteriormente o despregamento —a orde xurisdicional penal-, da
Audiencia Nacional, pero este paso so se conseguiu frear tras dous meses de negociacion,
con numerosas presions dos Xuices e Sindicatos, reunions ata co Presidente da Audiencia
Nacional e diversos encontros extraoficiais este mesmo mes de novembro” do 2011, de
maneira que “a situacién é tan cadtica que se viron obrigados a paralizar este mesmo
mes das eleccions —a implantacion-, do expediente dixital na rama penal da Audiencia
Nacional”.%

"“El proyecto de papel cero es maravilloso. Todos lo queremos, pero bien hecho. Entende-
mos que Justicia tendria que haber desarrollado un proyecto-piloto con una digitalizacion
que no fuera tan masiva y después propagarlo sucesivamente al resto de sectores de la
Audiencia” —afirma la dirigente sindical Elisa Losada-, pero “no se puede vender algo asi,
hacerse la foto, no reconocer que se ha hecho mal y hacerlo a cualquier precio perjudican-
do al ciudadano” —agregé la portavoz del Sindicato de Trabajadores de la Administracion
de Justicia (STAJ), Emilia Rubio-, ya que “el resultado de este sistema cadtico se traduce
directamente en que los ciudadanos se han visto injustamente tratados”, al ser “afecta-

dos por una demora en los procesos que ha llevado a incoar de media tres demandas en
seis meses”.?’

“No hacen falta juicios de intenciones —comenté al respecto Juan Carlos Girauta en recien-
te columna periodistica-, cuando los resultados son los que son. Donde habia precariedad
hay ahora un galimatias imposible; donde habia retrasos, hay ahora extravio de expedien-

22 |bidem,Pp.le?2.

23 Ibid, p.3.

24 Ibid,, p.3.

25 Ibid,, p.4.

26 Cit.Ibid., p. 4.

27 E.Montafiés-G.D. Olmo: “El Expediente digital colapsa varias Salas de la Audiencia”. “ABC”, 6.12.12, p. 25.



tes; en aquel laberinto —transitable gracias a rutinas afejas-, reina ahora la anarquia, se
cruzan los datos y se accede sin autorizacion. El colapso” .28

Parece pues que se ha empezado la casa por el tejado, ademas de incurrir en un atavico
y maximalista centralismo informatico-organizativo cuando los ordenadores personales —
ahora ya portatiles, ultraportatiles y tabletas-, hace ya cinco lustros que desbancaron a los
grandes computadores centralizados, de estructura radial y con terminales cautivos, de
modo que a nivel mundial se impuso un sistema telematico harto plural y descentralizado,
dominado por esa red de alcance universal denominada INTERNET.

La digitalizacion procedimental integral no sélo es factor sino requisito imprescindible de
la modernizacion judicial, pero su implantacion parece mas légico iniciarla de abajo a arri-
ba, es decir, en los Organos judiciales unipersonales, al ser precisamente en los mismos
donde se inician —a veces también acaban alli-, la abrumadora mayoria de los procesos,
prosiguiendo luego la continuada prosecucion de dicha tarea en los niveles superiores de la
Administracion de Justicia.

Seria pues plausible elaborar un preciso plan de digitalizacién sectorializado en paralelo
por Ordenes jurisdiccionales y con un calendario preciso, con hitos sucesivos que incluso
comprendiese retroactivamente hasta una fecha determinada los correspondientes archi-
vos de gestién de los Organos judiciales unipersonales primero y de los de caracter cole-
giado después, segun fuesen llegando a su fase “ad quem” aquellos procesos iniciados
"a quo” ya digitalizados y a partir de una fecha sucesiva y predeterminada —que podria
desde luego coincidir con la anterior-, a partir de la que se digitalizase asimismo lo incoado
inicialmente en dichas Instancias judiciales superiores.

Sin duda, el camino del infierno esta sembrado de frustradas buenas intenciones, de modo
gue intentar presentar la digitalizacién como un producto de “marketing” politico nuevo
y brillante no se acomoda a solucionar eficazmente una abrumadora realidad judicial por
completo desbordada y repleta de papel fuera de control, cuya premisa inicial supone pre-
cisamente su pormenorizado andlisis y catalogacién a fin de su correcta y ulterior digestion
digitalizadora por fases temporales sucesivas; en Juzgados y Tribunales de Ordenes juris-
diccionales determinados y por demarcaciones territoriales completas competencialmente
predeterminadas.

Dicha Ley num. 18/11, de 5 de Julio, incurre ademas en un salto en el vacio al prescindir de
asimilar la actual realidad impuesta por el papel y de asumir la necesidad de que durante
un largo periodo de transicion —nunca inferior a un lustro cuando menos-, resultara im-
prescindible contar con las actuaciones en dicho soporte documental tradicional —inclusive
pese a su digitalizacién-, en tanto que los profesionales, el resto de los Organos judiciales
de cada Orden jurisdiccional y aun determinados sectores criticos de las Administraciones
Publicas —en los Departamentos ministeriales de Hacienda, Justicia e Interior y, en especial,
en las Direcciones Generales de la Policia y de la Guardia Civil o Instituciones asimiladas de
las Administraciones autonémicas y de &mbito local-, con especial incidencia y relacién con
la Administracion de Justicia, se digitalizan al unisono o por completo.

En cualquier caso, la Ley num. 18/11, de 5 de Julio, configura el “expediente judicial elec-
tronico” —segun sefala expresamente su Exposicién de Motivos-, como “heredero digital
de los autos que tradicionalmente han constituido el decorado de nuestros Juzgados y
28 Girauta, Juan Carlos: “El lio de la Audiencia”. “ABC”, 6.12.12, p. 16.
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Tribunales”;?° establece “la obligatoriedad de que el inicio del procedimiento sea siempre
por medios electronicos”; recalca la trascendencia del “foliado electrénico” como elemen-
to clave de la seguridad y del control procedimental .3 ademas de determinar los “registros
y sedes electronicas” ligadas a cada Organo jurisdiccional unipersonal o colegiado y a sus
servicios comunes, no soélo a los efectos de comunicacion sino inclusive de acceso —en su
caso-, restringido a las correspondientes Partes personadas.'

Pese a que dicha Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, impone un genérico e imperativo mandato
de digitalizarlo todo, sin embargo omite sefialar no sélo por donde empezar —es decir, por
qué Organos judiciales y en qué Orden jurisdiccional-, sino también acotar temporal y ma-
terialmente semejante desiderativo mandato normativo, ya que no es lo mismo digitalizar
actuaciones “vivas” y en tramite que aquéllas otras que estén archivadas.

Se impone pues la necesidad de un ulterior desarrollo normativo-reglamentario al respecto
—de hecho asi inclusive se prevé por la Disposicion final segunda de dicha Ley nim. 18/11,
de 5 de Julio-,3? tanto a nivel competencial estatal como autonémico, sin perjuicio de que
haya que subrayar que siendo los archivos judiciales —en particular, los de gestion-, algo
vivo, con multiples entradas y salidas, quizas no fuese baladi en aras a la obtencién de una
mayor seguridad juridica, poner la frontera temporal-retroactiva de la digitalizacion en
el comienzo del pasado afio 2010 y no solamente en la correspondiente a la vigencia de
dicha harto reciente Norma legal en aquel pasado dia 7 de Julio del 2011.

Dicha Ley num. 18/11, de 5 de Julio, omite paraddjicamente resefar o aun aludir a cargo
de quienes recae materialmente la obligacién de proceder a materializar dicho proceso de
digitalizacion procedimental dentro de cada Organo judicial, Servicio procesal comun u
Oficina judicial, siendo en cualquier caso patente que semejante cometido habré de que-
dar normalmente a cargo del correspondiente personal funcionarial auxiliar alli destinado
y bajo la responsabilidad de los Secretarios judiciales de los que dependan.?

29 Mientras el Art. 26,1 de dicha Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, define el expediente judicial electrénico al catalogarlo como “el conjunto de
documentos electronicos correspondientes a un procedimiento judicial cualquiera que sea el tipo de informacidn que contenga”, su Art.
271y 3 precisa tanto que “tendran la consideracion de documentos judiciales electrdnicos las resoluciones y actuaciones que se generen
en los sistemas de gestion procesal, asf como toda informacion que tenga acceso de otra forma al expediente, cuando incorporen datos
firmados electrénicamente en la forma prevista en la Seccion 22 del Capitulo Il del Titulo lll de la presente Ley”, como que “tendrd la con-
sideracion de documento publico el documento electrénico que incluya fecha electrénicay que incorpore la firma electrénica reconocida
del Secretario judicial, siempre que acttie en el dmbito de sus competencias, conforme a lo dispuestos en las leyes procesales”.

Mientras el Art. 26,1 de dicha Ley num. 18/11, de 5 de Julio, define el expediente judicial electrénico al catalogarlo como “el conjunto de
documentos electrénicos correspondientes a un procedimiento judicial cualquiera que sea el tipo de informacidn que contenga”, su Art.
271y 3 precisa tanto que “tendran la consideracion de documentos judiciales electronicos las resoluciones y actuaciones que se generen
en los sistemas de gestion procesal, asi como toda informacidn que tenga acceso de otra forma al expediente, cuando incorporen datos
firmados electronicamente en la forma prevista en la Seccion 22 del Capitulo Il del Titulo Il de la presente Ley”, como que “tendrd la con-
sideracion de documento publico el documento electrénico que incluya fecha electrénicay que incorpore la firma electrénica reconocida
del Secretario judicial, siempre que actue en el dmbito de sus competencias, conforme a lo dispuestos en las leyes procesales”.

Asi, el Art. 41 de semejante Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, establece que “se pondrd a disposicion de las Partes un servicio electrénico de
acceso restringido donde éstas puedan consultar, previa identificacién y autenticacion, al menos informacién sobre el estado de tramita-
cion del procedimiento, salvo que la Normativa aplicable establezca restricciones a dicha informacion y con pleno respeto a lo dispuesto
en la L.O. num. 15/99, de 13 de Diciembre, de Proteccién de Datos de cardcter personal y legislacion que la desarrolla. La informacion
sobre el estado de tramitacion del procedimiento comprenderd a relacion de los actos de tramite realizados, con indicacion sobre su
contenido, asi como la fecha en la que fueron dictados”.

La Disposicion final sequnda de dicha Ley nim. 18/11, de 5 de Julio, bajo el epigrafe de “desarrollo normativo” precisamente prevé que
“corresponde al Gobierno y a las Comunidades Autdnomas, en el ambito de sus respectivas competencias, dictar la disposiciones necesa-
rias para el desarrollo y aplicacion de la presente Ley”.

33 Mientras el Art. 457 de la L.O.nim. 6/85, de 1 de Julio, establece que “los Secretarios judiciales dirigirdn en el aspecto técnico-procesal al
personal integrante de la Oficina judicial, ordenando su actividad e impartiendo las 6rdenes e instrucciones que estimen pertinentes en
el ejercicio de esta funcion”, el Art. 102,2 “in fine” del Reglamento nim. 1/05, de 15 de Septiembre, sefiala que “los Secretarios judiciales,
en el marco de las competencias contempladas en el Art. 454 de la Ley Organica del Poder Judicial, velaran por la adecuada utilizacion
de los sistemas y programas informaticos. EL manejo de los mismos corresponde al personal adscrito a las distintas unidades de la Oficina
judicial, bajo la superior direccién del Secretario judicial correspondiente”.
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A La incompatibilidad de los sistemas informaticos implantados en las diferentes Comuni-
dades Autdbnomas con competencias en materia de Administracion de Justicia con aqué-
llos desarrollados por el Ministerio de Justicia o aun la imposibilidad de que algunas de sus
herramientas informaticas sean incapaces de asumir e integrar el masivo proceso de digita-
lizacién procedimental legalmente previsto constituyen primordial y publicitada preocupa-
cion tanto de nuestra mejor doctrina® como de alguna cualificada Instancia gubernativo-
judicial .

Sin embargo, una correcta orientacion del proceso de digitalizacién procedimental integral
de todos los Organos jurisdiccionales espafioles podria superar esa atavica y anacronica
descoordinacion informatica de una Administracién de Justicia insolitamente segmentada
competencial y funcionalmente, ya que precisamente ninguin dbice tecnoldgico existe que
impida que todo el acervo documental digitalizado —cualquier que sea su origen-, pueda
ser puesto en comun en archivos digitales telematicamente interconectados; en un archi-
vo digital judicial general o —si se quiere-, en una “nube” judicial de acceso seguro y aun
reglamentariamente pautado con los protocolos, habilitaciones y trazas de seguridad que
en cada caso se estimen precisos.

Por tanto, la clave del éxito futuro del proceso de digitalizacién integral de la segmentada
Administracion de Justicia en Espafia no radica tanto en el loable deseo de su uniformiza-
cion por abajo —que sin duda harfa todo mas facil y mucho mas econémico-, como en la
generalizada posibilidad de acceso al producto terminado, es decir, no sélo en lo que afec-
ta a cada expediente electronico y a la informacién pormenorizada judicialmente operativa
alli contenida sino, sobre todo, en el andlisis instantaneo y global de toda la informacién
digitalizada contenida en todos las actuaciones sucesivamente digitalizadas a nivel local,
autondémico y estatal y, en particular, en obtener pormenorizadas pautas integradas de
gestion procesal a través de la extraccion de identidades, datos, gréficos, avisos de pen-

34 “De lo que se quejan los jueces en materia de informatizacion —apunta Alejandro Nieto-, no es de la falta de aparatos sino de insuficien-
cia de programas adecuados, singularmente de interconexion de Juzgados y Tribunales y de almacenamiento accesible de datos... Esta
insuficiencia se agrava por el fraccionamiento competencial, dado que cada Comunidad Auténoma con competencias transferidas cuenta
con su propio sistema y ninguno de ellos es compatible con los demds a efectos de intercomunicacion de datos. Ademas, todavia no se
han implantado los expedientes judiciales electronicos, obligando a la acumulacién de esas montafias de papel que tanto asombran a los
visitantes de nuestros Juzgados... Donde la informatica puede encontrar su mejor y mas directo campo de aplicacion es en las comunica-
ciones. El traslado de las sentencias, de los autos, sumarios y expedientes podra realizarse en soporte no de papel con notable ahorro de
tiempo y lo mismo puede decirse de los demds tramites”. Nieto, Alejandro: “EL MALESTAR DE LOS JUECES Y EL MODELO JUDICIAL". Madrid,
Editorial Trotta-Fundacion Alfonso Martin Escudero, 2010, p. 53.

Asi, después de afirmar “que la transferencia de las competencias sobre la Administracion de Justicia a las Comunidades Auténomas fue
un acierto y constituye una realidad que no debe tener marcha atrds”, el Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial Fernando
de Rosa Torner matizé recientemente su propio aserto al aludir a rengldn sequido que “tampoco debemos olvidar que la Justicia es uno
de los poderes del Estado y, por tanto, debe existir una Justicia Unica e igual para todos los ciudadanos. No podemos, via transferencia de
la gestion de los medios materiales y humanos al servicio de la misma, desligar al Estado de este Poder y mantener la situacion actual en
la que, dependiendo de donde se tenga fijada la residencia, el ciudadano disfruta de una Justicia mas o menos rapida, agil y eficaz. Para
corregir esta disfuncién debemos servirnos de las nuevas tecnologfas, cuya utilizacion ha de permitir al ciudadano acceder a los servicios
que la Administracion le debe facilitar de una manera mucho mas aqil, sin importar donde resida. Por ello, al igual que ocurre con la
Agencia Tributaria, es inaplazable dotar a la Justicia espafiola de un sistema informatico tnico, en el que todos los Organos judiciales, con
independencia de su ubicacién, tramiten los procesos bajo una misma plataformay que les permita estar interconectados en tiempo real,
entre ellos y el resto de los organismos, ya sean nacionales o internacionales, que a diario colaboran con los mismos. Y el momento es
ahora, aprovechando que la nueva Ley reguladora del uso de las tecnologias de a informacion y la comunicacion en la Administracion de
Justicia impone a las Administraciones con competencias la obligacion de dotar a las Oficinas judiciales de sistema de gestion procesal
que permitan la tramitacion electrénica de los procedimientos, pues muchos de los sistemas existentes en la actualidad no soportan
otra evolucion que les permita alcanzar este objetivo. Es triste ver como se alardea de haber invertido cientos de millones de euros en
modernizar a Justicia y luego visitar los Juzgados y comprobar que nada o muy poco ha cambiado: los montones de expedientes en
papel siguen encima de las mesas y ocultan hasta los ordenadores. Ademds, cuando sehabla de la ejecucion de un plan para modernizar
la Justicia, no podemos olvidar que el Ministerio del ramo Unicamente se refiere a los Organos judiciales radicados en un determinado te-
rritorio, no habiendo involucrado en el proceso de modernizacion al resto de las Administraciones autonémicas, con o que los beneficios
del mismo no alcanzan a todos los ciudadanos, amplidndose la brecha digital”. Rosa Torner, Fernando de: “Medidas para modernizar la
Justicia”. “ELMUNDO", 29.11.11, p. 21.

3
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dencia, etc., mediante la utilizacién generalizada de buscadores avanzados de segunda
generacion.

Se debe formular ademas la salvedad de que habria que discriminar conforme al abanico
de respectivas competencias judiciales de cada Organo jurisdiccional, de modo que se
ajustase a las mismas la posibilidad de utilizar el alcance de dichos buscadores-arafia al
preciso ambito objetivo, funcional y territorial inherente a cada Juzgado o Tribunal en la
medida en que —valga el simil-, aunque todos conforman la flota judicial espafola, no es
lo mismo un portaaviones —el Tribunal Supremo-; un crucero —un Organo jurisdiccional
colegiado-; una fragata -un Juzgado periférico-, que un patrullero —un Juzgado de pue-
blo-, en cuanto si bien resulta necesario que todos operen coordinadamente —de ahi que
la interconectividad telematica global en tiempo real sea requisito imprescindible en todo
sistema de organizacién moderno-, muy diferentes sin embargo resultan ser sus respec-
tivos volimenes de trabajo y sus necesidades de busqueda a fin de obtener una gestién
procesal-digital integrada.

No deja de ser pues sintomatico que precisamente en el punto 2 “in fine” de las medidas
contempladas a fin de la obtencién de una Justicia agil y previsible, el Programa electoral
del Partido Popular, que gané por amplia mayoria las Ultimas elecciones generales celebra-
das el pasado dia 20 de Noviembre del 2011, sefalase expresamente que “impulsaremos
una Agencia que articule un sistema informatico Unico y permita el conocimiento inmedia-
to en red de los datos judiciales y de los que consten en los registros publicos relacionados
con la Administracion de Justicia”.

Pues bien, si semejante compromiso electoral no estaba hecho a humo de pajas y si en-
cerraba un efectivo propoésito de buen gobierno pronto se verd, sin perjuicio de recordar
gue programas avanzados de segunda generacion estan ya disponibles en el mercado e
inclusive que algunos son desde hace afos de utilizacion habitual en precisos Organis-
mos de determinados Departamentos ministeriales, no siendo desde luego imposible sino
necesaria su adaptacion y cribado informaticos que haga posible también su aplicacion
cotidiana en el ambito de la Administracion de Justicia.

Finalmente, en épocas de contraccion presupuestaria®® -asi como a la vista del recorte
generalizado del gasto publico anunciado para el préximo ejercicio econémico-, no pa-
rece muy coherente la creacion de mas Agencias especializadas cuando no sélo existe el
Consejo General del Poder Judicial sino que, en su seno, ya radica el Centro de Docu-
mentacion Judicial (CENDOJ), al que quizas fuese plausible redisefar o quizas, llegado el
caso, introducir dentro de la ¢rbita de un Departamento ministerial institucionalmente
reforzado y de nuevo cufio que aborde sistematica, sucesiva y pormenorizadamente el
ancestral desafio en Espafia de la modernizacién de la Administracion de Justicia y, como
epitome de la misma, la digitalizacion procedimental integral de todos sus Organos juris-
diccionales.

36 Asi, “Justicia no se salva de la reduccion generalizada en los Presupuestos del Estado para 2011. Si el afio pasado el Departamento de
Francisco Caamafio era de los pocos que no tenia recortes para 2010 y crecia un once por ciento (11%), en los datos presentados ayer
por a Vicepresidente econémica Elena Salgado se aprecia una reduccion de un se/s con nueve por ciento (6,9%)del gasto no-financiero
previsto para 2011..", de modo que “la dotacién consolidada para la politica de Justicia en 2011 es..., un cinco con ocho por ciento (5,8 %)
menor que el ejercicio anterior...,y la cifra resultante para la modernizacion tecnoldgica y de comunicaciones ha sido de casi un cincuenta
por ciento (50%)menos”. Garcia-Ledn, Carlos: “La modernizacion de la Justicia se para en seco”. www.expansion.com, 4 de Octubre del
2010, Pp.1-4.



VI Conclusion: la implantacion de la digitalizacion
procedimental como obligado hito normativo de la
modernizacion de la Justicia

Sin duda existen largos anaqueles repletos de ponderadas reflexiones acerca de la apli-
cacion de los principios juridicos pero, sin embargo, se ha olvidado a menudo que su
aplicaciéon cotidiana depende de la realidad material y procesal incrustada en las corres-
pondientes actuaciones de Organos judiciales unipersonales o colegiados que languidecen
incapaces de soportar las carencias organizativas y materiales de todo género que diaria-
mente les aquejan.

Mientras se discutia en las altas Instancias institucionales y judiciales hacia donde mejor
serfa orientar la Administracion de Justicia,® la infraestructura de los diversos Organos
judiciales se dejaba corroer por las carencias materiales o aun por la implantacion de mo-
delos y sistemas informaéticos inservibles, parcelados territorial o institucionalmente, in-
compatibles entre si'y desde luego ajenos a las perentorias necesidades y realidad material
de los procesos asi como también a ulteriores y previsibles pautas de efectiva innovacion
tecnologica.

Se dilapidaron pues los escasos recursos financieros en herramientas informaticas no ya
carentes de posibilidad alguna de desarrollo y evolucion futuras sino a veces auin obsoletas
antes de implantarse y de las que poca o ninguna utilidad diaria resultaba posible extraer
-y ya se sabe que nada hay mas caro que aquello que no funciona-, sin perjuicio de que
su implementacion practica desconociese los retos y necesidades diarias de la labor judicial
derivada de la abrumadora realidad tramitacional cotidiana de los diversos Juzgados y Tri-
bunales, a cuyos titulares aquellos sistemas proporcionaban informacion mayoritariamente
inGtil para el eficaz desempeno de su cometido jurisdiccional.

Cuando en ocasiones las disfunciones materiales y procedimentales inherentes a las actua-
ciones judiciales se transforman en flagrante injusticia -tal como se ha puesto de manifies-
to y por desgracia en Espana de forma reiterada en fechas harto recientes en casos que
todos tenemos presentes-,3 resulta inclusive imperativo moral -como subrayé el asesinado

37 “El Legislativo —esté en manos de un partido o de otro afirmaba Alejandro Nieto-, dicta sin continencia ley tras ley a cual mds confusa
y perturbadora del orden judicial tanto en sus aspectos personales como organizativos, mientras que los Organos administrativos de
aplicacion colaboran decididamente a aumentar el desgobierno ya creado. Una politica judicial que —ndtese bien-, no es exclusiva de
un partido, sino de todos los que se van turnando sucesivamente en el Gobierno; de tal manera que el lamado Pacto de Estado para
la Reforma de la Justicia -suscrito por los principales partidos politicos el 28 de Mayo del 2001-, mds que un pacto para la liberacion
fue una conspiracion para el secuestro —que no el rapto-, de a Justicia. A los hechos y a sus resultados me remito. La luna de miel que
siguid a este Pacto fue dulce ciertamente y estuvo amenizada por coros triunfales..., pero no durd mucho, ya que el Partido Socialista se
distancid pronto alegando que las leyes de su desarrollo aprobadas por la mayoria parlamentaria popular eran un fraude...”. En cualquier
caso —afadia igual autor-, “el desgobierno judicial es consecuencia, en definitiva, de la destruccion intencionada del Poder Judicial y,
conjuntamente, del mal funcionamiento de su suceddneo, el servicio publico de la Administracion de Justicia”. Nieto, Alejandro: “EL
DESGOBIERNO JUDICIAL". Madrid, Editorial Trotta-Fundacion Alfonso Martin Escudero, 2005, Pp. 31y 32.

38 Entre éstos, el mas notorio fue, en palabras de Alejandro Nieto, “el comtnmente llamado caso Mariluz... -que-, empezé en Enero de 1999
cuando Santiago del Valle denuncié en el Juzgado de guardia de Sevilla unos abusos cometidos a una hija suya, de los que resulto ser él
el autor seguin Sentencia de fecha 15 de Noviembre del 2002 del Juzgado de lo Penal ntim. 2 de Sevilla... Cuatro afios mediaron entre
la denuncia y la sentencia, que ya es plazo respetable pero no extraordinario en los tiempos que corremos. Interpuesto inmediatamente
recurso de apelacion, éste fue resuelto por la Audiencia Provincial de Sevilla el 17 de Mayo del 2003, es decir, en un plazo procesal casi
correcto. Ahora bien, las grandes dilaciones empezaron cuando la Audiencia Provincial de Sevilla tardé casi tres afios en notificar su
sentencia confirmatoria al Juzgado de lo Penaly éste —un Organo judicial aquejado de endémicas deficiencias estructurales segun desde
luego hay ahora que subrayar-, tardd justo afio y medio en iniciar diligencias para localizar al condenado a efectos de entregarle la indi-
cada resolucion. En el entretanto fue asesinada la nifia Mariluz, probablemente por Santiago del Valle que habia disfrutado durante estos
afios de libertad, sin que nadie le inquietase, pues hasta Marzo del 2008 no se emitié contra él a orden de busca y captura, precisamente
después (para llegar al colmo de lo grotesco), de que el presunto autor ya hubiese sido detenido por la Policia”. Nieto, Alejandro: “EL
MALESTAR...”, op. cit. p. 53.
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lider de los derechos civiles Martin Luther King-, que “no quedemos satisfechos hasta que
la justicia fluya como el agua...”.®

Resulta pues tan urgente como imprescindible abordar la imperativa implantaciéon de la
digitalizacion procedimental integral e interactiva de nuestros Juzgados y Tribunales a nivel
nacional, de modo que su ineludible e inmediata obligatoriedad procedimental no sea
un mero desideratum legislativo sino efectiva pauta material cotidiana en Espana para su
Administracion de Justicia.

Es imprescindible romper pues el vicioso circulo que desde hace décadas aprisiona a los
Organos jurisdiccionales espafioles y que consiste tanto en que los sistemas de “software”
alli instalados estan tecnolégicamente obsoletos como que los nuevos que se tratan de
implantar no proporcionan utilidades operativas que sirvan para superar de una vez su
descontrol procedimental y su crénico y a menudo ya cronificado retraso resolutorio.*

La efectiva materializacion de la digitalizacion procedimental integral y generalizada cons-
tituye pues tanto el cauce como el requisito técnico-ofimatico imprescindible para sacar a
los Organos judiciales de sus endémicos marasmo y descontrol procedimentales asi como
para obviar la obsolescencia tecnolégica que padecen y la esterilidad de improbos y deno-
dados esfuerzos profesionales y ain personales —a menudo desconocidos y a veces igno-
rados-, de Jueces, Magistrados y Fiscales; de Secretarios Judiciales y del correspondiente
personal funcionarial auxiliar que mayoritariamente cumple su cometido con el Unico afan
de defender la legalidad y a los ciudadanos, sin mas recompensa que un sueldo neta y
temporalmente decreciente y susceptible sin duda en muchos casos —sobre todo en los
niveles profesionales de entrada; en las retribuciones de guardias, destinos penosos por
saturados, etc.-, de ser manifiestamente mejorado.

La digitalizacién procedimental integral de la Administracion de Justicia resulta asi requi-
sito imprescindible para la solucién de los problemas de la Justicia en Espana pero, sin
embargo, no es la panacea de toda su compleja problematica funcional e institucional,
de modo que abordar sus crénicas carencias requeriria también reforzar urgentemente la
deteriorada posicion institucional actual de los titulares judiciales y acabar con su reiterado
y contumaz ninguneo normativo que ha dejado insélitamente afasica la estructura organi-
zativa de los Juzgados y Tribunales.

Una década de reformas normativas ha hecho imposible que aparezca la natural piramide
jerarquica de toda organizacion eficiente publica o privada en los Organos jurisdiccionales
espafoles, convirtiéndose actualmente los mismos mas bien en conos truncados, integra-
dos por las Oficinas judiciales —sean viejas o ya nuevas-, imposibles de ser eficazmente
gestionadas mediante meras pautas organizativas de alcance transversal que ademas de
potenciar la responsabilidad difusa de quienes alli trabajan —que no es otra cosa que irres-
ponsabilidad encubierta y generalizada-, impiden la conexion organizativa con aquellas

39 Luther King, Martin: “TENGO UN SUENO Y OTROS DISCURSOS”. Biblioteca EL Mundo, Barcelona, 2008, p. 40.

40 Reciente linea doctrinal no deja sin embargo de mostrarse harto escéptica respecto a la modernizacion tecnoldgica en el ambito de la
adopcion de decisiones judiciales, al manifestar que “un Juez que ha de resolver un caso medianamente importante —que con frecuencia
no ha tramitado él sino alguno de sus muchos antecesores-, cuenta para ello con una buena arroba de papel, un paquete de DVD's y unos
cuantos videos, sin olvidar algunas notas personales manuscritas y otras recogidas en el ordenador. Excelente material de trabajo fruto de la
modernizacidn tecnolégica que le permitirfa estudiar fiablemente el caso en un par de semanas de concentracién. Mas es el caso, lamenta-
blemente, que para resolver no dispone de mucho mas de una tarde: ordinariamente, de unos minutos, sequin las estadisticas y los mddulos
oficialmente calculados. jPara qué sirve entonces tanto material? ;De qué ha valido la modernizacion del aparato de la Administracion
de Justicia? EL Juez se resigna, repasa sus notas, toma la decision practicamente a ciegas y aprieta las teclas que, como se ha dicho antes,
permitirdn materialmente..., redactar a ciegas la sentencia. Esta es la modernidad real...”. Nieto: “EL MALESTAR...”, op. cit. p. 83.



desgajadas puntas de piramides descabezadas, integradas por los Jueces y Magistrados
cuya labor judicial diaria resulta cada vez mas frustrada, estéril o inservible, al quedar
condicionada por multiples y sucesivas medidas organizativas y procesales que en vez de
remediar, han cronificado y quizas hagan pronto irremediable la situacién real de la Justicia
espafiola, donde la primordial proteccion del justiciable queda a menudo postergada por
deficiencias estructurales que nadie materialmente termina por solventar.

Nada ni nadie en la Administracion de Justicia debe ser pues mas importante que el ciuda-
dano, en cualquiera de sus facetas como recipiendario de dicho servicio publico esencial
en una democracia —sea como victima, perjudicado, reo o interesado justiciable-, de modo
gue todas las medidas tecnolégicas y organizativas que contribuyan a hacer posible la me-
jor, mas agil y mas certera aplicacion material individualizada de la legalidad, contribuiran
al fortalecimiento de la Justicia como pilar fundamental de una sociedad en los albores
del Siglo XXI, cuyos lideres la reivindican -pese a todas sus carencias-, publica, enfatica y
mediaticamente cada dia como mas justa, avanzada y democratica.
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Disciplina y sustentabilidad
presupuestarias.

Primer periodo de sesiones del
ano 2011 en el Parlamento de
Galicia

XOSE ANTON SARMIENTO MENDEZ
Letrado Mayor del Parlamento de Galicia

“La economia consiste en saber gastar y el ahorro en saber guardar”
MARDEN, ORISON SWEET

indice: / Introducion. Il. Composicion de la cdmara. Bajas y altas de diputados. lll. Reuniones de los drganos de la
camara. Calendario de actividades. |V. Procedimiento especial de cardcter institucional. EL debate anual de politica
general. V. Procedimientos de naturaleza normativa. VI. Procedimientos de control e impulso, e informacion. Vii. De-
claraciones institucionaies. VIIl. Procedimientos de control econdmico y presupuestario. IX. Procedimientos relativos
a otras instituciones y organos.

| Introduccion

Desde una perspectiva institucional, este periodo de sesiones tiene la especialidad de la
celebracion de la reunién de la Conferencia de Presidentes y Presidentas de Parlamentos
Autonémicos (COPREPA)!, reunida en Pamplona los dias 7 y 8 de marzo de 2011. Aprobo
la siguiente Declaracion institucional:

"Conscientes del momento de crisis econdmica por el que atraviesan Espafa y el mundo,
con los graves efectos que la misma esta provocando en el seno de las familias afectadas por
la pérdida de empleo, y las preocupantes consecuencias que limitan fuertemente la vida y el

desarrollo de los jovenes y de los sectores poblacionales mas débiles del entramado social.

1 Para una compresion del alcance de este drgano de colaboracién interparlamentaria puede consultarse mi “Manual do parlamentario”.
Parlamento de Galicia. Santiago de Compostela. 2011.
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Persuadidos por el convencimiento firme de que desde las Cdmaras de representacion
popular es imprescindible levantar la voz en defensa del papel de la politica como instru-
mento mas eficaz e insustituible para la resolucién de los conflictos y de las diferencias de
cualquier tipo para la defensa de las libertades de toda la ciudadania.

Comprometidos con la obligacion de responder a las demandas de la ciudadania para que
desde las Asambleas legislativas se ofrezcan soluciones y respuestas a los problemas reales
de la sociedad, y de ejercer la funcién parlamentaria con toda la plenitud democratica y
participativa que nuestras funciones demandan.

Empenados en defender el papel de los Parlamentos Autonémicos en el proceso de cons-
truccion de la Unién Europea, respondiendo a las previsiones del Tratado de Lisboa para
hacer efectivo el principio de subsidiariedad.

En este Dia de la Mujer, sensibilizados con la gravedad de la situacién que padecen muchas
mujeres en Espafa y en el mundo, victimas de la discriminacién por su sexo y de la violen-
cia de género, decididos a conseguir que en nuestro pais se abra finalmente un escenario
real a la igualdad de oportunidades para mujeres y hombres.

Los Presidentes y Presidentas de los Parlamentos Autonémicos (COPREPA) ACUERDAN:

Primero: Apostar desde las instituciones democraticas, y de manera singular desde los
Parlamentos autonémicos, en que se trabaje con un impulso unanime para encontrar
soluciones a la crisis econdémica. El futuro de nuestras sociedades democraticas pasa por
proporcionar unas condiciones de vida digna a la totalidad de la ciudadania, con garantia
del derecho al trabajo protegido por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia.

Segundo: Dirigir la mirada y el empefio firme hacia la situacion que padece la poblacion
juvenil, gravemente acosada por los efectos de la crisis, para disefiar politicas especificas
gue reviertan el colapso que los jévenes encuentran para su incorporacion al mundo labo-
ral, de tal manera que puedan alcanzar su pleno desarrollo personal, vean garantizada su
autonomia, su futuro y se favorezca su emancipacion.

Tercero: Promover desde los Parlamentos Autondmicos acciones para la colaboracién y
cooperacion en las politicas reguladoras de la inmigracion, de tal manera que en todas las
Comunidades Autdnomas se alcance una efectiva integracion de los inmigrantes, evitando
las situaciones de exclusion y favoreciendo su participacion en el proceso democratico en
todos los lugares elegidos para su residencia, de acuerdo con la normativa vigente.

Cuarto: Reivindicar el papel de los Parlamentos Autondmicos en la defensa de los valores
democraticos y apostar por las vias democraticas para la consecucion de la delicada tarea
de cohesionar las relaciones sociales, asi como la construcciéon de proyectos que garanticen
el desarrollo de nuestros pueblos donde no pueden tener cabida la extorsion, las amena-
zas, ni ningun tipo de expresion de la violencia.

Quinto: Manifestar el convencimiento de que a través de la politica con mayusculas es po-
sible encontrar las mejores vias de convivencia y los acuerdos que incidan en la calidad de
vida, la seguridad y el desarrollo personal de las ciudadanas y ciudadanos de nuestro pais.

Sexto: Proclamar la defensa del Estado social y democratico de Derecho y del Estado Auto-
némico, consagrados por la Constitucién, como verdaderos artifices del progreso y trans-
formacion social y de la garantia de las libertades publicas, alcanzados en los afos de vida
democratica, y modelo imprescindible para asegurar el futuro desarrollo que entre todos,



instituciones y ciudadanfa, hemos de alcanzar desde la solidaridad y la confianza en las
grandes posibilidades del pueblo espafiol.

Séptimo: Perseverar en la lucha contra la violencia de género que padecen muchas mujeres
en nuestro pais con un continuo e inadmisible goteo de victimas mortales, mediante el
impulso de actuaciones efectivas de apoyo a las mujeres que padecen acoso y persecucion
de sus agresores, favoreciendo la educaciéon precisa para revertir la cultura sexista que
favorece las agresiones y malos tratos hacia las muijeres.

Octavo: Animar a los ciudadanos y ciudadanas a participar en las convocatorias electorales
que se celebraran el 22 de mayo préximo, haciendo de la expresiéon de su voluntad en las
urnas el verdadero impulso democratico legitimador de las instituciones parlamentarias y
de las decisiones politicas que habran de aplicarse en el futuro.

Noveno: Reafirmar la apuesta de los Parlamentos Autonémicos, como maximas institu-
ciones de la representacion popular de nuestras Comunidades, por participar en el pro-
cedimiento de elaboracién de los actos legislativos de la Unién Europea en aplicacion del
principio de subsidiariedad, y asf garantizar un mayor acercamiento de las decisiones co-
munitarias a la ciudadania y preservar, al mismo tiempo, la necesaria transparencia de los
acuerdos que se adopten en los distintos niveles de decision de la Unién Europea.

Décimo: Insistir en la voluntad de todos los Parlamentos de aproximar su actividad a la
ciudadania, ofreciendo instrumentos para favorecer un mejor conocimiento de la vida
parlamentaria, como la Red Parlamenta que ahora impulsamos, y en la que nos compro-
metemos a ofrecer la maxima informacion al servicio de los ciudadanos y ciudadanas.”

I Composicion de la camara. Bajas vy altas de diputados

Como suele suceder, después de los comicios municipales de mayo se produjo un destaca-
ble nimero de renuncias a su condicion de diputado, con la consiguiente sustitucion por
los diputados candidatos siguientes en las listas?. Estos fueron:

Nombre de la/del diputada/o | Nombre de la/o diputada/o Fecha | Partido | Circunscripcién

que causé la BAJA que causé el ALTA (2011) electoral

Carlos Negreira Souto Antonio Angel Fraga Sanchez | junio PP A CORUNA

Manuel Santos Ruiz Rivas Maria de la Encarnacion junio PP A CORUNA
Gonzélez Montemuifio

José Antonio Garcia Lopez Marfa Lourdes Yanez Garcia junio PP LUGO

José Carlos Lépez Campos Maria Lorena Lopez Rodriguez | junio PP PONTEVEDRA

José Fervenza Costas Jacobo Moreira Ferro junio PP PONTEVEDRA

M? del Mar Barcén Sanchez | Luis Maria Tojo Ramallo junio PSOE | A CORUNA

Rosendo Luis Fernandez Marta Maria Rodriguez-Vispo | julio PP OURENSE

Fernandez Rodriguez

Ignacio Javier Lopez Chaves | D.? Marfa de Fatima Iglesias julio PP PONTEVEDRA

Castro Ferreira

2 Enintima relacion con estos procesos estan las regulaciones sobre el status del sufragio pasivo que estudié en: Pensamiento republicano
y derecho constitucional. £l problema de la irrelegibilidad en las democracias contemporaneas.”Reflexiones sobre inelegibilidad y pensa-
miento republicano: el problema de Las limitaciones del derecho de sufragio en el derecho constitucional espafiol”. Editorial Universidad
del Rosario. Bogota D.C. Octubre 2007.

SESIONES DELANO 2011 EN EL PARLAMENTO DE GALICIA.

DISCIPLINA Y SUSTENTABILIDAD PRESUPUESTARIAS. PRIMER PERIODO DE
Xosé Antén Sarmiento Méndez
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Il Reuniones de los 6rganos de la camara. calendario de
actividades

La ordenacién del trabajo parlamentario y el calendario de actividades se aprobd en la
Mesa-Xunta de Portavoces, de 25 de enero de 2011 para el primer periodo ordinario, tal
como se establece en el articulo 67 del Reglamento del Parlamento de Galicia®.

Como resumen estadistico, éste es el resultado global de las reuniones de los érganos de
la Cdmara durante este periodo:

ORGANO Nam.
reuniones
MESA 28
JUNTA DE PORTAVOCES 12
PRESIDENTES/AS DE COMISION 6
PLENO 11
DIPUTACION PERMANENTE
Comisién 1.2, Institucional, de Administracién general, Justicia 11
elnterior
9
2
10
: 13
. COMISIONES »42‘
10
2
A
2
2
A
3
11

IV Procedimiento especial de caracter institucional.
El debate anual de politica general

El debate de politica general tuvo lugar los dias 15y 16 de marzo de 2011, cumpliendo
el tramite previo (articulo 48 de la Ley 1/1983) de solicitud por parte del conselleiro de

la Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia, a través de escrito presentado en el
Registro de la Camara con fecha 5 de febrero de 2011 (doc. nim. 58840), de compare-
cencia del presidente de la Xunta para informar y debatir respecto de la situacion politica
de la Comunidad Autdnoma de Galicia“.

3 Explico los criterios generales de funcionamiento del Estado autonémico y de sus drganos en “Temarios Dereito constitucional e autond-
mico grupos A1 A2”. EGAP. 2011. http://egap.xunta.es/fich/public216.pdf

4 Para una mejor comprension del alcance de los procedimientos gubernamentales en el Parlamento tengo escrito: “Técnica legislativa y
control judicial”. En la Revista Debate, publicacion digital de la Asamblea Nacional de Panama. http://www.asamblea.gob.pa/debate/
DEBATE_No16/DEBATE-016-2009-ABRIL.pdf




Tras la intervencion del presidente por la mafiana, y de los grupos parlamentarios por
la tarde, y luego de las intervenciones de los correspondientes portavoces y de nuevo
del presidente de la Xunta, cumpliendo los reglamentarios turnos de réplica y suplica, y
luego de la presentacién en el Registro general de las propuestas de resolucion, la Mesa
del Parlamento admitié a tramite 218 propuestas de resoluciéon del Grupo Parlamentario
Blogue Nacionalista Galego, 240 del Grupo Parlamentario de los Socialistas de Galicia,
y 37 del Grupo Parlamentario Popular. Del conjunto de estas propuestas, se aprobaron
37 resoluciones a iniciativa del G.P. Popular, 16 resoluciones del G.P. BNG y 20 del Grupo
Parlamentario de los Socialistas. Se pueden consultar en el BOPG num. 435 fasc. 2, de 22
de marzo de 2011.

V' Procedimientos de naturaleza normativa

Durante el primer periodo de sesiones de 2011 se presentaron ocho proyectos de ley.

Proyecto de ley de convivencia y participacion de la comunidad educativa.
Proyecto de ley de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia.
Proyecto de ley de disciplina presupuestaria y sustentabilidad financiera.
Proyecto de ley del patrimonio de la Comunidad Auténoma de Galicia.
Proyecto de ley del drea metropolitana de Vigo.

Proyecto de ley de movilidad de tierras.

No vk W=

Proyecto de ley del turismo de Galicia
8. Proyecto de ley del Plan gallego de estadistica.

En el mismo periodo se aprobaron cuatro proyectos de ley. Estos proyectos, ya convertidos
en leyes, son:

1. Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consello Galego da Competencia

2. Ley2/2011, de 16 de junio, de disciplina presupuestaria y sustentabilidad financiera.
3. Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia

4. Ley4/2011, de 30 de junio, de convivencia y participacion de la comunidad educativa.

En relacién con la Ley 2/2011, es necesario hacer las siguientes reflexiones, que sirven
para ubicar el nuevo contexto de tramitacion presupuestaria con los cambios normativos
adoptados:

En tiempos de penurias e inseguridades econdmicas todas las reflexiones cientificas, sean
de d&mbitos econdmicos o de otras ciencias sociales, y politicas se dirigen a un reenfoque
de los condicionantes que las Instituciones y los procedimientos generan en relacién con el
funcionamiento de la economia en general y de la hacienda publica en particular.

En este orden de cosas, la procura de la eficiencia en la gestion de los recursos publicos
encuentra su lugar de estudio natural en lo que en sede doctrinal se denomina Derecho
presupuestario, pues los presupuestos del sector publico son, en las modernas sociedades
democraticas, un instrumento fundamental de ordenacion de la economia y de equilibrio
de los eventuales desajustes del denominado sistema de mercado.

Desde una perspectiva parlamentaria, la cuestion puede ser analizada también con animo
de mejorar algo esencial cuando de recursos publicos estamos hablando: el perfecciona-
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mento de la participacion de las Camaras en la elaboracion de la ley de presupuestos, y
especialmente en el sequimiento posterior de cdmo ésta se ejecuta y los resultados que
con dicha plasmacién préactica se obtienen.>

El punto de partida de esta cuestién en nuestro Derecho es el articulo 134° dde la Consti-
tucion, que perfila una regulacion con dos notas fundamentales:

Se preocupa esencialmente de la tramitacion de la ley de presupuestos y de su
contenido, y olvida el control posterior de su ejecucién por el Parlamento

Atribuye un papel destacado al Gobierno en relacion al otorgado al Parlamento, en
comparacién al que tienen en el procedimiento legislativo ordinario.

Cuando el Tribunal Constitucional espafol’ analiza esta ley de presupuestos destaca tres
objetivos especialmente relevantes, que son:

_Asequrar el control democratico del conjunto de la actividad financiera publica
(arts.9.1 y 66.2, ambos de la CE),

_Participar de la actividad de direccién politica al aprobar o rechazar el programa
politico, econémico y social que propusiera el Gobierno y que los presupuestos
representan, y

_ Controlar que la asignacion de los recursos publicos se efectlie, como exige expre
samente el art. 31.2 CE, de una forma equitativa,

De este modo, esta reconociendo que el planteamiento tradicional de singularizar la funcion
presupuestaria al margen de las restantes de las Cadmaras perdio sentido en pleno siglo XX,
y con unos legislativos totalmente remozados tanto en su funcionamiento y relaciones con
los restantes poderes del Estado, como en el tratamiento de las cuestiones presupuestarias.

La funcién de control parlamentario del Gobierno presenta en la actualidad aspectos no-
vedosos que modifican su conceptuacion tradicional dentro del Derecho constitucional.
Como sefalaba Giuseppe de Vergottini, la funcién de control en los parlamentos de finales
del siglo XX evoca ante todo el sometimiento del Gobierno a la superioridad parlamentaria
y unifica el poder de direccion del Parlamento y el poder de verificacion del respeto guber-
namental de las directivas parlamentarias®.

En el &mbito de la doctrina, los profesores Montero y Garcia Morillo, definieron el control
parlamentario como “la actividad parlamentaria encaminada, a través de una multiplici-

5 Ladoctrina espafiola es escéptica en relacion a este objetivo. Asf, Pedrds Abello, en su estudio preliminar al libro £( poder financiero del
Parlamento, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pagina 11:

6 1. Corresponde al Gobierno la elaboracién de los Presupuestos Generales del Estado y a las Cortes Generales su examen, enmienda y
aprobacion.

2. Los Presupuestos Generales del Estado tendran caracter anual, incluirdn (a totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal
y en ellos se consignara el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado.

3.EL Gobierno deberd presentar ante el Congreso de los Diputados los Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses antes de
la expiracion de los del afio anterior.

4.Si la Ley de Presupuestos no se aprobara antes del primer dia del ejercicio econémico correspondiente, se consideraran automatica-
mente prorrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta la aprobacion de los nuevos.

5. Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, sélo el Gobierno podrd presentar proyectos de Ley que impliquen aumento del
gasto puiblico o disminucion de los ingresos correspondientes al mismo ejercicio presupuestario.

6. Toda proposicion o enmienda que suponga aumento de los créditos o disminucion de los ingresos presupuestarios requerird la con-
formidad del Goberno para su tramitacion.

7. La Ley de Presupuestos no puede crear tributos. Podrd modificarlos cuando una Ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

7 Tomado do seu traballo “la funzione di controllo nei parlamenti alla fine del secolo”. Ponencia presentada ao seminario sobre o control
parlamentario, Madrid, 1995.

8 Tomado de su trabajo “la funzione di controllo nei parlamenti alla fine del secolo”. Ponencia presentada al Seminario sobre el control
parlamentario, Madrid, 1995.



dad de mecanismos diversos, a la comprobacion de la actividad del poder ejecutivo y a la
verificacion de su actuacion a los pardmetros establecidos por el Parlamento, susceptible
de producir diversas consecuencias entre las que conviene destacar la responsabilizaciéon
politica del Gobierno®.Como observamos, este sector doctrinal disocia el concepto de con-
trol y el de responsabilidad, de tal modo que el ejercicio del control parlamentario podra
conllevar la exigencia de una responsabilidad politica o no, segun el tipo de instrumentos
utilizados o las circunstancias politicas que se produzcan.

Supone un principio generalmente admitido el hecho de que, al ser el Parlamento el que
aprueba y autoriza los ingresos y gastos, tiene el derecho de comprobar si sus prescripcio-
nes han sido observadas. De este modo, el control parlamentario implica, como subraya-
ron Le Guern, Message y Tessier'®, tres exigencias fundamentales: el poder de informacion
al objeto de verificar la pertinencia de las opciones gubernamentales y el respeto a las
autorizaciones concedidas, la potestad de criticar y la de sancionar con el rechazo la pro-
posicion de que se trate.

A un lado de estas conceptuaciones tedricas del control y su trascendencia en el ambito
financiero, se encuentra la necesaria superacién, a nuestro juicio, del principio general-
mente admitido de que la ley presupuestaria, y en general todas las materias atinentes a
las finanzas publicas, tienen su mejor tratamiento en sede gubernamental. Como reclamé
Cazorla Prieto “es necesario desterrar la trasnochada idea de que el Gobierno es el duefo
del presupuesto, singularmente en su fase de elaboraciéon y ejecucion”!.

Nuestro mas alto tribunal reflexiond sobre la naturaleza de los créditos presupuestarios y
la relaciéon que guarda su ejecucion con los mecanismos de responsabilidad politica en los
Parlamentos en la ilustrativa sentencia 223/2006, de 6 de julio, en la que expone la teorfa
sobre la doble confianza en la ejecucién del presupuesto:

" ... En su condicion de vehiculo de direccién de la politica econdmica del Ejecutivo, el pre-
supuesto es un instrumento fundamental para la realizacién de su programa de gobierno.
Las singularidades de su procedimiento de elaboracion y aprobacion hacen de él, ademas,
una expresiéon cualificada, en lo econdémico, de la confianza parlamentaria sobre la que
necesariamente ha de constituirse cualquier Gobierno.

La ejecuciéon de un presupuesto en curso supone la verificacion de dos confianzas: de un
lado la obtenida por el Gobierno con la investidura de su Presidente; de otro la concedida
especificamente por la Cdmara a su programa anual de politica econémica. Asi como la
primera sélo se pierde en los casos expresamente establecidos (con el éxito de una mocién
de censura o el fracaso de una cuestién de confianza), la segunda se conserva a lo largo
del periodo de vigencia natural (o prorrogada) del presupuesto, de suerte que el Gobierno
puede pretender legitimamente que las previsiones econémicas en él contenidas se obser-
ven rigurosamente en el curso de su ejecucion. Puede pretender, en definitiva, que sélo
sea relevante la oposicién a su programa de gobierno, traducida en una retirada formal de
la confianza obtenida con la investidura y que, constante esa confianza, no se dificulte la
ejecucion del programa del Gobierno haciéndolo impracticable con la desnaturalizacion del

9 Tomado de las paginas 35-36 de su libro £l control parlamentario, Madrid, 1984.

10 Le Guern,H-Message, H-Tessier, A. “Le controle parlamentaire du Budget de UEtat. Le role de 'Assanblée nationale 1983-1987" en Revue
francaise de finances publiques niim. 18 (1987).

11 Vid. su trabajo “El procedimiento presupuestario: control parlamentario de la ejecucion del presupuesto”. Ponencia presentada en el
Seminario sobre derecho parlamentario celebrado en Vitoria- Gasteiz, marzo de 1990.
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programa econdmico sobre el que se asienta. Este es el fundamento de la facultad que se
le reconoce al Ejecutivo para oponerse a la tramitacion de iniciativas legislativas que puedan
desvirtuar el instrumento econémico de su accién de gobierno.” (Fundamento juridico 5°).

Como vya subrayé la Constitucion espafola, ademas de singularizar en el articulo 66 la
aprobacion de los presupuestos de la funcién legislativa ordinaria, dedica expresamente
un precepto, el articulo 134 incluido dentro del Titulo rubricado “Economia y Hacienda” a
esta tarea de las Cortes Generales.

Nuestro mas alto Tribunal perfilo, en una ya antigua sentencia 76/1992, el alcance de la
ley anual de presupuestos dentro de las categorias tradicionales de las funciones de las
Cémaras, al afirmar en su fundamento juridico 4° que:

... Tratdndose de una ley que no es sélo un conjunto de previsiones contables (STC
65/1987, fundamento juridico 4.), sino un vehiculo de direccién y orientacion de la politica
econémica que corresponde al Gobierno, no sélo puede -y debe- contener la prevision de
ingresos y las autorizaciones del gasto, sino que también puede establecer «disposiciones
de caracter general en materias propias de la ley ordinaria estatal (con excepcion de lo dis-
puesto en el apartado 7. del art. 134 C.E.) que guardan directa relacién con las previsiones
de ingresos y las habilitaciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios de politica
economica general en que se sustentan» (STC 63/1986, fundamento juridico 12).

Asi pues, las leyes anuales de Presupuestos tienen un contenido minimo, necesario e in-
disponible (STC 65/1987, fundamento juridico 4.), constituido por la expresién cifrada de
la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos, y un contenido posible, no necesario y
eventual que puede afectar a materias distintas a ese nucleo esencial, constituido por la
prevision de ingresos y la habilitacién de gastos.”

A Constitucién espafiola no seu artigo 134.1 e o Estatuto de Autonomia para Galicia, no
seu artigo 10, apartado. 1°, letra b), atriblien ao Parlamento a funcién de aprobar os orza-
mentos, o que é plenamente coherente co réxime parlamentario que dimana do esquema
institucional dos artigos 66 e 152 da Carta Magna. Desde a perspectiva xuridica esta é a
primeira posibilidade que tefien as Camaras de condicionar e, polo tanto, controlar a acti-
vidade financeira do executivo'?.

La elaboracién de los presupuestos generales del Estado espafol se describe en la ley
General Presupuestaria 47/2003, de 26 de noviembre, y en la Comunidad Auténoma en-
cuentra su norma reguladora en la Ley 11/1992, de 7 de octubre, de régimen financiero
y presupuestario de Galicia. El titulo Ill de esta Ultima Ley se ocupa de esta materia, dis-
poniendo cudl es la tramitacién oportuna que debe seguir el anteproyecto de ley de pre-
supuestos generales de la comunidad auténoma de un modo por lo demds muy parecido
al dispuesto en la normativa del Estado para los Presupuestos Generales. En este orden de
cosas se presenta mas correcta, desde el punto de vista técnico, a la hora de enumerar las
competencias parlamentarias en la elaboracion de los presupuestos generales, la prescrip-
cion del articulo 31, apdo. 2° de la Ley de principios ordenadores de la Hacienda General
del Pais Vasco'™ al explicitar que es funcion del parlamento la aprobacién de su propio

12 En palabras del maestro Sainz de Bujanda: “la aprobacion del presupuesto es por esencia la manifestacion suprema y sintética del poder
financiero del Parlamento”. Tomado de su trabajo: “El poder financiero de las Cortes Generales:

13 Publicada en el DOG niim. 200, de 14 de octubre de 1992.

14 Manejamos la edicion del Parlamento vasco en la coleccion: trabajos parlamentarios 2. En ella se puede consultar la completa tramitacion
parlamentaria de la ley con las distintas modificaciones que le fueron incorporadas al proyecto original.



presupuesto, que se integrard, para los efectos del debido orden, en los presupuestos ge-
nerales de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Esta autonomia reconocida con caracter
casi universal a las Cadmaras, esta siendo aconsejada por la mejor doctrina que se ocup6
del problema de los presupuestos de los Parlamentos.'

En sintonia con lo previsto en el articulo 88 de la Constitucion'® el proyecto de presupues-
tos deberd ir acompafiado de una exposicién de motivos y de los antecedentes necesarios
para poderse pronunciar. Este mandato constitucional se incumplia en el pasado en el caso
de Galicia, de modo generalizado en los proyectos de legislacion comun, en lo tocante a
los antecedentes necesarios que deben acompafar a las iniciativas gubernamentales. Es
precisamente el proyecto anual de presupuestos la Unica laudable excepcién que se some-
tio, cuando menos formalmente'’, a los requisitos documentales que posibilitan la nece-
saria informacioén previa de los parlamentarios, para el debate y eventual aprobacion de su
texto. En este sentido, el articulo 52 de la Ley 11/1992 para el caso gallego, establece una
garantia complementaria, como es la obligatoriedad de la remision de la citada documen-
tacion al Parlamento antes del 20 de octubre, con la que queda claramente periodificado
el inicio del ciclo presupuestario en el seno de la Camara autonémica. La fijacion de este
plazo no empece, a nuestro juicio, la perfecta constitucionalidad de los presupuestos tra-
mitados con su incumplimiento, pues nos encontramos ante una mera irregularidad que
en su caso darfa lugar exclusivamente a los eventuales controles de caracter politico que la
Camara tuviera a bien realizar'®.

A La aparicion en el Derecho presupuestario espafnol, por imperativo del Plan de Estabili-
dad y Crecimiento aprobado en su dia por la Union Europea, de la restriccion del déficit
presupuestario supuso también modificaciones normativas con consecuencias parlamen-
tarias. De este modo podemos traer a colacion el articulo 8 del Real Decreto legislativo
2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de Esta-
bilidad presupuestaria en el que se dispone respecto del establecimiento del objetivo de
estabilidad presupuestaria lo siguiente:

_ En el primer semestre de cada afo, el Gobierno, mediante acuerdo del Consejo
de Ministros, a propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda y previo informe
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas y de la
Comision Nacional de Administracién Local en cuanto al ambito de las mismas, fi-
jara el objetivo de estabilidad presupuestaria referido a los tres ejercicios siguientes,
tanto para el conjunto del sector publico, como para cada uno de los grupos de
agentes comprendidos en el &mbito de aplicacién de la ley. Dicho objetivo estara
expresado en términos porcentuales del Producto Interior Bruto nacional.

_ Lapropuesta de fijacién del objetivo de estabilidad estara acompafada de un infor-
me en el que se evalla la fase del ciclo econémico que se prevé para cada uno de

15 Asi Carlo Finzi: L'autonomia amnistrativa ed economica delle assemblee legislative. Camera dei deputi. Secretaria Generale. Roma, 1980.
Para las Cortes Generales resulta de interé el trabajo de Salvador Montejo Velilla: “El régimen econoémico del Parlamento desde el punto
de vista de la autonomia financiera”, contenido en el libro colectivo: EL Parlamento y sus transformaciones actuales. Jornadas organizadas
por la Asamblea Regional de Murcia.

16 yenelarticulo 111 del Reglamento del Parlamento de Galicia.

17 Martinez Lago es muy critico con este cumplimiento formal de la remisién de los antecedentes pues entiende que la situacion actual
provoca que el debate parlamentario cuente con amplias zonas de oscuridad y fuertes impedimentos para el pleno conocimiento del al-
cance de la lei que se aprueba. “EL control parlamentario sobre el presupuesto publico”, Presupuesto y Gasto Publico, 48/2007. Secretaria
General de Presupuestos y Gastos, Instituto de Estudios Fiscales, Pagina 131.

18 Elincumplimiento del mandato temporal previsto en la ley presupuestaria es habitual en los anfis en los que se produce una convocatoria

electoral, pues el ejecutivo surgido de las urnas no dispone del tiempo necesario para la preparacion de un proyecto tan complejo como
es el de presupuestos.
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los anos contemplados en el horizonte temporal de fijacion de dicho objetivo. Este
informe sera elaborado por el Ministerio de Economia y Hacienda, previa consulta
al Instituto Nacional de Estadistica y al Banco de Espafa sobre la posicién ciclica
de la economia espanola, y teniendo en cuenta las previsiones del Banco Central
Europeo y de la Comisiéon Europea. Contendra el cuadro econémico de horizonte
plurianual y tendra en cuenta, entre otros, los siguientes pardmetros de referencia:
la previsién de evolucion del Producto Interior Bruto nacional y diferencial respecto
a su potencial de crecimiento, comportamiento esperado de los mercados financie-
ros, del mercado laboral y del sector exterior, previsiones de inflacion, necesidades
de endeudamiento, las proyecciones de ingresos y gastos publicos en relacion con
el Producto Interior Bruto y el andlisis de sensibilidad de la prevision.

Respecto de la tramitacion parlamentaria en las Cortes Generales del citado instrumento,
la ley dispone que el acuerdo del Consejo de Ministros en el que se contenga el objetivo de
estabilidad presupuestaria se remitird a las Cortes Generales acompanado del informe al
que se refiere el apartado anterior. En forma sucesiva, y tras el correspondiente debate en
Pleno, el Congreso de los Diputados y el Senado se pronunciaran aprobando o rechazando
el objetivo de estabilidad propuesto por el Gobierno.

Si, aprobado el objetivo de estabilidad por el Congreso de los Diputados, el mismo fuera
rechazado por el Senado, el objetivo se sometera a nueva votacion del Congreso, aproban-
dose si éste lo ratifica por mayoria simple.

Aprobado el objetivo de estabilidad por las Cortes Generales, la elaboracion del proyecto
de Ley de Presupuestos Generales del Estado habra de acomodarse a ese objetivo. Si es
rechazado, el Gobierno, en el plazo méaximo de un mes, remitira un nuevo acuerdo que se
sometera al mismo procedimiento.

Este procedimiento suscitd en su dia serias reservas para autores como Jiménez Diaz en
relacién a posibles superposiciones de debates, indefinicién en los casos de discrepancias
entre las Camaras o rechazo de las propuestas presentadas. En tales casos se suscita inclu-
so la necesaria solucién mediante la participacion del Tribunal Constitucional™.

Son muy variadas las problematicas suscitadas desde el punto de vista del control parla-
mentario a la hora de la elaboracion de los presupuestos. Nos detendremos aqui en tres
que siguen manteniendo su relevancia en la actualidad: el contenido natural de la ley de
presupuestos, el tratamiento de las enmiendas presupuestarias y la prorroga automatica
de los presupuestos.

El primero de estos problemas vino a ser resuelto inicialmente por la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 76/1992, que perfilé de forma clara el contenido estricto de las leyes
de presupuestos, proscribiendo la defectuosa técnica legislativa de incluir materias heterogé-
neas en el seno de la ley presupuestaria anual. Esta practica venia siendo habitual en las leyes
autonomicas de presupuestos generales en las que no era insélito encontrar modificaciones
de leyes ajenas a los estados de ingresos y gastos, como la de funcién publica o la de patri-
monio. Problematica que no es nueva, pues ya en tiempos de la Il Republica, y refiriéndose al
articulo 116 de la Constituciéon de 9 de diciembre de 1931, autores como Fabregas del Pilar
o Gutiérrez del Alamo criticaron la situacion, si bien con escasos frutos. En la actualidad el

19 “Laley general de estabilidad presupuestaria y el procedimiento de aprobacion de los presupuestos”. Asamblea. Revista Parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, n°® 8, junio 2003, P4gina 212.



Tribunal Constitucional parte de la concepcién de la ley de presupuestos como instrumento
o como “vehiculo de direcciéon y de orientacion de la politica econémica que corresponde al
Gobierno” (STC, de 20 de julio de 1981, Fundamento Juridico 2°; STC 65/1987, de 21 de
mayo, Fundamento Juridico 4°) y de este modo el Tribunal concluye que es perfectamente
posible que la ley que apruebe los presupuestos establezca otras disposiciones de caracter
general en materia propia de ley comun si “guardan directa relacion con las previsiones
de ingresos y las habilitaciones de gastos de los presupuestos o con los criterios de politica
econémica general en los que se sustenta” (STC 63/1986, Fundamento Juridico 12; STC
65/1987, Fundamento Juridico 4°; STC 134/1987, Fundamento Juridico 6°).

Lege ferenda seria aconsejable, desde el punto de vista de la técnica normativa, la ubi-
cacion independiente de aquellos articulos que, teniendo una conexiéon directa con la
materia presupuestaria, no afecten de manera directa a las previsiones de ingresos y habi-
litaciones de gastos, basicamente por la dosis de seguridad juridica que se aportaria a los
distintos operadores encargados de aplicar nuestro Derecho?.

Sin duda, la limitacién mas trascendente que los parlamentarios encuentran a la hora
de controlar la elaboraciéon de los presupuestos, es la contenida en el articulo 133.3 del
Reglamento del Congreso de los diputados, para el caso gallego en el articulo 129 del
Reglamento del Parlamento de Galicia en sus apartados 3y 4. Se precisa en esta sede que
las enmiendas al proyecto de ley de presupuestos que supongan un aumento de créditos
en algun concepto, Unicamente podran ser admitidas a tramite si ademas de cumplir los
requisitos generales, proponen una baja igual en la cuantia de la misma seccién?'. Esta
limitacion trae de actualidad el requisito general exigido a los diputados para la presenta-
cion de las enmiendas, a saber la necesidad de contar con la firma del portavoz del grupo
parlamentario en el que se integran. A pesar de que este requisito se contempla en los
reglamentos parlamentarios “a los efectos de mero conocimiento”, la practica parlamen-
taria del caso gallego se incliné por la inadmision de las enmiendas que no cumplan esta
formalidad, en una linea que presenta, a nuestro juicio, serias dudas de constitucionalidad.
No podemos desconocer, como apunta Carmelo Ursino?? , que el poder de propuesta de
enmienda es el Unico instrumento que se consiente al diputado individual de poder contri-
buir a la definicion de la disciplina de una materia legislativa.

A un lado de esta problematica general se suscita el grado de adecuacién de los regla-
mentos parlamentarios a las técnicas de presupuestacion por programas y objetivos, de-
biéndose resolver el papel que cumple el concepto de “seccién”?® en la tramitacion del
proyecto de ley de presupuestos generales. En este sentido puede aconsejarse, como opi-
na Fernandez-Carnicero, una adecuacién de los reglamentos parlamentarios a las nuevas
técnicas presupuestarias, superando esquemas hacendisticos existentes en el momento de
la elaboracion de los estatutos parlamentarios?.

20 En esta linea también Angel Avilés en su comentario: “La significacion de la ley de presupuestos en el ordenamiento financiero” incluido
en el volumen colectivo “Jurisprudencia del Tribunal constitucional en materia financiera y tributaria” (1981-1989). Editorial Tecnos,
Madrid, 1990. Pags. 266 a 272.

21 Ladoctrina constitucional sobre estas limitaciones del dereito de enmienda de los parlamentarios esta contenida, entre otras, en las SSTC
223y 24272006, de 6y 24 de julio, respectivamente.

22 Ladoctrina constitucional sobre estas limitaciones del dereito de enmienda de los parlamentarios esta contenida, entre otras, en las SSTC
223y 24272006, de 6y 24 de julio, respectivamente.

23 Lucena Betriu se muestra a favor del abandono de las clasificaciones organica y econdmica en la tramitacion parlamentaria. La transpa-
rencia presupuestaria. Problemas y soluciones, Fundacién Alternativas, Madrid.

24 Citado por Miguel Angel Martinez Lago, Manual de derecho presupuestario. Editorial Colex. Madrid, 1992. Pags. 91 a 93. En este orden
de cosas, conviene tener presente la introduccion en Espafia de la técnica de presupuestacion por programas, cuando en otros paises
pioneros en estas materias (Estados Unidos, por ejemplo) ya se abandonaron..
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Una limitacién complementaria al derecho de enmienda de los parlamentarios es la que
afecta a aquellas que suponen una minoracion de ingresos, para las que se exige su
remision al Gobierno, en el caso gallego a la Xunta de Galicia, para que emita informe
favorable a las mismas en el plazo de 15 dias. José Antonio Viboras considera que esta
limitacion se presenta como una importante restriccion al principio de competencia pre-
supuestaria de las Camaras, ya que el requisito de la conformidad del Gobierno puede
suponer, en la practica, una verdadera anulacién del poder decisorio de las mismas?>. De
modo coherente con la interpretacién que argumentaremos en lo tocante a las enmien-
das que afecten a un proyecto de ley y que tengan efectos presupuestarios, se debera
interpretar que la disminucion de ingresos tomara como punto de referencia los fondos
publicos vigentes en el momento de la tramitacion del proyecto de ley de presupuestos,
y no el nivel de ingresos del proyecto de ley de presupuestos que se esta discutiendo.
Como apuntd Cazorla Prieto, otra interpretaciéon “conduce a cercenar las facultades de
control parlamentario y es perjudicial para que la Cdmara pueda desarrollar debidamente
su cometido de control presupuestario en uno de los aspectos que cobra dia a dia més
importancia”.

Una vez aprobada la ley anual de presupuestos surgen inevitables circunstancias que pro-
vocan las conocidas modificaciones presupuestarias, respecto de las que el Parlamento
debe mantener el necesario control, aunque autores como Corcuera?® mantienen que
son precisamente un claro ejemplo de como la supremacia parlamentaria en materia de
presupuestos es una entelequia hoy en dia. Entre todas ellas, destacan los créditos extraor-
dinarios y suplementos de crédito que se corresponden a aquellos gastos que no puedan
demorarse hasta el ejercicio siguiente, y respecto de los que no exista crédito en el estado
de gastos o sea insuficiente. Estos créditos extraordinarios requieren la tramitacion de un
proyecto de ley y por tanto la oportuna aprobacién parlamentaria, sometiéndose pues al
mas rigido control parlamentario?” que supone el pronunciamiento de la Camara a través
del canal del procedimiento legislativo.

Sin embargo esta concepcion tradicional cambié con el articulo 55.3 de la ley general pre-
supuestaria de 2003, en la que se dispone que el Consejo de Ministros autorice los créditos
extraordinarios para atender obligaciones del ejercicio corriente, asi como los suplementos
de crédito cuando se financien con baja en el Fondo de Contingencia. Esta excepcion fue
duramente criticada por la doctrina que considera que nos encontramos ante una limita-
cion, no prevista constitucionalmente, de las facultades de las Cortes Generales sobre el
gasto publico, ya que las Camaras dejan de aprobar la modificacién que les propondria el
Gobierno por medio de un proyecto de ley, y pasan a recibir simplemente informacién del
empleo dado por el ejecutivo al fondo de contingencia?.

25 Se puede consultar en este sentido su trabajo: “Limitaciones de los Parlamentos de Comunidades Auténomas en el debate presupuestario”,
publicado en el volumen colectivo: El parlamento y su transformaciones actuales. Jornadas organizadas por la Asamblea Regional de Murcia.

26 Corcuera Torres, A.: Las modificaciones de los créditos presupuestarios competencia del Gobierno, McGraw-Hill, Madrid, 1996.

27 De esta maneira se regulan en el articulo 62 en la Ley de régimen financiero y presupuestario de Galicia y se aprobaron varias leyes afec-

tantes al régimen retributivo de los funcionarios o para atender los gastos de las elecciones al Parlamento de Galicia. En este sentido se
puede consultar nuestro traballo: “Crénica parlamentaria de final de legislatura del Parlamento de Galicia” 1er. Periodo de sesiones, 1993.
Revista de las Cortes Generales num. 29, 2° cuatrimestre de 1993.
Alguin autor como Alberto Figueroa Laraudogoitia incluye dentro de las funciones de control del Parlamento aquellas que se refieren a
las autorizaciones patrimoniales y financieras que la Cdmara tiene atribuidas, conforme a las previsiones que la ley vasca 14/1983, sobre
patrimonio de Euskadi hace al respecto. Vid. su libro: “ELl Parlamento vasco”. Instituto vasco de Administracion Pblica. Cuadernos auto-
némicos n® 17.Pdginas 113y 114.

28 A estas criticas, autores como Ordn Moratal, suman el problema afiadido de la posibilidad de creacién de créditos nuevos a través de
transferencias de créditos, previstas en el articulo 52.1 de la ley general presupuestaria, lo que devalla notablemente la intervencion
parlamentaria aprobatoria del plan financiero estatal, a favor de la competencia gubernamental durante la ejecucion presupuestaria.
“Prélogo a la tercera edicion” de a obra Legislacion presupuestaria. 3* edicion, Tecnos, Madrid.



La actividad de control desarrollada por la Comision parlamentaria competente, en el caso
gallego la de Economia, Hacienda y Presupuestos, afecta al sequimiento de las modifi-
caciones presupuestarias, y de este modo, el articulo 65 de la Ley 11/1992 prevé en su
apartado 2° que de cada modificacion presupuestaria consistente en una transferencia de
crédito, el Consello da Xunta debera dar cuenta, de manera singular, en el plazo maximo
de 20 dias, a la Comision de Economia, Hacienda y Presupuestos, con la remision de la co-
pia del correspondiente expediente. De igual modo, las incorporaciones de créditos previs-
tas en el articulo 71 de la Ley citada deberan ser conocidas por la comisiéon parlamentaria
para los debidos efectos de control. Como subrayd Cazorla Prieto, “la acentuacion de este
control presupuestario en sede parlamentaria es una imposicion decidida de los tiempos
gue corren y de las circunstancias que imperan hoy"2°.

Esta actividad de la Comision parlamentaria de control viene siendo de las mas destacadas
dentro de las comisiones permanentes. Esta situacién no es exclusiva de nuestro legislativo
autonémico, y de este modo encontramos datos de las Camaras federales de Ontario y
Québec en las que se puede comprobar como las comisiones de presupuestos y finanzas y
asuntos econémicos suponen un porcentaje muy importante, y en todo caso mayoritario,
de las reuniones mantenidas por las respectivas comisiones parlamentarias.

De este modo paralelo a la informacion relativa a las modificaciones presupuestarias, es
necesario prever una dacién de cuenta periddica por parte de los responsables guber-
namentales del Estado de ejecucion presupuestaria®'. El articulo 135 de la ley general
presupuestaria de 2003 dispone, bajo el epigrafe de “Informacién a remitir a las Cortes
Generales”, lo siguiente: “Sin perjuicio de la facultad de las Cortes Generales de solicitar
del Gobierno la informacién que estimen oportuna, la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado, con periodicidad mensual, pondra a disposicion de las Comisiones de
Presupuestos del Congreso de los Diputados y del Senado informacién sobre la ejecucion
de los presupuestos. Con la misma periodicidad, la Intervencién General de la Seguridad
Social remitira a dichas Comisiones informacion sobre la ejecucién de los presupuestos de
las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social.”

Opinamos, de acuerdo con Pulido Quecedo, que un buen mecanismo para el control de
ejecucion presupuestaria es el establecido por las oficinas de control presupuestario, que
permiten un asesoramiento técnico de los érganos de la Camara y de los diputados, en
relacién con la aprobacion y ejecucion de los presupuestos generales y con aquellos aspec-
tos de la actividad parlamentaria que tengan repercusion en los ingresos y en los gastos
publicos.

29 Tomado de su trabajo “El procedimiento presupuestario: control parlamentario de la ejecucion del presupuesto”. Ponencia presentada al
Seminario sobre el derecho parlamentario, Vitoria-Gasteiz. Marzo, 1990.

30 En este sentido, se puede consultar el trabajo: “Les commissions parlementaires au Québec et en Ontario” del n° 1 del volumen 19 de
la Revue parlamentarie canadiense. 1996. Con caracter general los organismos internacionales especializados valoran singularmente
en sus esquemas de evaluacion institucional el grado de participacion que los parlamentarios tienen en el control de la ejecucion del
presupuesto. Asi, el estudio Evaluar un Parlamento, publicado por la Unién Interparlamentaria, Ginebra, 2008, pagina 19 entre otras.

31 Deeste modo, en Galicia el articulo 117, apartado. 3° de la Ley 11/1992, obliga al conselleiro de Economia e Facenda a comparecer trimes-
tralmente ante la Comision 3° del Parlamento de Galicia, de Economia, Facenda e Orzamentos para los citados efectos.

32 Conforme a su trabajo “Las comisiones de presupuestos” presentado al Seminario sobre “Las comisiones parlamentarias” organizado
por el Parlamento vasco en octubre de 1993. Segun el trabajo de Valverde Navarro y Ordéiiez Dominguez la experiencia de las oficinas
presupuestarias parlamentarias alcanzd cierto éxito en las Comunidades auténomas de Madrid, Canarias, Andalucia y Murcia. “La Oficina
de control presupuestario”, Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 8 junio 2003, pagina 347 y siguientes.

La importancia del papel de las comisiones parlamentarias en el control del gobierno, asi como la necesidad de mejorar los medios per-
sonales y materiales con los que cuentan fue sefialada por Francisco J. Visiedo Mazdn en su ponencia: “Auxilio técnico a las Comisiones”
presentada al Seminario antes citado.
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En la IX legislatura de las Cortes Generales®® se inicié un trdmite parlamentario con la
presentacion de una proposicion de ley del grupo parlamentario de Esquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds por la que se crea la Oficina de Gestion
y Control Presupuestario. Las enmiendas presentadas por los distintos grupos tratan de
configurar una Oficina técnica huyendo de la redaccion inicial que disefia un érgano mas
parecido a una comisiéon parlamentaria ad hoc. Las dudas en su configuracién no auguran
una rapida constitucion de este instrumento parlamentario, ya anunciado por las leyes
presupuestarias decenios atras.

El ciclo presupuestario se completa, como bien es sabido, con la tramitacion de la cuenta
general de la comunidad, prevista en los articulos 118 y siguientes de nuestra ley presu-
puestaria. Como apunté Fernandez-Carnicero, la Cuenta general es el nucleo esencial
del control presupuestario de la ejecucion del presupuesto®. La cuenta general de la co-
munidad de cada afo debe formarse, en el caso gallego, antes del 31 de agosto del afo
siguiente, y se remitird después de acuerdo del Consello da Xunta al Consello de Contas
de Galicia y al Tribunal de Contas, dentro de los dos meses siguientes a su formacién. En
todo caso, la cuenta general debera ser aprobada por el Parlamento de Galicia para dar
cumplimiento a lo dispuesto en el apartado b) del articulo 10 del Estatuto de Autonomia.

No debemos perder de vista, como subraya Arce Janariz, que el Parlamento puede requerir
también del érgano de control externo, en el caso de Galicia denominado Consello de
Contas, ademas del relativo a la cuenta anual, otros informes sobre cuestiones de dmbito
financiero mas limitadas®, si bien la practica gallega en este extremo resulta poco espe-
ranzadora, ya que la mayoria parlamentaria no es generalmente proclive a la solicitud de
estos informes especiales.

Respecto de la materia de la prérroga automatica de los presupuestos el punto de partida
constitucional es el articulo 134.4, que dispone:

“Si la Ley de Presupuestos no se aprobara antes del primer dia del ejercicio econémico
correspondiente, se consideraran automaticamente prorrogados los Presupuestos del ejer-
cicio anterior hasta la aprobacién de los nuevos”.

Tal prevision constitucional®® vino a ser interpretada en su alcance por la Sentencia 3/2003,
de 16 de enero. En su fundamento juridico 5° se afirma:

“...la propia Constitucion establece en su art. 134.4 la posibilidad de que esa vigencia resul-
te temporalmente prorrogada en el supuesto de que “la Ley de Presupuestos no se aprobara
antes del primer dia del ejercicio econémico correspondiente”, en cuyo caso “se considera-
ran automaticamente prorrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta la aprobacion
de los nuevos”. En el mismo sentido, el art. 56.1 LGP dispone que “si la Ley de Presupuestos
no se aprobara antes del primer dia del ejercicio econémico correspondiente, se considera-
ran automaticamente prorrogados los presupuestos del ejercicio anterior hasta la aprobacion

33 Puede consultarse el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de abril de 2008, Serie B: Proposiciones de ley, nimero 90-1y el de 9
de marzo de 2010 nimero 90-36.

34 Vid.“La cuenta general del Estado ante el Tribunal de Cuentas y ante el Parlamento”, en AAVV, Funciones financieras de las Cortes Gene-
rales. Madrid, Congreso de los Diputados, 1985. Pag. 249.

35 Vid. Su andlisis detenido acerca de los érganos legitimados para la solicitud de estos informes en las comunidades que disponen de Sindi-
catura de Cuentas propia y aquellas en las que no existe en su trabajo: “La distribucion del control parlamentario entre los drganos de las
asambleas legislativas de las comunidades auténomas”. Seminario VI Jornadas: Problemas actuales del control parlamentario, Madrid, 1995.

36 Que en el dmbito autondmico no siempre cuenta con la constatacion en los Estatutos de Autonomia'y se introduce por via legal, como
ocurre en el caso gallego.



y publicacién de los nuevos en el Boletin Oficial del Estado”. En consecuencia, teniendo la
autorizacion de gastos prevista en la Ley de presupuestos un caracter anual, es evidente que
la prérroga de los créditos autorizados constituye, como muestra la experiencia del Derecho
comparado en las democracias parlamentarias, un mecanismo excepcional que opera en
bloque y exclusivamente en aquellos casos en los que, finalizado el ejercicio presupuestario,
aun no ha sido aprobada la nueva Ley. La prérroga opera, ademds, como un mecanismo
automatico, ex Constitutione, sin necesidad de una manifestacién de voluntad expresa en
tal sentido, durante el tiempo que medie entre el inicio del nuevo ejercicio presupuestario y
“hasta la aprobacién de los nuevos.”

Esta concepcion de nuestro Alto tribunal llevéd a autores como Moreno Gonzalez a exponer
los numerosos problemas que en el dmbito del control se suscitan respecto a los presu-
puestos prorrogados, algunos de ellos derivados de la lacénica regulacion constitucional
de la institucion, que transmite dudas incluso sobre los tipos de gastos sobre los que cabe
entender operada la prérroga®.

En cuanto a las proposiciones de ley, se presentaron cuatro:

1. Proposicion de ley, a iniciativa del G.P. del BNG, de modificacion de la Ley 9/2010,
de 4 de noviembre, de aguas de Galicia.

2. Proposicion de ley, a iniciativa del G.P. del BNG y G.P. de los Socialistas de Galicia,
de modificacién de la Ley 5/2001, de 28 de junio, de régimen juridico de las con-
cesiones en la isla de Ons.

3. Proposicion de ley, a iniciativa del G.P. del BNG, reguladora del servicio publico au-
diovisual y de la autoridad audiovisual de Galicia.

4. Proposicién, a iniciativa de los GG.PP. Popular de Galicia y de los Socialistas de Gali-
cia, de los medios publicos de comunicaciéon audiovisual de Galicia.

No superaron el tramite de toma en consideracion, y por lo tanto fueron rechazadas seis
proposiciones proposicions de ley:

1. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario del Bloque Nacionalista
Galego, de normalizacion de la onomastica de Galicia.

2. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario de los Socialistas de Galicia,
reguladora de la participacion de las entidades locales en los tributos de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia.

3. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario del Bloque Nacionalista
Galego, de fomento de la corresponsabilidad.

4. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario del Bloque Nacionalista
Galego, de modificacion de la Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de aguas de Galicia.

5. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario del Bloque Nacionalista
Galego y Grupo Parlamentario de los Socialistas de Galicia, de modificaciéon de la
Ley 5/2001, de 28 de junio, de régimen juridico de las concesiones en la isla de Ons.
6. Proposicion de ley, a iniciativa del Grupo Parlamentario del Blogue Nacionalista

Galego, reguladora del servicio publico audiovisual y de la autoridad audiovisual
de Galicia.

37 “Algunas consideraciones sobre el concepto y contenido de la Ley de Presupuestos. La Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2003, de
16 de enero”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pdblica, n° 269, 2003, pagina 590.
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También durante este periodo se presentaron dos proposiciones de ley de iniciativa legis-
lativa popular:

Proposicién de ley, de iniciativa legislativa popular, para la mejora de la convivencia
y el desarrollo saludable del ocio nocturno gallego, que posteriormente decayo.

Proposicion de ley de iniciativa legislativa popular relativa a la regulacién de las ga-
rantias hipotecarias, que no fue admitida a tramite por falta de requisitos legales.

Recordar que se encuentra en tramite una proposicion de ley proveniente de la anterior
legislatura: Proposicion de ley de iniciativa legislativa popular para la creaciéon y regulacion
del Area Metropolitana de Vigo.

Ponencia conjunta

Actualmente esta constituida una Ponencia conjunta para la elaboracién de una proposi-
cion de ley de fomento de la cultura de la paz de Galicia.

Desde el Ejecutivo se comunicé al Parlamento el acuerdo del Consello da Xunta de Galicia
de aprobacién de ocho Convenios y acuerdos de cooperacion con otras comunidades au-
ténomas, que fueron ratificados por la Camara:

1. Convenio de colaboracién entre la Comunidad Auténoma de Galicia y otras comu-
nidades auténomas en materia de juventud, para la coordinaciéon de sus actividades
e instalaciones.

2. Convenio de colaboracion entre la Comunidad Auténoma de Galicia y otras comu-
nidades autdbnomas en materia de Prevencién y extincion de incendios forestales.

3. Convenio de colaboracion entre la Comunidad Autdnoma de Galicia y otras comu-
nidades autbnomas en materia de Proteccion civil y gestion de emergencias.

4. Convenio de colaboracién entre comunidades autbnomas para el reconocimiento
reciproco de los certificados de formacion de los aplicadores de tatuajes, piercings
y micropigmentaciones.

5. Convenio de colaboraciéon entre comunidades autbnomas para la ejecuciéon que
es correspondan de las medidas de internamiento y medio abierto previstas en el
articulo 7.1 de la Ley organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores.

6. Convenio de colaboraciéon entre comunidades auténomas para el intercambio de
informacion sobre las licencias de funcionamiento a los fabricantes de productos
sanitarios a medida.

7. Convenio de colaboracion entre comunidades autbnomas para la coordinacion  de
sus redes de centros de acogida a la mujer victima de violencia de género.

8. Convenio de colaboracion entre comunidades auténomas para el intercambio de
informacion sobre la identidad de personas inscritas en los registros de parejas de
hecho o de similar naturaleza.



VI Procediemientos de control e impulso e informacion

Como ya he reflejado en la cronica del primer afio de actividad del Parlamento de la pre-
sente legislatura, la funcién de control e impulso del Ejecutivo es una de las labores mas
relevantes. A través de proposiciones no de ley y mociones, los grupos parlamentarios
instan a la Xunta a realizar acciones concretas.

Durante el primer periodo del afio 2011 se presentaron 297 proposiciones no de ley en
pleno; fueron rechazadas 31, aprobadas con modificacién 17, aprobadas sin modificacio-
nes 6 y retiradas 10.

En Comision se presentaron 402 proposiciones no de ley, de las que 78 fueron rechazadas,
21 aprobadas con modificaciones y 34 sin modificaciones, y fueron retiradas 15.

En cuanto a las mociones, fueron presentadas 27, de las que se rechazaron 20, se aproba-
ron con modificaciones 5 y sin modificaciones 2.

También a través de solicitudes de comparecencia, interpelaciones y preguntas, ejercen
los grupos parlamentarios una forma de control del Ejecutivo. En el siguiente cuadro se
traduce esta actividad durante el primer periodo:

Solicitudes de comparecencia en Pleno Presentadas 72, tramitadas 14

Solicitudes de comparecencia en Comision Presentadas 56, tramitadas 17

Interpelaciones Presentadas 210, tramitadas 32, retiradas 4.

Preguntas orales en Pleno Presentadas 590, tramitadas 87, retiradas 41,
aplazadas 9

Preguntas orales en Pleno dirigidas al Presentadas 20, tramitadas 20

Presidente de la Xunta

Preguntas orales en comision Presentadas 1016, tramitadas 258, aplazadas
47, retiradas 72

Preguntas con respuesta escrita Presentadas 3643, tramitadas 4758, retiradas 68

Informes y comparecencias en cumplimiento de otras normas

_  Plan gallego de investigacion, innovacion y crecimiento 2011-2015 (Toma de cono-
cimiento - Mesa 5-4-11 - BOPG num. 445 fasc. 3°, 6-4-11).

_ Solicitud de comparecencia en Comisién de D. Francisco Hernandez Rodriguez,
D. Alfonso Vez Pazos y D. Fernando Garcia Cachafeiro, propuestos por la Conse-
lleria de Facenda para ocupar respectivamente los cargos de presidente y vocales
del Consello Galego da Competencia (Publicacion — BOPG 454 fasc. 2°, 19-4-11
- Comparecencia - Comision 32, 29-4-11).

_  Comparecencia del presidente del Consello Galego da Competencia para cumplir
lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del
Consello Galego da Competencia®® (Solicitud de comparecencia - BOPG num. 489,
14-6-11 - Comparecencia - Comision 32, 22-6-11).

38 Procedimientos basicos y que tienen repercusion publica suficiente, asf lo expongo en mi aportacion: “Descrédito de lo Politico y res-
puesta social: la juridificacién del voluntariado en el Estado Autonémico”. Ciudadania y politica. X Jornadas de la Asociacion espafiola de
Letrados de Parlamentos. Tecnos. 2004.

39 Sobre la temadtica tengo publicado: “ La participacion en el capital social como modalidad de ayuda publica a las empresas”. Dereito.
Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. Servicio de Publicaciones de la USC. Vol. 12 n° 1. 2003..
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_ Comparecencia del director general del Instituto Galego de Estatistica para dar
cuenta del programa estadistico anual 2010 (Solicitud de comparecencia — Registro
de entrada nim. 66005, 9-6-11).

_ Solicitud de comparecencia en Comision de D.* Corina Porro Martinez propuesta
propuesta conjuntamente por las Consellerias de Facenda y Traballo e Benestar, para
ocupar el cargo de Presidenta del Consello Econémico e Social de Galicia (Solicitud de
comparecencia - BOPG num. 499, 28-6-11 - Comparecencia - Comision 32, 30-6-11).

VIl Declaraciones institucionales

El Pleno del Parlamento, en su sesion de 8 de febrero de 2011, adopto, por asentimiento,
el siguiente acuerdo: Declaracion institucional del Parlamento de Galicia, en el Dia Inter-
nacional de la Memoria de las Victimas del Holocausto y la prevenciéon de los Crimenes
contra la Humanidad.

VIII' Procedimientos de control econémico y presupuestario
Informes sobre el estado de ejecucién del presupuesto:
_ Ejecucion presupuestaria al tercer trimestre de 2010 (Entrada de la iniciativa — 30-12-10;

Toma conocimiento y traslado a la Comision 32 - Mesa 11-1-11).

_ Ejecucién presupuetaria al cuarto trimestre de 2010 (Entrada de la iniciativa — 31-3-11;
Toma conocimiento y traslado a la Comisién 32 - Mesa 5-4-11).

_ Ejecucion presupuestaria a primer trimestre de 2011 (BOPG num. 505, 6-7-11;
Toma conocimiento y traslado a la Comision 3% - Mesa 4-7-11).

4 REGAP: REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA
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Modificaciones presupuestarias:
_ Modificaciones del mes de noviembre de 2010 (Dacién en cuenta - Comisién 32,
24-2-11)
_ Modificaciones del mes de diciembre de 2010 (Dacion en cuenta - Comision 32, 3-6-11)
_ Modificaciones del mes de enero de 2011 (Dacién en cuenta - Comision 32, 3-6-11)
_ Modificaciones del mes de febrero de 2011 (Dacion en cuenta - Comision 32, 3-6-11)
_ Modificaciones del mes de marzo de 2011 (Dacién en cuenta - Comision 32, 3-6-11)
_ Modificaciones del mes de abril de 2011 (Dacién en cuenta - Comisién 32, 3-6-11)
_ Modificaciones del mes de mayo de 2011 (Admisién a tramite — Mesa dia 21-6-11)
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IX  Procedimientos relativos a otras instituciones y drganos
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Consello de Contas

Plan anual de trabajo del Consello de Contas de Galicia para el afio 2011 (Reco-
mendacién aprobada — BOPG num. 454 fasc. 2°, 19-4-11).

Valedor do Pobo

Informe anual do Valedor do Pobo correspondente al afio 2010 (Debate Pleno —
Pleno dia 28-6-11)
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Tribunal Constitucional

_  Recurso de inconstitucionalidad numero 8260/2010 ppromovido por el presidente del
Gobierno del Estado contra el articulo 2, numeros Uno, Dos punto 2, Cinco y Diez pun-
tos 1, 2y 3, y los articulos 3 al 9 de la Ley 1/2010, de 11 de febrero, de modificacién de
diversas leyes de Galicia para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el merca-
do interior (Admision a tramite y suspension de la vigencia y aplicacion de los preceptos
impugnados - DOG num. 248, 28-12-10; BOE nim. 310, 22-12-10; Toma de conoci-
miento — Mesa 21-12-10; Levantamiento de la suspension — DOG nam. 90, 10-5-11).

_ Recurso de inconstitucionalidad nim. 822/2011, ppromovido por el presidente del
Gobierno, contra los articulos 1 a 4 y disposiciones adicionales primera y segunda
de la Ley de Galicia 12/2010, de 22 de diciembre, de racionalizacién del gasto en
la prestacion farmacéutica*® de la Comunidad Autdnoma de Galicia (Admision a
tramite y suspension de la vigencia y aplicaciéon de los articulos impugnados - DOG
num. 54, 17-3-11; Auto de 21 de junio de 2011 de levantamiento de la suspension
- DOG num. 136, 15-7-11).

Unidn Europea

La Mesa del Parlamento, con fecha 5 de abril de 2011, aprobd la modificacién de las Nor-
mas reguladoras del procedimiento para el control del principio de subsidiariedad en los
proyectos legislativos de la Union Europea. Los procedimientos fueron:

a) 44 Consultas remitidas por la Comisiéon Mixta Congreso-Senado para la Unién Eu-
ropea sobre el control de la aplicacién del principio de subsidiariedad en las iniciati-
vas legislativas europeas, hasta el 31 de agosto de 2011.

b) 3 Consultas a la red de seqguimiento de subsidiariedad en el Comité de las Regiones,
hasta el 31 de agosto de 2011.

40 De interés al respecto mi trabajo: “Problemas de constitucionalidad en la provision de oficinas de farmacia: a vueltas con el principio de
igualdad”. Aranzadi Tribunal Constitucional. N° 14. Diciembre. 2005.

DISCIPLINA Y SUSTENTABILIDAD PRESUPUESTARIAS. PRIMER PERIODO DE
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El Procediemiento de control de subsidariedad en Espafia sigue el seguiente esquema:

Comisién Europea /
otras instituciones de la UE

IPEX

Informacién / remision
de propuestas
legislativas de la UE

Si se califica como
acto legislativo, y
cuando se notifico la
Comunicacién de la
Comisién con la que
se inicia el plazo de 8
semanas

\4

Cortes Generales:

(Congreso de los Diputados y Senado):
Comision Mixta para la Unién Europea,
Ley 24/2009

Y

Si las Cortes
Generaless redactan
un dictamen
motivado informan
de los dictdmenes

de los parlamentos
regionales y hacen
referencia a los
documentos enviados

Maximo 4 semanas (28 dias naturales)
desde la fecha de transmision

v 4

Informacion/consulta
y cooperacion.

Parlamentos regionales:

Redactan un dictamen en caso de
infraccion del principio de subsidariedad.

Deliberacion y decision

v |

Comisiones
parlamentarias
para asuntos
de la UE o
comisiones
sectoriales.

Gobiernos regionales

Cuadros elaborados a partir del existente en el Libro “El papel de los parlamentos regionales en el proceso

de andlisis de la subsidiariedad en el marco del sistema de alerta rdpita del Tratado de

Respecto del procedimiento seguido en relacion al Comité de las Regiones, los procesos
de consulta de la evaluaciéon de impacto (CEIl) y consulta selectiva (CS) en la Red de segui-

miento de la Subsidiariedad, sigue este esquema:

Publicacion en el sitio web de la RSS
del documento de la UE presentado

Los socios de la RSS
_ | presentan sus aportaciones

para consulta con cuestionario
personalizado, sobre el que se basa
cualquier aportacion.

Aportacion al dictamen del CDR
o al trabajo de las comisiones del

A

" | a través del sitio web de
la RSS

Y

CDR (CS) / Aportacién del CDR a la
evaluacion de impacto de la CE

Transmision del informe de la
consulta al ponente del CDR (CS)/
transmision del informe a la CE (CEl)




Solicitudes de informacion al amparo del articulo 9 del Reglamento*

Para el mejor cumplimiento de sus funciones los diputados pueden solicitar de las Admi-
nistraciones publicas los datos, informes o documentos que consten en poder de éstas.

En la actualidad resulta indudable que los diputados precisan obtener informacion para de-
sarrollar sus funciones constitucionales. La informaciéon es un presupuesto objetivo de la
correcta y libre formacion de su voluntad institucional como medio indispensable para que
los diputados, sobre todo de la oposicién, puedan enjuiciar con seriedad la accion politica
del gobierno.

El procedimiento previsto para la obtencion de la citada informacién se instrumenta a
través de una solicitud dirigida por conducto de la Presidencia del Parlamento, a la que la
Administracién deberd facilitar la documentacion solicitada o manifestarle al Presidente
de la Camara, en un término maximo de 30 dias, las razones fundadas en derecho que lo
impidan. Paralelamente, los diputados gozan del derecho a recibir de su grupo parlamen-
tario la informacién y documentacion necesaria para sus funciones, si bien esta posibilidad
suscita menos problemas juridicos que la solicitud personalizada de informacion por parte
del diputado a los poderes publicos.

El Tribunal Constitucional ha abordado en multitud de ocasiones el alcance del derecho de
los parlamentarios a recabar informacién, entendiendo que la denegacién o incompleta
satisfaccion de la solicitud de los parlamentarios no supone, por sf misma, la vulneracién
del derecho fundamental al ejercicio del cargo garantizado por el articulo 23 de la Cons-
titucién, ya que éste no comprende el derecho a obtener una respuesta con un concreto
contenido (Sentencia del Tribunal Constitucional 220/1991, de 25 de noviembre).

La atribucion reglamentaria se limita, pues, a un derecho al procedimiento (“/us ut pro-
cedatur”) de tal modo que sélo excepcionalmente podra controlarse a través del amparo
constitucional una actuacién de las Administraciones publicas que no conteste, o lo haga
indebidamente, una solicitud de informacién del parlamentario. Se deja, pues, al estricto
ambito del control politico la critica de la actuacion del Ejecutivo.

El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 181/1989, de 3 de noviembre, entiende
que el amparo que pueda solicitar el parlamentario a la Presidencia o, en su caso, a la
Mesa del Parlamento no viene incluido dentro de la facultad de recabar informacion por
parte de los parlamentarios. El Tribunal argumenta desde consideraciones de correccion
juridica y para evitar una judicializacién inaceptable de la vida politica, de tal modo que no
le corresponde al maximo intérprete de la Constitucion decidir si la negativa a informar es
politicamente oportuna o no.

Los datos de este procedimiento correspondientes a este periodo de sesiones son:

Presentados Respondidos
G.P. Popular de Galicia 8 12
G.P. de los Socialistas de Galicia 197 80
G.P. del Blogue Nacionalista Galego 217 84
Totales 422 176

41 Alrespecto puede consultarse “lus in officium” y posicidn constitucional del Parlamentario en Galicia ante la reforma estatutaria. Dereito.
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. Vol. 14, n° 2,2005.
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Jurisprudencia
contencioso-
administrativa

FRANCISCO DE COMINGES CACERES

ADMINISTRACION LOCAL

1 Competencia de los Ayuntamientos para autorizar y condicionar la
instalacion de estaciones y antenas de telefonia movil.

La Sentencia del Tribunal Supremo (52 32, Secc. 4%) de 13 de diciembre de 2011(Casacién
3035/2008, ponente: Excmo. Sr. Marti Garcia) desestima el recurso interpuesto contra una
parte de la “Ordenanza municipal de antenas” del Concello de Ourense, reconociendo la
competencia municipal para ordenar, autorizar y condicionar la instalacién de estaciones
base de telefonia movil atendiendo a criterios urbanisticos y estéticos. Considera que la
limitacion temporal de las licencias establecida en la ordenanza no resulta desproporcio-
nada, al no suponer una restriccion absoluta del derecho de los operadores, amparandose
ademas en la correspondiente normativa sectorial. También que la obligacién de compartir
el emplazamiento por parte de las diferentes operadoras puede imponerse siempre que

lo requieran los intereses medioambientales o urbanisticos que las Corporaciones locales
deben proteger.

XURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
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2 Reclamaciones de pago de contratistas de las Administraciones locales.
Inaplicaciéon de las medidas cautelares contra la inactividad administrativa
establecidas en la reforma de la Ley de lucha contra la morosidad a los
contratos celebrados antes de su entrada en vigor.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia -TSJG- (S* de lo Cont.-Ad., Secc.
22) de 12 de enero de 2012 (recurso 4177/2011, ponente: llma. Sra. Paz Eiroa) confirma el
auto de un Juzgado Contencioso-Administrativo que denegd la “medida cautelar positiva”
solicitada por la entidad recurrente, de condena al pago de determinadas facturas adeuda-
das por el Concello de Valdovifio, al amparo de lo dispuesto en el articulo 200.bis de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, introducido por Ley 15/2010,
de 5 de julio. Y ello al considerar que: «La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, entrd en vigor el dia 7 de julio de 2010 siguiente
al de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, segun lo dispuesto en su disposicion
final Unica, y sera de aplicacion a todos los contratos celebrados con posterioridad a su
entrada en vigor, segun lo previsto en su disposicion transitoria primera. No es de aplicacion
al contrato del caso -la solicitud de la medida se refiere a facturas aceptadas el 25 de junio
de 2009. En todo caso, el drgano judicial denegé la medida porque la ejecucion del acto
no pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 130 de la Ley Requladora de esta Jurisdiccion y tal considerando no se critica».

3 Servicio de recogida y tratamiento de basuras. Naturaleza de tasa y no de
precio publico. Servicio obligatorio. Deber de pago con independencia de
que el inmueble al que se refiere la tasa genere o no residuos.

La sentencia del TSJG (S* de lo Cont.-Ad., Secc. 4°) de 23 de enero de 2012 ((rec.
16384/2009, ponente: llmo. Sr. Selles Ferreiro) desestima el recurso interpuesto contra la
Ordenanza reguladora de la tasa por la prestacion del servicio de recogida y tratamiento de
basuras y residuos urbanos del Consorcio das Marifias (BOP de A Corufa de 26/06/2009).

Insiste en que el tributo en cuestion tiene la naturaleza de tasa y no de precio publico, aun-
gue nos hallemos «ante un supuesto de excepcion, al decir que, la simple existencia de ba-
suras domiciliarias hace necesario el servicio y no cabe, por tanto, aducir su no utilizacion
para no pagar la Tasa. En resumen o, dicho de forma mas terminante, se da el hecho im-
ponible de la tasa aunque no exista utilizacion efectiva ni se haya provocado, pues la com-
pensacion econdémica que supone el cobro de la Tasa, no puede quedar al arbitrio de que
los posibles destinatarios decidan o no utilizar el servicio». Y en tal sentido incide también
en que el servicio de recogida de residuos: «es de recepcion obligatoria de competencia
municipal y se presta en régimen de derecho publico, por lo que no es posible que el sujeto
pasivo destinatario renuncie a su recepcion por elementales razones higiénico-sanitarias
de interés publico (articulo 26.1 .a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases
del régimen local), de modo que, una vez que se ha implantado legalmente a través de la
ordenanza requladora, se devenga con el inicio de la prestacion del servicio (articulo 26
del TRLRHL), por lo que el hecho imponible surge independientemente de que el sujeto
pasivo (usuario) participe poco, mucho o nada en la produccion de los residuos, ya que se
exige cuando se preste el servicio exigible, y ello ha tenido lugar con independencia de que
las viviendas a que se destina el servicio se ocupen o no por su propietaria o que aquél se
use con mayor o menor intensidad; finalmente, se ha indicado que la recogida de residuos
se presta en régimen de derecho publico, y ello es asi porque ese servicio es publico, con



independencia de que se preste efectivamente de forma directa con los propios medios
del ente local, o indirecta mediante contrato administrativo suscrito con una empresa, de
manera que el importe que ingresa el usuario de ese servicio tiene la naturaleza juridica
de tasa y no de precio publico, y asi lo ha dispuesto con claridad el sequndo inciso del
articulo 2.2.a) de la LGT para evitar la llamada “huida del derecho administrativo” que se
produciria si tal ingreso se calificara como precio publico sujeto a derecho privado cuando
su liquidacion tiene su causa en la prestacion de un servicio publico que resulta obligatorio
tanto para el ente titular de él, como para quien lo recibe, en este caso como sustituta del
contribuyente>.

4 Anulacion de presupuestos municipales por no haber sido objeto de
negociacion colectiva.

La Sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 1°) de 1 de febrero de 2012 (rec.
644/2009, ponente: llma. Sr. Fernandez Dotu) anula el acuerdo aprobatorio del presupues-
to municipal y del cuadro de personal del Ayuntamiento de Ferrol (A Corufia) para el afo
2009 respecto de determinados epigrafes, por no haber sido objeto de negociacién colec-
tiva (articulo 37 del Estatuto Basico del Empleado Publico). Sefala lo siguiente al respecto:

«(...) se denuncia que la RPT anexa a los Presupuestos del aho 2009 presenta varias mo-
dificaciones respecto a la RPT de 2008, en relacion con las cuantias del complemento es-
pecifico y del de productividad de determinados puestos de trabajo, cuyas modificaciones
no encuentran en cuanto a su motivacion amparo legal ni han sido objeto de negociacion.

En tal sentido, se denuncia que determinados puestos, tales como el de Secretaria de Pro-
tocolo de la Alcaldia; Oficiales Administrativos de la Intervencion General y del Negociado
de Inspeccién y Recaudacion, Jefe del Negociado de Tesoreria; Jefe del Negociado de
Promocion Cultural; Oficial administrativo de Bibliotecas y Archivos, Jefe del Negociado de
Sequridad Publica; Encargado del Parque Movil; Jefe del Negociado de Estadistica, Encar-
gado del Servicio de Obras,; Encargado del Cementerio, y Vigilante del Servicio de Sanidad,
Consumo, Aquas y Mercado han visto modificada la cuantia del complemento especifico
asignado a cada uno de dichos puestos para acomodarla, sumada al complemento de des-
tino, a la diferencia del citado complemento de destino del respectivo puesto y la cuantia
del mismo que personalmente tenia reconocida cada trabajador.

lgualmente, y en este mismo apartado, se denuncia el incremento del complemento espe-
cifico para varios puestos, todos ellos de caracter eventual, del Gabinete de la Alcaldia, ta-
les como el de Gerente de Urbanismo, Jefe de Gabinete de Alcaldia, Asesor de la Alcaldia,
Asesor juridico de Urbanismo, Asesor cultural, Técnico de Participacion Ciudadana, Jefe
del Gabinete de Prensa, los cinco puestos de Secretaria del Grupo municipal y personal de
apoyo al Gabinete de Prensa.

Efectivamente tales motivos de impugnacion han de tener favorable acogida, pues amén
de que no puede olvidarse cual es la naturaleza y finalidad de tal complemento, conforme
a lo previsto en el art. 4 del Real Decreto 158/1996, y que el establecimiento y la modifi-
cacion del mismo exigira que la corporacion previamente lleve a cabo una valoracion del
puesto atendiendo a las concretas caracteristicas del mismo, es lo cierto, amén de ello, que
su modificacion exige en todo caso la previa negociacion con la mesa social, de acuerdo
con lo previsto en el art. 37.1 del EBEP .

Ha de tener, asimismo, favorable acogida lo alegado por la parte actora respecto a la
subida del complemento de productividad, pues, como el propio recurrente afirma, aun
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cuando el aumento que se recoge respecto del mismo no fuera sino derivado de aplicar el
incremento del IPC a su cuantia, respecto del afio 2008, dicho tema habria de ser objeto
de negociacion, conforme al art. 37.1 a) del EBEP (...)».

DERECHOS FUNDAMENTALES

1 Vulneracion del derecho a acceder a los cargos representativos: constitucionalidad
del requisito, establecido por la Ley Organica del régimen electoral general,
de que las candidaturas presentadas por partidos politicos que no hubieran
obtenido representacion en ninguna de las Camaras en la anterior convocatoria
electoral se acompanen de un determinado nimero firmas de electores que las
avalen. Subsanabilidad de la insuficiencia de firmas de electores.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 169/2011, de 3 de noviembre (ponente: Sr.
Delgado Barrio) estima el recurso de amparo electoral promovido por el Partido Humanista
contra una resolucion de la Junta Electoral de Pontevedra que declaré que el nimero de
avales validos presentados para poder formular su candidatura a las elecciones generales
de 2011 era insuficiente y que no resultaba posible subsanar dicha irregularidad aportando
nuevos avales. Afirma, de una parte, que «con independencia de que la exigencia de ava-
les no esté expresamente prevista en la Constitucion, su eventual contradiccion con el art.
23.2 CE solo dependera de que se hayan sobrepasado las limitaciones impuestas al leqgis-
lador respecto de su caracter no discriminatorio o contrario al principio de representacion
politica, no convirtiendo este requisito en arbitrario el hecho de que el legislador no haya
explicado de manera suficiente las razones de su decision legislativa, lo que solo puede
concluirse de su contraste con el texto constitucional». Y de otra que: «la insuficiencia de
avales ha de considerarse un defecto subsanable, susceptible, por tanto, de ser corregido
mediante el tramite de subsanacion que, de acuerdo con lo previsto en el art. 47.2 LOREG,
indefectiblemente tiene que otorgar la Administracion electoral cuando advierta que el
numero de firmas presentado es inferior al legalmente requerido».

2 La exigencia de licencia urbanistica de actividad a los centros de culto
religioso no supone una vulneracion del derecho constitucional a la libertad
religiosa.

La Sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 1%) de 18 de enero de 2012 (recurso
10/2009, ponente: llmo. Sr. Chaves Garcia) desestima el recurso interpuesto contra una
resolucion del Ayuntamiento de Ourense, que dispuso el cese inmediato del ejercicio de
actividad en un centro de culto de la Iglesia de Dios Pentecostal Espafiola, por carecer de la
preceptiva licencia de apertura. Se afirma en la sentencia que: «(...) La invocacion de una
actividad religiosa no comporta una exencion del deber de justificar previamente la idonei-
dad de las condiciones de seguridad y salubridad de los locales, sino que resulta preceptiva
la obtencion de la previa licencia municipal de actividad. Ello sin perjuicio del impacto
posterior de la Directiva 2006/123/CE (Directiva de Servicios) y su desarrollo legal en el
ambito local (posterior en vigencia al tiempo de dictarse el acto enjuiciado) y que puede
abrir el paso a otras modalidades de control menos agresivas, tales como la comunicacion
previa o la declaracion responsable. De ahi que en el caso y al tiempo planteado, resulta
irrelevante el esfuerzo del demandante para desviar la motivacion del desalojo y cierre del
local a la cuestion de la subsanacion o no de las deficiencias técnicas, ya que no se discute
la buena voluntad del pastor ni de la confesion religiosa para acomodarse a las condiciones



exigibles, sino lisa y llanamente lo que se reprocha es el ejercicio de la actividad sin la pre-
via licencia. No se trata de una sancion sino sencillamente de restablecer el ordenamiento
juridico perturbado al desarrollar la actividad como hecho consumado.

Estamos ante una construccion adaptada para un uso especial y ante una actividad que
por naturaleza congrega numerosas personas, circunstancias que encarecen la actividad
preventiva del visado municipal, tanto por la sequridad de los propios feligreses como
por la eventual contaminacion acustica al vecindario. El desempefio de tal actividad sin
condiciones de sequridad y salubridad, aunque se esté tramitando el permiso o aunque
se cuente con buena voluntad de sus promotores, es una espada de Damocles sobre la
Administracion municipal ya que ante cualquier calamidad o accidente podria generarse
su responsabilidad por omisién o tolerancia, pese a conocer su clandestinidad.

3 Derecho de huelga. Radio Television de Galicia. Falta de motivacion de la
resolucion que fija los servicios minimos durante una huelga general.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 1%) de 1 de febrero de 2012 (recurso
22/2010, ponente: llmo. Sr. Fernandez Dotd) anula, por falta de motivacién, el Decreto
151/2010, de 23 de septiembre de la Conselleria de la Presidencia, Administraciones Publi-
cas y Justicia, por el que se dictan normas para garantizar los servicios esenciales durante
la huelga general convocada para el dia 29 de septiembre de 2010.

Afirma el Tribunal, en primer lugar, que: «(...) la causalizacién de los servicios minimos
debe realizarse sobre la base de las concretas circunstancias de la huelga. (...) no todas
las actividades desarrolladas por la Administracion Autonémica como contenido de la
prestacion de un servicio esencial, imponen la fijacion de unos minimos durante la jorna-
da de paro. No se puede discutir la necesidad de que los medios de comunicacién social
y los servicios de educacidon, no queden interrumpidos durante la jornada de huelga
general, pero dicha su condicidn de “servicios esenciales” no exime a la Administracion
demandada del deber de sefalar los concretos derechos y bienes en juego ni le exonera
de explicar en qué medida la huelga general convocada los pone en peligro, asi como de
razonar que su preservacion ha de hacerse precisamente en los niveles y proporciones
decididas».

Con ese presupuesto de partida, tras analizar las concretas circunstancias del caso, conclu-
ye finalmente que: «dicha motivacion ha de darse a conocer en el propio acto administrati-
vo que establezca los servicios minimos y, cuando se opte por una motivacion “in aliunde”,
esto es, mediante la referencia a otros documentos o actuaciones, sera necesario que el
propio acto de servicios minimos identifique con la debida claridad ese otro documento o
actuacion donde se contiene la motivacion, para que los huelquistas puedan conocer sin
ningun género de dudas cudl es la motivacion y donde se encuentra”, y no constando en el
Decreto impugnado, ni en su preambulo ni en su articulo Gnico, ni la referencia ni la iden-
tificacion de los informes o propuestas de servicios minimos que pudieran haber elaborado
la Conselleria de Educacion o el ente publico CRTVG, no podemos entender cumplido el
requisito de la motivacién por esta concreta via, lo que nos lleva a acoger los motivos de
impugnacion que el sindicato recurrente ha querido hacer valer en este procedimiento. Y
ello conduce a su vez a la estimacion del presente recurso contencioso-administrativo, al
incidir negativamente el Decreto impugnado en el contenido constitucional del articulo
28.2 C.E., ante la ausencia de los datos precisos para poder enjuiciar la proporcionalidad
de la restriccion del ejercicio del derecho de huelga.»
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ECONOMIA E INDUSTRIA

1 Produccion de energia eléctrica fotovoltaica. Constitucionalidad y legalidad
del Reglamento estatal que regula los requisitos exigibles para que dichas
instalaciones puedan obtener ayudas publicas.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S° 32, Secc. 3°) de 1 de marzo de 2012 (Casacién
428/2010, ponente: Excmo. Sr. Bandres Sanchez-Cruzat), desestima el recurso interpuesto
por la Xunta de Galicia contra el Real Decreto 1003/2010, de 5 de agosto, por el que se
regula la liquidacion de la prima equivalente a las instalaciones de produccion de energia
eléctrica de tecnologia fotovoltaica en régimen especial. Sefala que: «Tal como expresa
su preambulo, el Real Decreto 1003/2010 se dicta para salvaguardar el sentido y finalidad
de las “ayudas” que contiene la requlacion del régimen especial aplicable a determinadas
instalaciones de generacion de energia eléctrica. A la vista de que ciertas instalaciones
fotovoltaicas podrian estar cobrando de modo indebido los “fondos [...] que se perciben
del consumidor eléctrico por el consumo de electricidad y uso de infraestructuras”, el Real
Decreto trata de “mejorar el proceso de acreditacion” de las instalaciones fotovoltaicas
“[...] a la hora de ingresar en los distintos marcos retributivos que la legislacion vigente
dispone”. La norma impugnada, pues, intenta garantizar un “nivel minimo de control”
de modo que las instalaciones que no dispusieron de los elementos imprescindibles (los
paneles solares, entre otros) para producir la energia comprometida no puedan disfrutar
del especial régimen de primas. Para cumplir este objetivo el Real Decreto incluye en sus
articulos 3 a 6, ambos inclusive, una requlacion que detalla cobmo y ante quién se ha de
acreditar que la instalacion fotovoltaica cuenta con los equipos necesarios para la produc-
cién de energia eléctrica (articulo 3), qué instalaciones deberan someterse a esta acredi-
tacion (articulo 4) y cuales son los efectos economicos, provisionales o definitivos, que
derivan de la acreditacion o de la falta de acreditacion del cumplimiento, por parte de las
instalaciones perceptoras de las primas, de las condiciones minimas exigibles para generar
energia eléctrica (articulos 5 y 6)».

Con ese punto de partida concluye, en primer lugar, que conforme a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 18/2011, de 3 de marzo «el Estado esta legitimado para proceder
a reqular la liquidacion de la prima equivalente de las instalaciones fotovoltaicas acogidas
al Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se requla la actividad de produccion
de energia eléctrica en régimen especial, y al Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiem-
bre, de retribucion de la actividad de produccion de energia eléctrica mediante tecnologia
solar fotovoltaica para instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la
retribucion del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, para dicha tecnologia, asi como de
aquellos mecanismos indicados para su implementacion, en cuanto que esta prescripcion
regula un elemento esencial del régimen especial de produccion eléctrica, que incide en el
régimen econdmico de la retribucion en su conjunto, y no advertirse merma de las faculta-
des autorizatorias de dichas instalaciones que competen a las Comunidades Autonomas,
en virtud de sus Estatutos de Autonomia y la Ley requladora del Sector Eléctrico.

En segundo lugar, que « no consideramos que la determinacion de los efectos derivados
de la falta o insuficiencia de la acreditacion, en referencia a la disposicion de los equipos
necesarios de las instalaciones fotovoltaicas, que justifica la declaracién de inaplicacion del
régimen econémico primado, prive de eficacia las resoluciones autorizatorias de las insta-
laciones fotovoltaicas acordadas por las Comunidades Auténomas, o que sea contraria al
sistema de revision de los actos en via administrativa»



Y, finalmente, rechaza «que el régimen de acreditacion de las instalaciones fotovoltaicas
con el objeto de comprobar que cuenten con los equipos necesarios para la produccion
de energia eléctrica conculque el principio de irretroactividad de las normas restrictivas de
los derechos individuales».

2 Modificacion del Plan Sectorial de Ordenacion Territorial de Parques de
Tecnologia Alimentaria en la Costa Gallega para subsanar deficiencias
del anteriormente aprobado. No es necesario tramitarla por la via de la
revision de oficio de disposiciones de caracter general. Convalidacion por
subsanacion.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S 32, Secc. 5°) de 2 de febrero de 2012 (Casacion
2463/2009, ponente: Excmo. Sr. Calvo Rojas), revoca una sentencia anterior del TSJG que
habia anulado el Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 22 de junio de 2006,
por el que se adoptaron determinadas medidas para subsanar las deficiencias detectadas
en el Plan Sectorial de Ordenacion Territorial de Parques de Tecnologia Alimentaria en
la Costa Gallega (omisién de evaluacion de impacto ambiental sobre determinadas zo-
nas protegidas). Tras casar la sentencia, el alto Tribunal desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el referido Acuerdo. Considera —a diferencia de la Sala
de instancia- que no era necesario tramitar la correccién del Plan Sectorial por la via de
la revisién de oficio de disposiciones de caracter general (art.102 Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). Afirma al efecto que «quien ostenta la potestad reglamentaria, ademas de
acudir al procedimiento de revision de oficio de las disposiciones generales previsto en el
articulo 102.2 citado, puede también depurar o corregir los eventuales defectos de forma,
de procedimiento o de fondo advertidos en una disposicion mediante el dictado de una
nueva que subsane el defecto advertido. Lo contrario supone cercenar o restringir injus-
tificadamente el ejercicio de la potestad reglamentaria a la Administracion, que, claro es,
también comporta la posibilidad de reformar lo previamente reglamentado. En suma, en
contra de lo razonado por la sentencia recurrida, nada impide que la Administracion susti-
tuya los reglamentos que ha dictado por otros nuevos aun con el fin de subsanar vicios que
incurran en alguna de las causas de nulidad radical (...). Ademds, no habiendo constancia
de que contra el Plan Sectorial se hubiera interpuesto en su momento recurso directo,
el planteamiento que alberga la sentencia recurrida puede comprometer seriamente los
principios de sequridad juridica y de confianza. (...)».

3 Inconstitucionalidad de la prohibicion establecida en la Ley de Ordenacion
Farmacéutica de Galicia de adjudicacion de oficinas de farmacia a los
farmacéuticos que hayan cumplido 65 anos.

A Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2011, de 6 de junio (Ponente Sr. Pérez de los
Cobos Orihuel), declara inconstitucional y nulo el inciso “en ningun caso pueden solicitar
la adjudicacién de una oficina de farmacia los farmacéuticos que hayan cumplido sesenta
y cinco afios de edad al inicio del procedimiento” del art. 19.5 de la Ley del Parlamento
de Galicia 5/1999, de 21 de mayo, de ordenacién farmacéutica, en su redaccién original,
por establecer una discriminacion por razon de la edad incompatible con el principio cons-
titucional de igualdad. Sefala asi que: «no resulta conforme con las exigencias del art. 14
CE que se impida con caracter general a los mayores de sesenta y cinco ahos la opcion de
concurrir a la obtencion de una autorizacion so pretexto de que, por razén de su edad,
no podran ser titulares de la oficina de farmacia durante un periodo imposible de precisar
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aprioristicamente (pero que no cabe descartar que lleque a superar los tres anos) cuando el
tiempo de apertura minima de la oficina tan solo se exige a efectos de permitir la transmi-
sién de la oficina de farmacia, reconociéndose incluso algunas excepciones a tal limitacion.
De ahi que quepa concluir que si la edad de sesenta y cinco afios no es obstaculo para
sequir ejerciendo la profesion de farmacéutico titular de la oficina de farmacia a la luz del
art. 20 de la ley, entonces la prohibiciéon de acceso a una nueva autorizacion para los ma-
yores de esa edad no esta conectada con el interés publico presente en la ordenacion del
servicio farmacéutico, y sin embargo incide en una de las formas de ejercicio profesional,
precisamente la articulada a través de la organizacion de una actividad empresarial, faceta
en la cual no esta justificada la restriccion impuesta a los mayores de sesenta y cinco anos.

Por lo que hace, finalmente, a la alegacion de la Xunta de que el acceso a los concursos
de mayores de sesenta y cinco afios puede propiciar situaciones especulativas en las que el
concursante que supere esa edad, por sus mayores méritos, obtenga una autorizacion con
la sola intencion de trasmitirla a un tercero o de gestionar la oficina de farmacia a través
de un tercero nombrado farmacéutico regente, debemos advertir que, en todo caso, este
tipo de riesgos especulativos, de resultar factibles, no pueden justificar, por su caracter
preventivo y a la luz del principio de proporcionalidad, una exclusién a radice de los mayo-
res de sesenta y cinco anos de la opcidn misma de concurrir a los concursos para nuevas
oficinas, frente a la alternativa de introducir mecanismos especificos que, sin sostenerse en
tal exclusion absoluta, vayan dirigidos a eliminar o mitigar tales riesgos (...)».

MEDIO AMBIENTE Y URBANISMO

1 Planes Generales de Ordenacion Municipal. Procedimiento de aprobacion.
Efectos del silencio de la Administracion autonomica competente en
materia de patrimonio historico. Innecesariedad de informe del Interventor
municipal.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S 32, Secc. 5°) de 24 de noviembre de 2011 (Casa-
cion 1523/2008, ponente: Excmo. Sr. Calvo Rojas), revoca una sentencia anterior del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia que habia anulado en su totalidad el Plan General de
Ordenacién Municipal de Boiro (A Corufa), por haberse aprobado sin el preceptivo infor-
me de la Conselleria de Cultura en materia de patrimonio histérico. Considera el maximo
Tribunal en esta sentencia que el plazo para la emision del referido informe sectorial es de
un mes desde que se solicita, transcurrido el cual puede continuar la tramitacion del Plan
General (art. 83 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y art. 85.3 Ley 9/2002, de 30 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Galicia -LOUGA-).

Anade asimismo que: «en cuanto al informe del Interventor municipal, el articulo 54 del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de Abril, establece que “serd necesario
el informe previo del Secretario y ademas, en su caso, del Interventor o de quienes legal-
mente les sustituyan para la adopcion de los siquientes acuerdos: a) En aquellos supuestos
en que asi lo ordene el Presidente de la Corporacion o cuando lo solicite un tercio de sus
miembros con antelacion suficiente a la celebracion de la sesion en que hubieren de tra-
tarse. b) Siempre que se trate de asuntos sobre materias para las que se exija una mayoria
especial”. En el expediente administrativo consta el informe preceptivo del Secretario Ge-
neral de la Corporacion, ademas, el Plan General incorpora en su Capitulo 20 un Estudio



Econémico Financiero en el que analiza la capacidad econdmica del Municipio asi como los
costes de las actuaciones previstas, concluyéndose que resulta factible la realizacion de las
inversiones previstas en el Plan. Asi las cosas, y dado que la norma transcrita se refiere a la
necesidad de informe del Interventor municipal “en su caso”, entendemos que tal exigen-
cia no opera en este caso y que, por tanto, la ausencia del mencionado informe carece de
la relevancia invalidante que pretende atribuirle la parte demandante».

2 La declaracién judicial de nulidad total de un Plan General de Ordenacion
Municipal afecta a todos los planes secundarios y actos dictados en ejecucion
de aquél que no hubiesen devenido firmes.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 2%) de 10 de noviembre de 2011 (recurso
4463/2011, ponente: lImo. Sr. Arrojo Martinez) alcanzé las siguientes conclusiones sobre
las consecuencias de la declaracion de nulidad total del Plan General de Ourense de 2003,
realizada por dos sentencias anteriores del mismo Tribunal dictadas el 17 de abril de 2008
(recs. 5172/2003 y 5185/2003), confirmadas por el Tribunal Supremo, respectivamente,
en sentencia de 9 de marzo de 2011 (casacion 3037/2008) y auto de 29 de septiembre de
2011 (casacion 3640/2008):

«(...) la anulacién del PG.O.M. de Ourense del ano 2003, lleva a que la resolucion adminis-
trativa impugnada carezca de la cobertura necesaria para su subsistencia, no habiéndose
desvirtuado la circunstancia de que tampoco encontraria cobertura en el Plan General
anterior a dicho RG.O.M. anulado, siendo de tener en cuenta que la alcanzada conclusion
anulatoria no puede ser evitada mediante la referencia a la inviabilidad de alegar defec-
tos procedimentales con ocasion de impugnacion indirecta, puesto que en realidad la
cuestion aqui concurrente es la de que pendiente la formulada impugnacion del acto de
gestion urbanistica, la desaparicion, mediante pronunciamientos dictados en otros recur-
s0s contencioso-administrativos, del PG.O.M. que hasta entonces constituia su amparo,
se convierte en evidente motivo de anulacion de tal acto de gestion ante la mencionada
situacion de ausencia de la necesaria cobertura para el mismo. Aquella conclusién anula-
toria tampoco puede ser eludida con invocacion de lo establecido en el articulo 72.2 L.J.98
en el que precisamente se establece que la anulacion de una disposicion produciria efectos
para todas las personas afectadas, mientras que la referencia a la publicacion se efectua
en relacién con los denominados como efectos generales. En consecuencia, no se aprecia
base para acoger el presente recurso de apelacion.”»

3 Efectos del silencio administrativo en la aprobacion de planes y en la
tramitacion de licencias urbanisticas.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S? 32, Secc. 5%) de 13 de octubre de 2011 (Casacion
3214/2008, ponente: Excmo. Sr. Calvo Rojas) clarifica el régimen del silencio administra-
tivo aplicable en Galicia en el procedimiento de aprobacién de los planes. Se afirma en
ella que: «A partir de nuestra sentencia de 23 de diciembre de 2009 (recurso de casacion
5088/2005) y sobre todo de la de 17 de noviembre de 2010 (casacion 1473/2006), esta
Sala ha venido precisando el alcance del articulo 16.3 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones, puesto en relacion en el articulo 43 de la Ley
30/1992, en orden a la aprobacion por silencio del urbanistico del planeamiento urbanisti-
co promovido por los particulares, quedando alli sefialada la imposibilidad de adquirir por
silencio facultades relativas al servicio publico, cual es la del derecho a urbanizar, derivada
de la aprobacion de un instrumento de ordenacion».
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La posterior Sentencia del Tribunal Supremo (5@ 3?, Secc. 5) de 7 de diciembre de 2011((ca-
sacion 227/2009, ponente: Excmo. Sr. De Oro-Pulido Lépez), también referida a Galicia,
mantiene el criterio jurisprudencial tradicional que proscribe la posibilidad de obtener por
silencio administrativo licencias para edificaciones o usos incompatibles con la ordenacion
urbanistica, aplicando lo dispuesto al efecto en el articulo 8.1.b) ‘in fine’ del Texto Refundido
de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio y en el
articulo 195.1 Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Galicia. Incide
igualmente en que «Por otra parte, no estara de mas sefalar que el reciente Real Decreto-Ley
8/2011, de 1 de julio, de adopcion de diversas medidas relativas, entre otras, al incremento
de la sequridad juridica en el sector inmobiliario, aunque no aplicable por razones tempo-
rales a las presentes actuaciones, se alinea decididamente con la doctrina legal establecida
por este Tribunal por, entre otras, la citada sentencia de 27 de enero de 2009, como reco-
noce expresamente el apartado VI del Preambulo de dicha disposicion, en el que se resalta
asimismo que la regla de la imposible adquisicion por silencio administrativo de facultades o
derechos que contravengan la Ordenacion Territorial o urbanistica ya estaba contenida en el
art. 8.1.b) del Texto Refundido de 2008, al que atribuye caracter basico y que la nueva dis-
posicion legal no viene sino a confirmar. Disposicion esta tltima que, como hemos sefalado
anteriormente, contintia en la linea marcada por las disposiciones anteriores.

4 Disciplina urbanistica. El plazo de un ano, de caducidad del procedimiento
de proteccion de la legalidad, se inicia con la resolucién de incoacién, no con
las diligencias previas de investigacion.

Las Sentencias del Tribunal Supremo (S* 3%, Secc. 5%) de 13 de octubre de 2011 y 21
de diciembre de 2011(Casacién 3987/2008 y 4796/2010), corrigen el criterio establecido
por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia sobre la caducidad de los procedimientos
de proteccion de la legalidad y sancionadores en materia urbanistica, insistiendo en que
el cdmputo del plazo se inicia con la resolucion de incoacién del expediente, y no con las
diligencias previas de investigacion. Sefiala al efecto el alto Tribunal que: «E/ articulo 43.2.a/
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, establece que en los procedimientos iniciados de oficio el computo
del plazo méximo para resolver “(...) se contara desde la fecha del acuerdo de iniciacion”.
Por su parte, el articulo 209.4 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion Urba-
nistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, establece que “el expediente de reposicion
de la legalidad debera resolverse en el plazo de un afio a contar desde la fecha del acuerdo
de incoacion”. (...) No podemos compartir el razonamiento que expone la Sala de instancia
para fijar un dies a quo diferente al establecido por la Ley, sefialando como fecha inicial del
computo el dia siguiente a la finalizacion de las diligencias previas informativas. Por lo pron-
to debe notarse que las actuaciones previas se realizan a fin de determinar, con caracter
preliminar, si concurren circunstancias que justifiquen la iniciacion del procedimiento de res-
tablecimiento de la legalidad (...) no cabe reprochar a la Administracion actuante que antes
de iniciar el procedimiento sancionador realice unas actuaciones previas a fin de recabar los
datos que luego habran de figurar en el acuerdo de incoacion. Pues bien, una vez realizadas
esas actuaciones previas, el tiempo que tarde la Administracion en acordar la incoacion del
procedimiento podré tener las consecuencias que procedan en cuanto al computo de la
prescripcion (extincion del derecho); pero no puede ser tomado en consideracion a efectos
de la caducidad, pues esta figura lo que pretende es asegurar que una vez iniciado el pro-
cedimiento la Administracion no sobrepase el plazo de que dispone para resolver».



5 Medio ambiente. Costas. Deslinde del dominio publico maritimo-terrestre.
Deber de motivar la afectacion de terrenos que han perdido sus caracteristicas
naturales.

Sendas Sentencias del Tribunal Supremo (5° 32, Secc. 5%) de 12 de diciembre de 2011(Ca-
sacién 2097/2007 y 410/2008, ponente: Excmo. Sr. Rodriguez-Zapata Pérez), anularon
el deslinde del dominio publico maritimo-terrestre de determinados tramos de costa del
término municipal de Ares (A Corufa) tras concluir que: «la remision que hace el articulo
4.5 de la Ley de Costas al procedimiento de desafectacion previsto en el articulo 18 de la
misma Ley lleva a considerar que los terrenos que han perdido sus caracteristicas naturales
de playa, acantilado o zona maritimo-terrestre no han de mantenerse indefinidamente en
el ambito del dominio publico por el slo hecho de que un deslinde practicado antes de la
desnaturalizacion de los terrenos, los incluyd en su dia como demaniales (...). Corresponde
a la Administracion justificar en forma expresa en qué medida siga siendo necesario man-
tener, en su caso, la afectacion de terrenos que, en su dia, fueron calificados formalmente
como demaniales».

6 Autorizacion ambiental integrada. No procede su otorgamiento si el
preceptivo informe urbanistico municipal se emite en sentido desfavorable.

La Sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 2%) de 15 de diciembre de 2011(recurso
4425/2011, ponente: limo. Sr. Méndez Barrera) anulé la autorizacién ambiental integrada
otorgada por la Xunta de Galicia a una Planta de elaboracion de harinas y aceites de pes-
cado tras considerar que:

«El informe del Ayuntamiento se emite en sentido desfavorable al otorgamiento de la
autorizacion ambiental integrada porque la actividad a desarrollar esta dentro del espacio
natural protegido “Ensenada de San Simén”, incluido en la lista gallega de Lugares de
Importancia Comunitaria de la Red Europea Natura 2000, y declarado zona de especial
proteccion de los valores naturales sequn el Anexo | del articulo 1° del Decreto 72/2004,
y porque a la actividad (...) no le es aplicable la categoria de industria limpia compatible
con areas residenciales por su escaso nivel de contaminacion acustica, de humos, gases o
vertidos, descrita por las normas subsidiarias de planeamiento municipal. Es por lo tanto
claro que el Ayuntamiento de Redondela emiti¢ el informe urbanistico negativo al que se
refiere el parrafo sequndo del articulo 15 de la Ley 16/2002, y conforme a este precepto
la Administracion demandada no tenia otra opcion que dictar resolucion poniendo fin al
procedimiento y denegando la autorizacion interesada.

PERSONAL

1 Oferta de empleo publico de la Comunidad Auténoma de Galicia.
Consolidacion de empleo temporal. Personal laboral “indeterino”: puede
extinguirse cuando se amortizan sus plazas o cuando se cubren por el
procedimiento selectivo ajustado a los principios de igualdad, mérito y
capacidad.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 1°) de 22 de febrero de 2012 (rec.
120/2010, ponente: lImo. Sr. Chaves Garcia), desestima el recurso interpuesto frente al
Decreto 437/2009, de 17 de septiembre por el que se aprueba la Oferta de Empleo Publico
de la Comunidad Auténoma de Galicia. Afirma, en primer lugar, lo siguiente respecto de

XURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Francisco de Cominges Céaceres

Pags. 403-426

-
D
(@]
[a¥)
©

COMENTARIOS Y CRONICAS

413



REGAP: REVISTA GALEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA

S

Escola Galega de Administracion Publica

ISSN: 1132-8371. N° 42. Santiago de Compostela, julio-diciembre. Ao 2011

414

la condicién de los recurrentes como “personal laboral indeterino” derivada de sentencia
dictada por la jurisdiccion social:

«la garantia de los derechos del personal laboral se vincula a la naturaleza de su vinculo,
de manera que los recurrentes participan de la figura de creacién jurisprudencial del “in-
definido pero no fijo”, esto es, personas que no tienen vinculo de fijeza o permanencia en
la plantilla pero que tampoco tienen asociado un término de extincion de su relacion. De
ahi que la pretension de equiparacion de tal relacion laboral, doctrinalmente calificada con
la expresiva denominacion de “indeterinos” con la del personal laboral indefinido y fijo, ha
de aceptarse en cuanto al bloque de derechos y deberes pero con la sola exclusion de su
distinta posicion en cuanto a la eventual resolucion de sus contratos, ya que en el caso del
personal “indeterino” su extincion puede tener lugar legitimamente cuando se amortizan
sus plazas o cuando se cubren por el procedimiento selectivo ajustado a los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Esa es la recta lectura de la garantia de la Disposicion Adi-
cional Décimo Sexta del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, cuando alude a que
el personal laboral indefinido (no fijo) “tendra los mismos derechos que el personal laboral
fijo”. Y ésa es la interpretacion de dicha Ley conforme a la Constitucion para salvar su cons-
titucionalidad o acomodo con los principios de seleccion del empleo publico que marca el
art. 23 y 103 de la CE, pauta interpretativa que el Tribunal Constitucional impone a los Tri-
bunales como prioritaria al eventual planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad.

Idéntica pauta interpretativa se impone respecto de la interpretacion patrocinada por los
recurrentes respecto de la Disposicidon Transitoria Décima del VV Convenio Colectivo para
el personal laboral de la Xunta de Galicia, ya que la misma impone un procedimiento se-
lectivo al que obligatoriamente tendra que concurrir el personal laboral con antigliedad
anterior a 1998 pero eso si, el propio Convenio Colectivo se cuida de precisar que “dicho
concurso respetara los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad y se valorara
preferentemente la antigliedad y los cursos de formacion y perfeccionamiento en la cate-
goria y procesos selectivos superados”.

Y anade asimismo que: «en la oferta de empleo publico solamente se realiza una determi-
nacion numérica de las plazas vacantes que existen en la Administracion en cada momento y
que pueden ser convocadas, no de los puestos de trabajo en concreto, por lo que, tal como
antes se hizo, han de diferenciarse los conceptos de oferta de empleo publico y de relacion
de puestos de trabajo (...). Por consiguiente, la Oferta de Empleo impugnada se limita a
determinar las plazas que se ofertaran para su provision, como presupuesto para la futura
convocatoria y al margen del impacto o efecto indirecto reflejo o que en el futuro pudiera
provocar sobre la relacion laboral indefinida de las plazas ocupadas, aspecto de futuro cuyo
desenlace y consecuencias no podemos ni debemos conjeturar, ni mucho menos enjuiciar
bajo el prisma de legalidad, ya que la tutela de los derechos laborales derivados del contrato
de trabajo pertenece a la jurisdiccion social (mas alla de las cuestiones relativas a Ofertas de
Empleo u Relaciones de Puestos de Trabajo, que caen en la jurisdiccion contenciosa)».

2 Funcionarios de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos. Aplicacion
del régimen general de derechos y obligaciones de los funcionarios de la
Administracion General del Estado. Derecho a permiso por asuntos propios.

La Sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 1°) de 1 de febrero de 2012 (rec.
479/2010, ponente: llmo. Sr. Fernandez Dotu) acoge el criterio establecido por el Tribunal
Supremo en su sentencia de 30 de diciembre de 2009 (casacién en interés de ley 47/2008)
en la que se equiparan los derechos de los funcionarios de la Sociedad Estatal de Correos



y Telégrafos con los de los demés funcionarios de la Administracion General del Estado.
Concluye asi que:

«De la doctrina sentada por el Tribunal Supremo se desprende que el articulo 48.2 de
la Ley 7/2007 se erige como verdadera norma basica comun para todo el conjunto de
funcionarios, estableciendo dias de libre disposicion en funcion de los ahos de servicio
para todos los funcionarios, que se sumaran a los dias que cada normativa especifica re-
qule para sus particulares funcionarios, por lo que cualquier funcionario tendra derecho al
permiso del art. 48.2, siempre que cumpla el requisito de temporalidad que contiene. En
consecuencia, en funcion de dicha novedosa doctrina emanada del Tribunal Supremo, esta
Sala cambia de criterio y se pronuncia desde ahora por el acogimiento de la pretension de
disfrute de los dlias adicionales previstos en el articulo 48.2 de la Ley 7/2007 promovida por
los funcionarios de Correos que cumplan los presupuestos de dicha norma».

3 Constitucionalidad de la reduccion del salario de los funcionarios publicos
ordenada por Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo.

Las Sentencias del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 1°) de 25 de enero de 2012(rec.
983/2010, ponente: lIma. Sra. Rivera Frade) y 1 de febrero de 2012 (rec. 1055/2010, po-
nente: llmo. Sr. Diaz Casales) constatan la constitucionalidad del Real Decreto Ley 8/2010,
de 20 de mayo, que obligd a rebajar los salarios de los funcionarios de todas las Adminis-
traciones publicas, apoyandose en lo considerado por el Tribunal Constitucional en Auto
de 7 de junio de 2011, que inadmitié la cuestion de inconstitucionalidad 8173/2010,
promovida por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. Inciden asi en que:

«(...) No se aprecia la vulneracion del principio de iqualdad, porque, tal como se razona en
la exposicidon de motivos del RDL, con la finalidad de minimizar los efectos de la reduccion
sobre los salarios mas bajos las medidas se aplican con criterios de progresividad para el
personal funcionario, dictandose normas especificas para el personal laboral, con el fin
de reconocer la funcién de la negociacion colectiva y garantizar a la vez la eficacia de la
decision de reduccion. La reduccion se ha aplicado por igual a cada grupo de empleados
publicos (funcionarios, sequn los grupos de clasificacion, y personal laboral), sin que den-
tro de cada uno exista diferenciacion alguna, de modo que no existe un término homogé-
neo de comparacion entre los distintos grupos a los efectos de valorar la vulneracion de la
iqualdad en relacién con la intensidad de la reduccion (...).

No nos encontramos ni ante un supuesto de establecimiento o modificacion de tributos, ni
ante el establecimiento de prestaciones personales o patrimoniales, sino ante el estableci-
miento de unas cuantias retributivas en las condiciones ya descritas y analizadas. Ademads,
para expropiar sin indemnizacion (confiscar) algo, seria necesaria la propiedad de lo con-
fiscado, es decir, que el salario que se reduce hubiera ingresado en la esfera patrimonial
del empleado publico con anterioridad, lo que no ha sucedido. EI RDL 8/2010 establece un
sacrificio patrimonial a los empleados publicos, en el dmbito de la relacion de supremacia
especial que existe entre ellos y la Administracion donde prestan servicios, que no puede
considerarse por ello una “expropiacion” y que sigue sus propias reglas en cuanto a la
reparacion del perjuicio que supone. Pero esta reparacion no necesariamente tiene que
tener el efecto positivo de suponer el trasvase de una cantidad de dinero al patrimonio
del funcionario. Y, aunque se reconozcan derechos adquiridos a los funcionarios (en este
caso, al montante retributivo consolidado de sus retribuciones), éstos no pueden ser tan
absolutos como para impedir el dictado de una norma como la cuestionada que se produ-
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ce en un contexto en el que cabe afirmar que era imprescindible para el sostenimiento de
las finanzas publicas. (...).

El Real Decreto Ley no es retroactivo pues no afecta a las retribuciones ya percibidas sino
a las futuras. La Disposicion Adicional Sequnda, que requla la suspension del Acuerdo
Gobierno-Sindicatos para la funcion publica en el marco del didlogo social 2010-2012,
acuerda que los efectos de la suspension parcial del mismo tendra lugar con efectos de
1 de junio de 2010, en concreto, las medidas de contenido econédmico. Y con anteriori-
dad, al reqular la reduccion de las retribuciones de los respectivos colectivos afectados, se
preocupa de distinquir, claramente, entre el régimen retributivo con efectos de 1 de enero
de 2010 y hasta el 31 de mayo de 2010 y ese régimen a partir del 1 de junio, precisando
que a la paga extraordinaria del mes de junio no se le aplicaria la reduccion prevista. Y no
podemos entender que, una vez previstas las concretas retribuciones y autorizado el gasto
por la LPGE, se ha generado ya un derecho adquirido, que es el planteamiento que parece
deducirse de la argumentacion de la recurrente, pues el derecho a la retribucién nace tras
la prestacion de los correspondientes servicios que se retribuyen, y en tanto la prestacion
no haya sido efectuada, por mas que exista una prevision de futuro pago, nos encontra-
mos ante una expectativa de derecho, al no concurrir aun todos los hechos necesarios para
que el derecho nazca juridicamente. El Real Decreto Ley modifica las cuantias retributivas
respecto de momentos en los que la prestacion del servicio retribuido atin no se habia
producido, y por ello no tiene efecto retroactivo. No existen derechos adquiridos mas
que sobre las retribuciones efectivamente percibidas o devengadas, sin que haya recaido
sobre ellas ninguna retroactividad vedada por la Constitucion, pues la nueva regulacion
legal analizada sdlo contempla la mengua de las retribuciones salariales que a partir de
su vigencia mensualmente se devengquen. El problema de irretroactividad debe referirse
exclusivamente a los salarios ya cobrados, puesto que en los devengados a partir de junio
de 2070 no puede hablarse de derechos adquiridos, sino sélo de expectativas fuera del
ambito de la proteccion constitucional de la retroactividad. (...) No hay, pues, privacion de
derechos, sélo alteracion de su régimen en el dmbito de la potestad del legislador cons-
titucionalmente permisible. En la medida en que la eficacia del Decreto-Ley se proyecta
sélo hacia situaciones futuras, y no afecta por ello a derechos consolidados, no produce
efectos retroactivos constitucionalmente prohibidos y es, por ello, a criterio de la Sala,
constitucionalmente legitimo.

(...) Por esta misma razén, tampoco podemos entender que se ha vulnerado la sequridad
Jjuridica, porque este principio no impide modificaciones de futuro realizadas por instru-
mentos juridicos adecuados. La interpretacion propugnada por la recurrente llevaria a
identificar la sequridad juridica con la petrificacion del Derecho o de las situaciones juridi-
cas, y, esto no es lo que consagra el principio de sequridad juridica, no pudiendo siquiera
afirmarse que tal petrificacion fuera compatible con dicho principio».

4 Constitucionalidad del distinto régimen de permisos reconocido al
“funcionario-padre adoptante” frente al “funcionario-padre biolégico”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 152/2011, de 26 de octubre (ponente: Her-
nando Santiago) desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada por un Juzgado
Contencioso-Administrativo frente al art. 70.4 de la Ley del Parlamento de Galicia 4/1988,
de 26 de mayo, de la funcion publica de Galicia, ante su posible contradiccién con el
art. 14 CE por discriminar al “funcionario-padre biolégico” frente al “funcionario-padre
adoptante”. Considera esta sentencia que: «a diferencia de lo que sucede en el supuesto



del parto, en la adopcion (y en el acogimiento) no concurre la necesidad de proteger la salud
de la mujer, por lo que la decision del legislador de extender al supuesto de la adopcién de
menores de corta edad el derecho a la concesion del permiso por maternidad tiene una fina-
lidad diferente al supuesto tradicional del permiso por parto, pues no se trata de garantizar la
recuperacion de la madre mediante el derecho a permiso durante un periodo determinado,
sino de facilitar la integracion del menor adoptado o acogido en la familia adoptiva o de aco-
gimiento, y de contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares.

Por ello, en el supuesto de adopcidn (o de acogimiento), cuando ambos padres trabajen
por cuenta ajena, el derecho al permiso durante el periodo establecido, que se equipara
en su duracion a lo establecido para el supuesto de parto, corresponde ex lege indistinta-
mente al padre o madre, a eleccion de los propios interesados, pues no existe razén para
dar preferencia en el disfrute del derecho a uno de los padres sobre el otro (antes bien, de
establecerse tal preferencia podria ser tachada de discriminatoria por razén de sexo y en
consecuencia contraria al art. 14 CE), mientras que si sélo uno de los padres es funciona-
rio o trabajador incluido en un régimen de la Sequridad Social, el derecho al periodo de
descanso legalmente establecido le corresponderd a aquél en exclusiva, como es légico,
puesto que sdlo él puede ser titular del derecho en este caso.

En conclusion de todo lo sefialado podemos afirmar que la requlacion del derecho al per-
miso por razon de parto por el art. 70.4 de la Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la funcion
publica de Galicia, en cuanto permite a la madre ceder al padre el disfrute del periodo de
descanso “voluntario” sélo en el caso de que ambos trabajen, quedando excluida la posibi-
lidad de cesion al padre del disfrute de ese periodo cuando la madre no fuese funcionaria
o trabajadora incluida en algun régimen de la Sequridad Social, no vulnera el art. 14 CE, lo
que determina la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad».

PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1 Falta de legitimacion ‘ad procesum’ de una entidad sindical, por no aportar
copia de sus estatutos con el escrito de interposicion del recurso. Defecto
procesal que, tras su invocacion por la parte demandada en su escrito de
contestacion, debio ser subsanado por la recurrente sin necesidad de que el
Tribunal se lo requiriese expresamente.

La sentenza do TSXG (S® do Cont.-Ad., Secc. 1°) de 22 de febreiro de 2012 (rec. 646/2009,
ponente: llma. Sra. Galindo Gil) inadmite el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por un sindicato. Y ello por incumplir el requisito procesal establecido en el articulo
45.2.d/ de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio (LJCA), al no aportar con su escrito
de interposicion del recurso, junto con el certificado del correspondiente acuerdo del Sin-
dicato de promoverlo, una copia de los Estatutos del mismo. Parte la sentencia de:

«la premisa de que la comprobacion de que la voluntad del ente en orden a la interposi-
cion del recurso, se ha formado conforme a sus reglas internas de funcionamiento, es un
prius que no puede suponerse ni presumirse cuando la contraparte alega la necesidad de
examinar esas reglas internas a fin de comprobar que el érgano que adopta el acuerdo
para interponer el recurso contencioso-administrativo es quien realmente puede hacerlo y
que esa decisidon por tanto no corresponde a otro érgano distinto.

Asi, si bien consta la certificacion expedida por la Secretaria General de la Federacion de
Ensenanza de CC.OO de Galicia de fecha 8 de septiembre de 2009, pese a la alegacion
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efectuada por las codemandadas, no existe constancia documental de género alguno de
los estatutos de la recurrente, lo que es esencial, dado que la exigencia del articulo 45.2,
letra d) de la Ley 29/1998, se proyecta en doble sentido: presentacion del acuerdo corpo-
rativo y acreditacion de la competencia para decidir la interposicion del recurso con arreglo
a la prevision estatutaria, por lo que, cuando es cuestionada de contrario como sucede en
autos, resulta imprescindible aportar una certificacion de los estatutos de la que resulte el
organo competente para autorizar el ejercicio de las acciones y del acuerdo en virtud del
cual se aprobase tal ejercicio.

La federacion recurrente, pese a que las codemandadas solicitaron en la contestacion a la
demanda con base en tal ausencia, la inadmision del recurso contencioso administrativo,
no subsané dicha omision».

2 Falta de lexitimacién pasiva de quen, personandose como codemandado,
se ahire logo a pretensiéon do demandante, solicitando a anulaciéon do acto
impugnado. Fraude procesal. Expulsion do proceso.

A sentenza do TSXG (S® do Cont.-Ad., Secc. 3%) de 12 de abril de 2011 (rec. 7464/2009,
relator: llmo. Sr. Aranguren Pérez) expulsa do proceso a un dos codemandados tras cons-
tatar que no seu escrito de contestacion 4 demanda solicitou a estimacién do recurso e
a anulacion do acto impugnado. Considera que o devandito codemandado “en realidad
vino a personarse como un coadyuvante de la recurrente o corecurrente, figura que no
resulta admitida en nuestro ordenamiento juridico (...). Como sefala la STS de 23 de abril
del 2003, desde la posicion procesal de codemandado elegida solo resulta posible soste-
ner la legalidad del acto administrativo impugnado por la parte recurrente. En el mismo
sentido se pronuncian los Autos de la Sala tercera de 9 de junio del 2000 y 22 de enero
del 2001, el ultimo de los cuales declara que, en tales casos, no se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva, pues como titular de derechos e intereses legitimos la parte pudo
actuar en su momento como recurrente impugnando la resolucion de que se trata. (...).
Dicha posicidn procesal constituye un claro fraude procesal ante el que debid reaccionar
el Juzgado en el mismo momento de recibirse el escrito de contestacion a la demanda
rechazando dicho escrito ex art. 11.2 LOPJ, y ordenando la devolucién del mismo a la par-
te excluyéndola del proceso, toda vez que bajo la capa de parte codemandada en lugar
de resistir la pretension deducida, coadyuva a su éxito, lo subvierte las reglas del proceso
contencioso- administrativo concebido por la LJCA e infringe las reglas de la buena fe
procesal».

En el mismo sentido se pronuncia la mas reciente Sentencia del TSJG (S* de lo Cont.-
Ad., Secc. 1%) de 22 de febrero de 2012rec. 120/2010, ponente: lmo. Sr. Chaves Garcia),
con abundante cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo. También la Sentencia del
Tribunal Supremo (52 32, Secc. 5%) de 15 de febrero de 2012, referida a Galicia, (casacion
1214/2009, ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde).

3 Medidas cautelares. Denegaciéon de suspension de orden de derribo de
vivienda.

La sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 2%) de 1 de diciembre de 2011 (rec.
4177/2011, ponente: lima. Sra. Paz Eiroa) estima el recurso de apelacion interpuesto con-
tra un Auto de un Juzgado Contencioso-Administrativo que suspendié cautelarmente la
resolucion impugnada en la que se ordenaba el derribo de una edificacién destinada a
vivienda. Acoge la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo conforme a la cual,



frente al automatismo anterior en la adopcion de este tipo de medidas cautelares, se exige
que el recurrente acredite cumplidamente la causacion de un perjuicio irreparable por la
inmediata ejecucién de la orden de demolicién, no compensable econdmicamente si luego
la sentencia le resulta favorable. Incide asf esta sentencia en que:

«En casos como éste, la Sala denegé la medida cautelar solicitada habida cuenta de que la
construccion de que se trata no constituye el domicilio habitual y permanente del solicitante
(...) La suspension cautelar no es la Unica via para la efectividad de la futura sentencia esti-
matoria que pueda dictarse -posible ejecucion de la misma por el equivalente econémico-.

En todo caso, el solicitante de la medida tampoco presenta los datos, argumentos y justi-
ficaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte de este Tribunal, sin prejuz-
gar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su
pretension, en los términos del 728.2 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. El Tribunal
Supremo subraya la necesidad de que el recurrente acredite o facilite siquiera indiciaria-
mente en el momento de la peticion de suspension, conforme a lo dispuesto en el articulo
1114 del Codigo Civil, los fundamentos y circunstancias de los que se derivan los perjuicios
en cuya base se solicita la suspension a fin de que se pueda valorar si se trata o no de
perjuicios de dificil o imposible reparacion (...). La solicitante de la medida no justifico su
pretension, ni en el momento de solicitar la medida, ni ahora al apelar.

Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo seran eje-
cutivos con arreglo a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la misma Ley.

Existe un interés publico evidente en que las previsiones de la legislacion urbanistica se cum-
plan. Tal interés debe primar sobre unos danos y perjuicios que, si bien importantes, pueden ser
determinables y resarcibles, como ya se dijo».

4 Acuerdo plenario municipal de aprobacién provisional de un Plan General.
Acto de tramite no impugnable autonomamente. Inadmision del recurso.

La sentenza do TSXG (S* do Cont.-Ad., Secc. 2%) de 7 de decembro de 2012 (rec.
4154/2009, ponente: lima. Sra. Paz Eiroa) inadmite un recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra el acuerdo plenario del Ayuntamiento de Tui (Pontevedra) de aprobacion
provisional de la revisién de su Plan General, al considerar que se trata de un acto de tramite
no impugnable auténomamente. Concretamente se afirma en la sentencia lo siguiente:

«La demandante, al oirla sobre la causa de inadmisibilidad alegada por la administracion
demandada, manifestd que “non postula a nulidade da modificacion do PXOM de Tui (...)
senon de xeito individual a votacion referida aos concretos votos particulares onde os dous
concelleiros votantes non se abstiveron, cando tihan tal obriga legal (...)" .

“A votacion referida aos concretos votos particulares” no es una actividad administrativa
impugnable en los términos del articulo 25 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Ain antes, “a votacion referida aos concre-
tos votos particulares” no es un acto de la Administracion.

La demandante confunde acto de la Administracion y voluntad en formacion del érgano
colegiado que integra dicha Administracion.

La demandante podra pretender la anulacion del acto de la Administracion (del acto de
tramitacion del plan, en el procedimiento de aprobacion del plan general) si es un acto
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cualificado en los términos del articulo 25.1 de la Ley 29/1998 en relacion con el articulo
107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Procedimiento de la Administracion,
en particular, si alega causas de nulidad de pleno derecho que no se refieran al fondo de
lo debatido sino a requisitos de forma para cuyo enjuiciamiento no es necesario entrar
en el estudio de la reqularidad material del acto, en los términos de las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, seccion 52, de 30 de junio de 20710 y 10 de noviembre de
2010, dictadas, respectivamente, en los recursos 4614/2009 y 5074/2006 sobre impug-
nabilidad de los actos de tramite en la elaboracion o modificacion de los instrumentos de
planeamiento. Esto no lo discute. Pero, no podra pretender la nulidad de una voluntad en
formacién -de los votos-. Tampoco la invalidez del acto de la Administracion en que hubie-
ran intervenido las personas en cuestion por existencia de causa de recusacion porque la
recusacion seria alegable al interponer el recurso que proceda contra el acto que termine
el procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29.5 de la Ley 30/1992
de Procedimiento de la Administracion.

Y, el acuerdo de 31/07/2008 no pone fin al procedimiento en los términos ya dichos -se
trata de un tramite en la elaboracion del instrumento de planeamiento en cuestion- que
no se discuten. En tal sentido, procede la estimacion de la causa de inadmisibilidad alega-
da por la Administracion».

5 Inejecucién de sentencia firme por causa de imposibilidad legal. Derogacion
en Galicia de la distancia minima establecida en el RAMINP de 2.000 metros
entre las actividades insalubres y los nucleos de poblacién mas cercanos.

Un Juzgado Contencioso-Administrativo anuld, en sentencia firme del afio 2006, la licen-
cia de actividad concedida para la instalacion de una granja avicola por incumplir el arti-
culo 4 del antiguo Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas
de 1961 (RAMINP) en el que se establecia una distancia minima de 2.000 metros entre
las instalaciones insalubres o peligrosas y los nucleos de poblaciéon mas cercanos. En el
ano 2010 el ayuntamiento demandado otorgd nueva licencia para la misma actividad en
el mismo lugar, amparandose en el Decreto autonémico 133/2008, de 12 de junio, de
evaluacion de incidencia ambiental. El Juzgado anulé la segunda licencia en auto dictado
en incidente de ejecucion de sentencia. La posterior sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-
Ad., Secc. 2%) de 12 de enero de 2012 (recurso apelacién 4477/2011, ponente: lima. Sra.
Paz Eiroa) revoca el citado auto y confirma la validez de la ultima licencia al concurrir un
supuesto de inejecucion de sentencia por imposibilidad legal, considerandose el cambio
normativo que supuso la derogacion de la prohibiciéon establecida en el art. 4 del RAMINP.
Incide la sentencia en que:

«(...) El articulo 103.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Requladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, dispone que “seran nulos de pleno derecho los actos y dispo-
siciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad
de eludir su cumplimiento” -articulo 103.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa-. “Contrarios a los pronunciamientos de las
sentencias (...). La aplicacion del apartado 4 del expresado articulo 103 precisa de la con-
currencia de dos requisitos. De un lado, ha de concurrir una exigencia de indole objetiva:
ha de dictarse un acto contrario a un pronunciamiento judicial (...)"” -sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, seccién 5% de 6 de abril de 2011, dictada en el recurso
1602/2007 -2011, que reitera otras anteriores del mismo tribunal-(...).



El acto no se dicto bajo la vigencia de la misma legislacion aplicada en la sentencia, no hay
identidad sustancial entre dicho acto y el anulado por esta Jurisdiccion. En tal sentido, no
es contrario a los pronunciamientos de la sentencia, como se argumenta en el escrito de
interposicion del recurso de apelacion. Procedia, y procede, la desestimacion de la solicitud
de nulidad.(...)

La validez del acto, determina la imposibilidad legal de ejecuciéon en los términos soli-
citados por la Administracion, al amparo de lo dispuesto en el articulo 105.2 de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccion. Procedia, y procede, apreciar la concurrencia de causa
legal de imposibilidad de ejecutar. (...) Los ejecutantes se opusieron en el incidente de
imposibilidad legal de ejecutar y solicitaron con cardcter subsidiario que “se nos conceda
plazo para formular incidente de determinacion de indemnizacién por la declaracion de
inejecucion de sentencia” .

No es posible el cumplimiento de la sentencia; el ejecutante tiene derecho a que se fije
una indemnizacién econémica consistente en los dafos y perjuicios derivados de tal ineje-
cucion como viene reconociendo, y reconoce ahora, esta Sala al amparo de lo dispuesto
en el mismo articulo 105.2 y Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que
lo interpreta.».

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

1 Accidente de circulacion por la irrupcion de animales salvajes en la carretera.
Inexistencia de responsabilidad.

La Sentenza do Tribunal Supremo (S? 32, Secc. 4°) de 14 de novembro de 2011 La Ca-
sacion 4766/2009, ponente: Excma. Sra. Pico Lorenzo) revoca una sentencia del TSJG en
la que se habia condenado a la Xunta de Galicia a pagar una indemnizacién de 750.000
€ por el accidente de circulacion ocurrido en una carretera convencional de titularidad
autondmica con motivo de la irrupcién en ella de un “animal mostrenco” (caballo salvaje).
Considera el Tribunal Supremo que no se generd un supuesto de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion demandada. Y ello por las siguientes razones:

«Es cierto que la Sala de instancia reconoce la existencia de sefializacion indicativa de la
existencia de animales sueltos, mas considera necesaria otro tipo de sehalizacion mas clara
que no identifica.

Consta en la Resolucion de la Conselleria de Politica Territorial, Obras Publicas e Transpor-
tes, que el p.k. 23,500 de la carretera comarcal C-640 se encontraba sefalizada. Asi figura
en el atestado levantado tras el accidente por la Guardia Civil del Destacamento de Burela
indicando “constaba sefializacion vertical: Senal P-24 (paso de animales en libertad)”.

La indicada sefal es una de las de advertencia de peligro consignadas en el Reglamento
General de Circulacion al objeto de indicar a los usuarios de la via publica de la proximidad
y la naturaleza de un peligro dificil de ser percibido a tiempo, con objeto, de que se cum-
plan las normas de comportamiento que, en cada caso, sean procedentes.

No hay pues, como en el supuesto examinado por la STS de 23 de julio de 2001, recurso
de casacion 2644/97, un incumplimiento de obligacion legal o reglamentaria alguna por la
Administracion, sin que la indicacién de la Sala de instancia de que deberia haber una se-
Aalizacion més clara o contundente goce de apoyo legal. La carretera tenia la senalizacion
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establecida dada su naturaleza de comarcal, sin que le fuere exigible a la administracion
otra no prevista en el Reglamento General de Circulacion.

Dadas las caracteristicas, carretera comarcal, no era exigible la colocacion de cerca o barre-
ra que impidiera el paso de animales a la calzada desde una finca de titularidad en mano
comun.

Debe concluirse que no existe funcionamiento de la administracion a la que fuere imputa-
ble el daho producido por lo que no se produce el nexo causal que permita atribuir a la ad-
ministracion la responsabilidad pretendida. Aquella cumplié con las obligaciones exigibles
en la normativa aplicable sin que se le puedan requerir otras no establecidas.

2 Responsabilidad de la Administracion por incurrir en “via de hecho” al
ocupar terrenos sin previa expropiacion para la ejecucion de obras publicas.
Indemnizacion por el valor de la superficie afectada, mas el 25%.

La sentencia del TSJG (S2 de lo Cont.-Ad., Secc. 3%) de 30 de diciembre de 2011 (recurso
12391/2008, ponente: limo. Sr. Quintas Rodriguez) declara la concurrencia de responsabi-
lidad patrimonial en la Administracion del Estado por ocupar por “via de hecho” determi-
nados terrenos para ejecutar una carretera. Se afirma en la sentencia que:

«no se ha cumplido con el requisito esencial del procedimiento expropiatorio consistente
en la declaracion de necesidad de ocupacion de la finca propiedad del recurrente, ocupada
por la ejecucion de las obras expresadas, incurriéndose con ello en un vicio sustancial que
determina la nulidad de la actuacidn expropiatoria llevada a cabo sobre la misma. Ahora
bien, tal consideracion no puede conllevar la restitucion de las cosas al estado anterior a
la ocupacion ilegitima expresada cuando, como en el supuesto que nos atafe, ello resulta
imposible dada la ejecucion material integra de las obras mencionadas sobre los terrenos
propiedad del recurrente, privacion ilegal que conduce necesariamente a la indemnizacion
por los dafos y perjuicios ocasionados, derivada de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion manifestada en tan ilegal obrar. Ello debe hacerse sobre la base del célculo
del justiprecio o equivalente econdmico del bien afectado, al margen de la reparacion por
via indemnizatoria por su privacion ilegal, pues de no reconocerse esta ultima, resulta-
rian equivalentes los actos legales a los ilegales, devengando ambas cantidades intereses
moratorios desde la fecha de la efectiva ocupacion de la finca hasta su completo pago,
indemnizacion que a falta de otros criterios mas precisos y ajustados a la realidad del caso
de que se trate, debe establecerse en el 25% del valor de sustitucion material del bien
ocupado ilegalmente, sin el abono del 5% por premio de afeccién, como se desprende de
la sentencia del TS de fecha 16 de junio de 2009, entre otras; deviene pues en procedente
pretender en ese concepto por privacion ilegal un 25% sobre (y ademas del) el justiprecio
fijlado por el Jurado en concepto de indemnizacion por ocupacion ilegal y sin perjuicio del
que corresponde por la ocupacion legal».

3 Caida de peatones en la via publica por pequenas deficiencias del pavimento. Es-
tandar de calidad exigible al servicio publico. Inexistencia de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion.

Sobre las numerosas reclamaciones indemnizatorias que tienen su causa en la cafda de un
peatdn en la via publica, e TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 3%) ha fijado el siguiente criterio
restrictivo, entre otras muchas, en sus recientes sentencias de 29 de febrero de 2012 (rec.
7111/2011) y 31 de enero de 2012 (rec. 7106/2011):



«(...) con caracter general, una caida derivada de un tropiezo en un obstaculo de dimensio-
nes insignificantes o visibles entrana un dano no antijuridico, que debe soportar el adminis-
trado desde el mismo momento en que participa del servicio publico de aceras o calzada,
porque no se puede pretender que la totalidad de aceras o calzadas de un casco urbano
se encuentren absolutamente perfectas en su conservacion y rasante, resultando a cargo
de quien lo sufre el dafo que se produce como consecuencia de los riesgos generales de la
vida inherentes al comportamiento humano, debiendo soportar los riesgos de una eventual
falta de atencion o cuidado en la deambulacion por lugares de paso (TS SS 17-7-03,22-
2-07; citadas por la Juzgadora “a quo”); la via publica no esta exenta de peligros para el
peaton y si cualquier bache, desconchado, humedad, o pendiente, se entiende causa efi-
ciente para la produccion del dafio se esta convirtiendo a la Administracion (normalmente,
la Municipal) en aseguradora universal de todo evento dafoso producido en su término, el
necesario autocontrol en la deambulacion excluye la responsabilidad de la Administracion
en los casos en que el obstaculo o desperfecto fuera facilmente apreciable o conocido, por
el peaton por ser persona residente en la zona, o de minima entidad, que impida apreciar su
capacidad para ocasionar danos en condiciones normales, en el presente caso el obstaculo
que se dice originador de la caida no parece susceptible de originarla sin el actuar desatento
de la victima, o, en su caso, un tropiezo fortuito o debido a su edad (81 anos); es cierta la
caida y que se mantiene por el Concello deficientemente la calle, pero tal deficiencia no
origina la caida sin otros agentes externos, el TSXG, en S. num. 82/06, de 10 marzo (Sec-
cion 22 ponencia Sr. Trillo; citada por la Juzgadora “a quo”) considera que no parece que
la diferencia de nivel de la loseta con la que tropezd la recurrente (de 2,3 6 4 cms) pueda
entenderse que vulnera los standares de sequridad exigible, la diferencia de nivel es minima
y tolerable y en consecuencia no fue ese desnivel la causa eficiente de la caida».

4 Responsabilidad de la Administracion municipal por tolerar la ejecucion de
obras de edificacion ilegales.

La sentencia del TSJG (S? de lo Cont.-Ad., Secc. 3%) de 31 de octubre de 2011 (recurso
apelacion 7077/2011, ponente: lImo. Sr. Cibeira-Yebra Pimentel) confirma la sentencia de
instancia, en la que se condend al Concello de Ponteceso (A Corufa) a pagar una indem-
nizacion de 77.000 € por su desidia al no exigir el cumplimiento de la legalidad urbanistica
en unas obras de edificacion manifiestamente ilegales, creando con su pasividad dilatada
en el tiempo la presuncién en los terceros adquirentes de la legalidad de las viviendas, que
posteriormente se hubieron de derribar por orden judicial. Sefala el TSJG lo siguiente en
esta sentencia:

«la Administracion municipal esgrime (...) que esta exenta de toda posible responsabilidad
patrimonial, queriendo derivar ésta a la propia culpa de los actores por no haberse cer-
ciorado de la existencia de la correspondiente licencia municipal del edificio en cuestion,
pese a lo que pudiera constar al respecto en la escritura de compra, o a la del promotor-
constructor que los engand vendiéndosela en unas condiciones ilegales desconocidas para
ellos.

Pero lo cierto es que, con independencia de esta ultima conducta por parte del promotor de
las viviendas,-que en su caso podria ser denunciada en otros dmbitos por parte del Ayun-
tamiento, - es indudable que este ultimo incurrié en una actividad de una torpeza, desidia y
negligencia de tal importancia, gravedad y duracion, que propicid una situacion de equivoco
para las personas que fueron comprando los pisos y acabd produciéndoles, en ese caso -en
una adecuada relaciéon de causalidad- un daho patrimonial que no tenian obligacion de
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soportar, al aparecer como algo totalmente irreqular y anormal en el funcionamiento del
Servicio de urbanismo del Ayuntamiento de que se trata el hecho de que, después de haber
advertido desde un primer momento la ilegalidad de la construccion y de haber paralizado
las obras, de desentendié después a lo largo de muchos anos de su deber de hacer cumplir
estrictamente la legalidad urbanistica y permitid la continuacion y acabado de los distintos
pisos del edificio asi como su adquisicion y ocupacion sucesiva por terceras personas, a quie-
nes incluso llegd a pasar el impuesto de bienes inmuebles, en una situacion de aparente le-
galidad contraria a lo realmente sucedido y conocido desde el principio por el Ayuntamiento,
por lo que la relacion de causalidad entre el funcionamiento, claramente defectuoso, del ser-
vicio publico municipal y la lesion producida, no puede ponerse en duda y fue debidamente
declarada por el juez de instancia, por lo que también este motivo ha de ser rechazadox.

TRIBUTOS

1  Precios publicos. Liquidacion a compania aseguradora del accidentado, por
traslado en ambulancia en caso de urgencia vital. Tercero obligado al pago.
Principio legalidad. Prueba de urgencia vital. Contrato de seguro.

La sentencia del Tribunal Supremo (S* 39, Secc. 2°) de 2 de febrero de 2012 (casacion
859/2009, ponente: Excmo. Sr. Aguallo Avilés) confirma las liquidaciones por precio publi-
co exigidas por la Fundacién Publica Urxencias Sanitarias de Galicia-061 a una entidad ase-
guradora, por asistencias sanitarias consistentes en traslados en ambulancias asistenciales
o medicalizadas en casos de urgencia vital de personas aseguradas en la citada entidad.
Considera el Tribunal que:

«Sentada la naturaleza juridica del precio publico aplicable en el presente litigio de manera
plena a la liquidacion exigida por la Administracion de la Xunta de Galicia, el principio de
legalidad impone que los elementos esenciales estén determinados por ley, lo que implica
el examen de la cobertura legal de la liquidacion exigida a la recurrente, que viene perfec-
tamente descrita por la sentencia combatida. Asi, en el art. 83 de la Ley 14/1986, General
de Sanidad, complementado en el ambito de la Comunidad Auténoma de Galicia por el
art. 9.3 de la Ley del Parlamento de Galicia 13/1991, de 9 de diciembre, que regula los
precios, tasas y exacciones parafiscales, y el art. 47 de la ahora vigente Ley 6/2003, de 9
de diciembre, es el que permite exigir el ingreso de derecho publico en materia sanitaria.

También la disposicion adicional 22 del texto refundido de la Ley General de Sequridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, dispone que, en
determinadas asistencias sanitarias “los servicios publicos de salud deberan reclamar a los
terceros obligados al pago el importe de la atencion o prestaciones sanitarias facilitadas
directamente a las personas”.

Por ello, no puede prosperar la pretension de ilegalidad del art. 1 del Decreto 116/2006,
de 6 de julio, de la Xunta de Galicia, por el que se establecen las tarifas de los servicios
sanitarios prestados en los centros dependientes del Servicio Gallego de Salud y en las
fundaciones publicas sanitarias, pues viene a aprobar unas tarifas aplicables a los servicios
sanitarios prestados por la Administracion publica gallega a pacientes que cuentan con un
tercero obligado que debe asumir el gasto sanitario, en virtud de la relacion contractual
de asequramiento suscrita con una compahia privada de salud, en aquellos supuestos de
transporte sanitario urgente de caracter vital cuando el paciente, sea o no beneficiario de
la Sequridad Social, hubiera suscrito voluntariamente una pdliza con esa compania.



(...) Esta particular cuestion de la urgencia vital, debe respaldarse, por el contrario, en el
criterio sequido por la Sala de instancia de que la solicitud del traslado urgente del servicio
de ambulancia justifica a priori la urgencia vital, no pudiendo debatir tal concepto en caso
de aviso al servicio de ambulancia, pues hay que presuponer prudentemente una urgencia
y no proceder al examen de una podliza y sus diversas cldusulas al respecto, cuestion que
puede quedar para un mejor momento a discutir entre el asequrado y su compafiia, sin un
acuciante problema de salud por en medio.

(...) Por altimo, debe rechazarse la alegacion de infraccion del art. 1 de la Ley 50/1980,
del Contrato de Sequro, y de los arts. 1.088 y ss. del Cédigo Civil, por ejercitar una ac-
cidn contra una companhia asequradora por los servicios prestados a un asegurado, sin
cubrir dicha situacion la pdliza suscrita, pues se trata de una cuestion relativa al dmbito
de relaciones privadas entre asequrador y asequrado sobre la que, precisamente, y por el
propio razonamiento de la parte recurrente, esta Sala no puede entrar a conocer, ya que
las relaciones privadas y las normas legales de cobertura de las mismas son propias de la
Jurisdiccion civil, procediendo unicamente analizar, como se ha hecho con anterioridad, las
actuaciones sujetas al Derecho Administrativo, con un resultado desestimatorio para las
pretensiones de la recurrentes.

2 Incremento del canon de saneamiento exigido a una gran industria papelera.
Principios de equidad y proporcionalidad. No procede revisar en casacion el
Derecho autonémico aplicado en la sentencia impugnada.

La sentencia del Tribunal Supremo (5% 32, Secc. 2°) de 20 de febrero de 2012(casacion
5687/2010, ponente: Excmo. Sr. Fernandez Montalvo) confirma la desestimacion del re-
curso interpuesto por una gran industria papelera contra las liquidaciones del canon de
saneamiento giradas por la Xunta de Galicia en los afios 2006 y 2007.

Rechaza la invocacion de los principios de proporcionalidad y equidad esgrimidos por la
entidad mercantil recurrente, con el siguiente razonamiento: «7°) El articulo 3 del Codigo
Civil se limita a establecer los criterios que han de utilizarse para interpretar las normas,
incluyendo en su apartado 2 la equidad para ponderar la aplicacion de aquéllas. Tiene,
por tanto, caracter instrumental, en cuanto siempre ha de ponerse en relacion con unas
concretas normas que se consideran incorrectamente interpretadas o aplicadas, que en el
presente caso, sequn la argumentacion de la recurrente, resulta ser el articulo 40.7 de la
Ley de Administracion Hidraulica de Galicia, lo que determina que el motivo deba ser re-
chazado, pues, como ha reiterado esta Sala, el recurso de casacion como medio de control
de la aplicacion de los ordenamientos estatal y europeo no alcanza a los ordenamientos
autonémicos, respecto de los cuales los Tribunales Superiores de Justicia son el supremo
juez, como se infiere de los articulos 58.4° de la LOPJ y 86.4 de la LRICA (...).

2° La equidad, que no es fuente autdnoma del Derecho ni se superpone a la utilizacion
conjunta de los diferentes criterios interpretativos, aparece en el Codigo Civil como un
ultimo criterio de correccion de la excesiva generalidad de la norma para evitar su rigida
aplicacion cuando ello resulta inadecuado al caso concreto que parece regular. Y no es
esto lo que se invoca en el motivo cuando afirma que la sentencia de instancia no tiene en
cuenta las circunstancias especificas que rodean el proceso industrial que ENCE desarrolla
en el complejo ubicado en Lourizén, pues lo que el Tribunal niega es la premisa factica
de la que se pretende extraer la consecuencia mitigadora de la aplicacion de la norma,
cuando afirma que no se ha acreditado la titularidad privada de las instalaciones de sanea-
miento».

XURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Francisco de Cominges Céaceres

Pags. 403-426
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3 Deduccion en el IRPF por reinversion en adquisicion de vivienda. Necesidad
de que la transmitida constituya residencia habitual

La Administracion tributaria denego, en la resolucion impugnada, la deduccién del IRPF
por adquisicion de vivienda habitual al no haber transcurrido un plazo continuado de tres
anos entre su compra y su posterior venta a un tercero para la adquisicion de una nueva
vivienda. La sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 4°) de 11 de julio de 2011 (rec.
16690/2009, ponente: lImo. Sr. Gomez y Diaz-Castroverde) anula dicha resolucion por las
siguientes razones:

« (...) Los demandantes consideran que el cambio anticipado de vivienda tiene el caracter
de necesario en el presente caso, habida cuenta de la conjuncién de circunstancias pro-
fesionales que se resumen en haber efectuado el demandante contrato de duracion de
cinco anos en la factoria Citroen de Vigo en turno de 22 a 6 horas, seqgun justifica, y la
demandante haber obtenido empleo en la Fundacion Erguete, en contrato de duracion
indefinida y en horario de mafiana, lo que imposibilita conciliar la vida personal y laboral.

El TEAR rechazé sus pretensiones entendiendo que el cambio de vivienda no tenia caracter
necesario, dada la proximidad entre las dos viviendas adquiridas, criterio que es subrayado
por la Abogacia del Estado que califica dicho traslado como meramente conveniente (...).

La resolucion de la controversia pivota, en efecto, sobre el caracter necesario del cambio
de domicilio, para lo que es de sefalar que el articulo 53 RIRPF no incluye un “numerus
clausus” de supuestos, ni tan siquiera la concurrencia de alguno de ellos implica, por si,
la necesidad de tal cambio, por mas que la norma incluya en tal supuesto una suerte de
presuncion de tal necesidad.

En lo que al presente caso se refiere, conviene llamar la atencion sobre los supuestos de
traslado laboral y cambio de empleo como alternativas posibles de una misma situacion.
(...) En tal contexto, la distincion entre lo que es conveniente o necesario es, ciertamente,
un terreno impreciso, siendo el ultimo concepto citado un concepto juridico indetermi-
nado que precisa de la adecuada concrecion al caso. Recordemos que en tal particular el
TEAR se valioé del Diccionario de la Real Academia, destacando la acepcion de necesidad
indispensable u obligacion que fuerza a ejecutar una cosa.

Es evidente que, del mismo modo que alguno de los supuestos mencionados en el articulo
53 RIRPF pueden no implicar la necesidad indispensable del cambio de domicilio, y sin em-
bargo se les reconoce tal caracter, hay otros, que solo complementando los hechos que los
sustentan pueden ser analizados adecuadamente. No cabe duda que en el presente caso
nos encontramos ante un doble cambio laboral que, en efecto, puede hacer soportable
la situacion factica antes descrita, pero que, en términos normales y l6gicos comporta la
necesidad de adecuar la situacion a las necesidades laborales de referencia,; necesidades
que en el presente caso se refieren a una absoluta incompatibilidad horaria entre conyuges
que, razonablemente, hacen necesario el cambio de domicilio. La circunstancia de que se
anticipe en cinco meses al plazo reglamentario, a la luz de las circunstancias concurrentes,
no puede obviar la aplicacion del precepto reglamentario antes acotado, pues la situacion
invocada, y que no se discute, hasta donde el expediente permite establecer, asi lo indica.

Es evidente que, del mismo modo que alguno de los supuestos mencionados en el articulo
53 RIRPF pueden no implicar la necesidad indispensable del cambio de domicilio, y sin
embargo se les reconoce tal caracter, hay otros, que solo complementando los hechos que
los sustentan pueden ser analizados adecuadamente.»
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La responsabilidad
patrimonial de la
Administracion sanitaria

Editorial BOSCH, Barcelona, 2009, 190 pdginas.
GALLARDO CASTILLO, Maria Jesus.

No cabe duda de que si hay algo que ayude a consolidar y transformar las categorias juridi-
cas, y con ello contribuya a depurar y fortalecer el sistema juridico en su conjunto, eso es la
convergencia de la doctrina y de la jurisprudencia. Esto es justamente lo que acontece en
la obra objeto de la presente recension de la que es autora Maria Jesus Gallardo Castillo,
catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Jaén, pues en ella se resume
con agilidad el estado de la doctrina y de las aportaciones de la jurisprudencia en un tema
de indudable trascendencia juridica y practica como es la responsabilidad patrimonial de
la Administracién publica en el dmbito sanitario. Una obra que aborda el tema con ame-
nidad, profundidad y brillantez y que lo hace ofreciendo una vision sistematica, exhaustiva
y actualizada de sus principales dmbitos, trascendentes tanto desde su perspectiva dog-
matica como practica. Una obra de artesania pura por la abundante jurisprudencia que la
autora maneja para deducir de ella la respuesta que los Tribunales han ido ofreciendo a la
amplia problematica que se plantea en la practica cotidiana de las reclamaciones patrimo-
niales en el dmbito sanitario.

Nos encontramos, pues, con una obra juridica cualificada en la que la autora ha llevado a
cabo un trabajo inconmensurable, lo que se pone de manifiesto con sélo analizar el indice
y el denso y amplio aparato de notas, plagadas, sobre todo, de referencias jurispruden-
ciales, a lo que hay que reconocer la indudable utilidad de facilitar al lector la tarea de
busqueda de aquéllas que les resulten de mayor interés.

Y es que, como bien sabemos y la propia autora destaca, en estas Ultimas décadas la res-
ponsabilidad sanitaria ha ido adquiriendo una creciente importancia. La mayor conciencia-
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cion ciudadana, tanto en la exigencia de los derechos como en un mayor y mejor estandar
de calidad en el funcionamiento de los servicios publicos, ha conducido a un cada vez ma-
yor incremento del numero de reclamaciones patrimoniales por acciones, omisiones y, en
cualquier caso, por un funcionamiento defectuoso del servicio sanitario. Sin embargo, esta
preocupacion no ha ido acompasada con estudios completos que afronten su andlisis de
una forma integral y satisfactoria. Por esta razén, la monografia de la profesora Gallardo
puede calificarse de pertinente y oportuna ya que cubre este vacio y ofrece respuesta a los
interrogantes que se ciernen sobre tan compleja materia.

El libro se estructura en cuatro capitulos en donde abarca, por este orden, las caracteristicas
de la responsabilidad patrimonial sanitaria, sus presupuestos, el consentimiento informado
y, por ultimo, la accién y procedimiento para la exigencia de responsabilidad. Pero, con
independencia de lo que después se dira en relacion con estos apartados, la obra de la pro-
fesora Gallardo consigue enderezar oportunamente el exceso verbal del legislador cuando
expulsa la culpa del sistema patrimonial de la responsabilidad administrativa objetivandolo a
través de la equivoca expresion “funcionamiento normal” de la Administraciéon publica, que
utiliza el art. 139 LRJPAC. Como es sabido, la cuestion hace resurgir multitud de paradojas
y cuestiones nunca definitivamente resueltas. Por lo pronto, a falta de criterios objetivados
gue establezcan los parametros y estandares de calidad con los que establecer las pautas que
doten de suficiente seguridad juridica al sistema, cabria plantearse ;cuél es titulo de impu-
tacion para exigir responsabilidad en los casos en que, habiendo funcionado correctamente
el servicio publico prestado por la Administracion, sin embargo se han producido dafios
que, entiende el damnificado, no tiene el deber juridico de soportar?, ;bastaria una falta
de prevision en la norma para considerar esta no obligacién de soportarlo?, ¢cudles son los
criterios que determinan el umbral de lo tolerable para pasar al ambito de lo indemnizable?
Y sobre todo, ;realmente éste es un sistema idéneo que pueda aplicarse a todos y cada uno
de los dmbitos de actuacion de la Administracion?, ;ésta ha de responder aun cuando se
descarte un funcionamiento anormal?,  cabe indemnizar aun cuando no haya mediado cul-
pa o negligencia? La profesora Gallardo, armonizando los criterios normativos, doctrinales y
jurisprudenciales, argumenta una rotunda negativa a esta cuestion, pero no porgue se incor-
pore la culpa entre los presupuestos de la responsabilidad, sino porque se cargan las tintas
en la antijuricidad y en la relacion de causalidad, en donde se afiade un plus de exigencia que
actua de contrapeso del pretendido caracter objetivo del instituto resarcitorio. Es por ello que
la jurisprudencia exige de forma especialmente intensa que el dano sea antijuridico, es decir,
gue concurra un titulo adecuado de imputacion para que surja en la Administracion el deber
de indemnizar, y este titulo no es otro que el hecho de que el riesgo inherente al funciona-
miento y a la utilizacion del servicio haya rebasado los limites impuestos por los estandares
de seguridad exigibles conforme a la conciencia social (llamese anormalidad, irregularidad o
anomalia en la prestacion del servicio, llamese incumplimiento de la lex artis, etc.), en cuyo
caso no existird entonces deber alguno del perjudicado de soportar el menoscabo y, consi-
guientemente, surgird de inmediato la obligacién de la Administracion de resarcir el dafio o
perjuicio causado por la actividad administrativa a ella imputable.

Sin embargo, como bien se sabe, la normativa carece en este punto de la suficiente con-
crecion que permita delimitar a priori el espacio de lo que es antijuridico —y que, por tanto,
el particular no tiene el deber de soportar- de lo que no lo es. Y es ahi donde estriba la
mayor dificultad: en determinar cuando y por qué un dafio adquiere tintes de lesion in-
demnizable, esto es, delimitar los supuestos que tienen la virtualidad de generar aquella



condicién en el dafno, a los efectos de ser indemnizados. Y justamente en este punto es
donde radica la mayor bondad de la obra de la profesora Gallardo, en la que va desen-
tranando el alambicado sistema de responsabilidad sanitaria, deduciendo sus derivaciones
practicas con el manejo de distintos parametros: de una parte, distingue los supuestos de
dafos antijuridicos de los que no son; de otra, analiza un concepto clave en el sistema de
responsabilidad sanitaria como es la lex artis y la mala praxis, y en este &mbito analiza sus
correctivos, tales como los protocolos médicos y el consentimiento informado.

No menor importancia reviste la diferencia entre la llamada Medicina necesaria y la Medi-
cina satisfactiva, en tanto la primera constituye una mera obligacion de medios y la segun-
da, de resultado. Ello condiciona decididamente el sistema de responsabilidad sanitaria,
reconduciendo la hipertrofia de su objetivacién a través de la adecuada reconsideracion de
las prestaciones que resultan exigibles en uno y otro caso, y de la distribucién de la carga
y del objeto de la prueba y de las posibilidades exoneratorias por el juego y trascendencia
de la fuerza mayor cuando ésta concurre.

Uno de los contenidos mas trascendentes de esta obra es el andlisis que se efectta de la
llamada “pérdida de oportunidad” y de la doctrina del dafio desproporcionado o “culpa
virtual”. Trascendentes no sélo por constituir un problema propio de la dogmatica procesal
sino por tratarse de una verdadera cuestion sustantiva del instituto resarcitorio. Lo novedo-
so del tratamiento de la cuestion estriba en que estos supuestos no tienen, como pudiera
pensarse, la virtualidad especifica para ser admitidos como un criterio de imputacién ob-
jetiva de responsabilidad en sentido propio. Tampoco justifican un sistema de responsabi-
lidad objetiva del profesional sanitario, ni uno de los llamados expedientes objetivadores
de la responsabilidad a través de la inversién de la carga de la prueba de la diligencia en
supuestos no previstos en la ley. Se trata de supuestos en que se produce un mecanismo
deductivo —que no una presuncion judicial- derivado de la propia relacion de causalidad,
de donde se desprende la anormalidad en el funcionamiento del servicio sanitario.

Tampoco ha pasado desapercibido en esta monografia la importante cuestion de la con-
trovertida cuestion de la jurisdicciéon competente en los casos de aseguramiento de la
responsabilidad. ¢Se torna entonces en un conflicto privado que deba llevarse a la con-
sideracion de los Tribunales civiles? Argumentos no han faltado para apoyar esta opcién
y su contraria, los que son analizados en esta obra con una claridad digna de agradecer
al hacer de facil entendimiento una cuestion especialmente compleja para un lector poco
avezado en estos vericuetos de indole procesal.

En definitiva, hay que felicitarse por la elaboracion de una obra de estas caracteristicas, que
auna la virtud de la concisién —pues aborda las cuestiones fundamentales de modo directo,
sin vacilaciones, sin tediosos prolegémenos- y la virtud de su abundante documentacién, y,
al propio tiempo, agradecer a la autora la ingente tarea de acometer este analisis critico y de
contenido valorativo de la jurisprudencia examinada, y por descender desde el mundo de
las ideas abstractas al sensible y tangible de la aplicacién practica. Todo ello convierte a esta
obra en un libro de necesario manejo para los profesionales del Derecho por su indudable
utilidad practica, y para los investigadores de la materia porque su lectura obliga al replan-
teamiento de las numerosas cuestiones y paradojas que esconde el instituto resarcitorio.

VICTORIA DE DIOS VIEITEZ

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de la Coruna

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA
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1.

Revista Galega de Administracion Publica
Normas de publicacion

Las propuestas de colaboracion con la Revista Galega de Administracion Publica se
remitiran como archivo adjunto a un mensaje de correo electrénico a la siguiente direc-
Cion: regap@xunta.es.

Ademés, la o el autor o los autores enviaran el original en un disco compacto, USB, o
dispositivo similar, en soporte informatico Microsoft Word, asi como dos copias impre-
sas firmadas a la siguiente direccién:

Revista Galega de Administracion Publica

Servicio de Estudios y Publicaciones

Escola Galega de Administracion Publica

Rua de Madrid, 2-4

15707 Santiago de Compostela (A Coruna)

El disco compacto, USB, o dispositivo similar, remitido por correo postal deberé conte-
ner un unico archivo o documento con el texto de la propuesta de la colaboracion.

No seran aceptadas propuestas de colaboracion enviadas por fax o por correo postal
sin estar acompanadas del correspondiente soporte electrénico.

Los trabajos deberan ser remitidos antes del 15 de mayo y del 15 de noviembre, para
los numeros ordinarios. Las fechas de remision y aceptacién figuraran en un lugar visi-
ble de la revista.

Los trabajos enviados deberan cumplir las siguientes condiciones:
a) Serinéditos y no estar incluidos en procesos de evaluaciéon de otras publicaciones.
b) Estar redactados en gallego, espafol, portugués, francés italiano, inglés o aleman.

¢) Contener un numero maximo de 20.000 palabras para los trabajos redactados
como “Estudios”;y, de 10.000 para los editados como “Notas”.

Los trabajos que se proponen para su publicacién como articulos deberan incluir, por
este orden:

a) Titulo descriptivo del contenido, nombre, apellidos y profesion o cargo de la o del
autor o de los autores.

b) Un resumen (de un maximo de 150 palabras) en el idioma en el que se presenta
el texto principal y su traduccion al inglés de no ser esta la lengua empleada en su
redaccion.

¢) Una relacion de un minimo de cinco palabras clave, y un maximo de diez, que
identifiquen las materias sobre las que versa el texto principal, y su version al idioma
inglés, de no ser esta la lengua empleada en su redaccion.

d) Sumario siguiendo la estructura de la CDU (Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a...).
e) El cuerpo principal del texto.
f) La bibliografia.
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7. Los trabajos deberan ser cuidadosamente revisados por la o las personas responsables

de su autorfa en lo tocante al estilo, y respetaran ademas los siguientes requisitos for-
males:

a)

b)

d)

Todos los trabajos deberan ser presentados a un espacio, con formato de fuente
Times New Roman, tamafno 12.

Las notas figuraran a pie de pagina, guardaran una numeracion Unica y correlativa
para todo el trabajo, y ajustarse al siguiente modelo:

LIBRO: AUTOR, T7itulo de la publicacion, num. Edicién, lugar de la publicacion, edi-
tor, afho, pagina.

AUTOR, “Titulo del articulo”. 7itulo de /a fuente (revista u otra colectiva), nimero,
ano, paginas.

La bibliografia deberd contener con exactitud toda la informacién de los trabajos
consultados y citados (autoria, titulo completo, editor, ciudad y afno de publicacion;

de tratarse de una serie, seran indicados el titulo y el nimero del volumen o la parte
correspondiente).

Los documentos, fuentes o bases de datos publicados en Internet deberan indicar
el URL respectivo. Por ejemplo: http:/Awvww.un.org/base/publicad/pages/innovat_a.html.

Derechos de autorfa. Una vez que el consejo editorial acepte publicar cualquier mate-

rial (articulo o recension) recibido, los derechos exclusivos e ilimitados para reproducir
y distribuir los trabajos en cualquier forma de reproduccién, idioma y pais seran trans-
feridos a la Escola Galega de Administracion Publica (EGAP).
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