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EDITORIAL

Por tercer afio consecutivo, el Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion
Internacional de la Diputacion Provincial de Granada (CEMCi) estd acometiendo su
Plan General de Accion enmarcado en el Proyecto de Dinamizacion e Impulso que
aprobd su Consejo Rector en 2011 y que abarca hasta el proximo afio 2015.

El objetivo principal de ambos, del Proyecto y de los Planes anuales que comprende, no
obstante, no viene mas que a reforzar la idea que siempre —desde su misma creacion— ha
concitado todos nuestros esfuerzos, de responsables politicos, a cuyo frente hay que
situar I6gicamente al presidente de la Corporacion Provincial, a los directivos y al
conjunto de trabajadores del Centro, que no es otra que la de insuflarle redoblados brios
para que permanezca, Y si cabe se agigante, como lugar de excelencia e innovacion para
el Gobierno y la Administracion Local.

En este incesante trabajo de asentamiento y fijacion de ideas medulares que nos
conduzcan a esos objetivos, y entre la amplia gama de instrumentos y soportes con los
que el CEMCi se dota en su quehacer periodico se encuentra la edicion de esta revista.
Asi se viene recogiendo afio tras afio en los planes generales. Y asi seguira siendo en los
proximos porque nos consta por ustedes mismos, como lectores y usuarios la favorable
acogida que le vienen dispensando.

La Revista Electronica del Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion
Internacional (CEMCi), por otra parte, figura también de manera destacada en el
“Proyecto Cemci Digital”, entendido éste como referente ineludible para hacer efectiva
su filosofia de innovacion permanente. Una filosofia que se viene plasmando en mejoras
cualitativas que el Centro viene aplicando en el dia a dia.

Y en este Proyecto, ya casi en su Gltimo tramo temporal, son nuestros usuarios de toda
indole quienes nos ayudan a consolidar esa imagen de permanente escucha,
ofrecimiento y colaboracion para satisfacer cuantas demandas y necesidades les vayan
surgiendo o0 nosotros detectemos.

De esta manera alcanzamos la vigésima segunda edicion de una fortalecida Revista
Electronica, continente entre otros menos relevantes tal vez, de estudios de
investigacion en el ambito local, que ponemos a disposicion del puablico general
interesado, como andlisis breves de maxima actualidad o inmediata aplicacion sobre
reformas administrativas o de gestion que afectan a ese nuestro ambito, el local.
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De este numero, como en los anteriores, destaca nuestra Tribuna, en la que
presentamos tres textos elaborados expresamente para sus lectores, lo que siempre es de
agradecer ya que suponen un esfuerzo y deferencia de sus autores para con ustedes y
para quienes trabajamos en el CEMCi. Sus titulos hacen referencia explicita a sus
contenidos: “El recurso de alzada en la Administracion Local”; “Aspectos generales de
la nueva regulacion de la jubilacion y de su compatibilidad con el trabajo en el sector
publico”; y “Las distintas categorias de empleados publicos locales: singularidades tras
la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad”.

Del primer trabajo es autor Alberto PENSADO SEIJAS, Técnico de Administracion
General del Ayuntamiento de Monforte de Lemos, en el que analiza “la aplicabilidad
del denominado recurso de alzada impropio en el ambito de las Entidades Locales y sus
posibles manifestaciones a lo largo de las diferentes materias que inciden en las
mismas”. En el trabajo se resalta, segun el propio autor, “la excepcionalidad del mismo
y la enumeracion abierta de los casos que puedan darse en la esfera competencial local”.

Carolina GALA DURAN, Catedratica acreditada de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Auténoma de Barcelona, aborda en el segundo
trabajo un sumario en el que tienen cabida, entre otros, los siguientes contenidos: Los
efectos derivados de la entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto; El impacto
de sostenibilidad: un nuevo modelo de pension de jubilacién; Las nuevas formas de
compatibilizar el trabajo y la pension de jubilacién; y La futura compatibilidad entre el
trabajo y la pension de jubilacion; junto a unas muy interesantes conclusiones finales
que evidencian la importancia de las reformas del pasado 2013 en el marco de la
jubilacion, siempre con especial incidencia en el sector publico.

En tercer lugar, el profesor titular acreditado de Derecho Administrativo de la
Universidad Carlos 111, de Madrid, Alberto PALOMAR OLMEDA, se sumerge en un
profundo estudio de las distintas categorias de empleados publicos locales, abordando
aspectos tales como la Ubicacion del régimen juridico del personal en el seno de las
lineas generales de la Ley; ElI Régimen especifico del personal al servicio de la
Administracion Local; El personal laboral y sus modificaciones (definicion y contenido
del concepto de masa salarial en el ambito local y prescripciones relativas a los
contratos mercantiles y de alta direccion).

Nuestra segunda e importante seccién incluye Trabajos de Evaluacién, que, como
conocen nuestros lectores, son elaborados por asistentes a los distintos cursos
impartidos por el Centro. Aqui les trasladamos otros tres: “La prestacion del servicio
publico en tiempos de crisis”, cuya autoria corresponde a Diana ALVAREZ
GONZALEZ, Secretaria Interventora del Ayuntamiento de Alcaucin (Malaga); “El
control interno y externo en las entidades locales”, de la Coordinadora General de
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Economia y Hacienda del Ayuntamiento de Granada, Maria Teresa FERNANDEZ
CONEJO, cuyo trabajo es fruto de la evaluacion presentada al Curso avanzado sobre
técnicas y procedimientos de auditoria aplicado a las Entidades Locales; y, finalmente,
Manuel PEREZ ALCALA, Técnico de la Seccion Administrativa de Urbanismo del
Ayuntamiento de Almufiécar (Granada) nos habla en su estudio de la Seguridad Juridica
en la revision de oficio de las licencias urbanisticas; fruto también del trabajo de
evaluacion presentado al Curso de Especializacion en Disciplina Urbanistica.

Todos estos trabajos concitan gran interés en la actualidad, asi como ponen ante nuestra
vision la panoramica mas amplia que contemplar podamos en estos momentos de
grandes y profundos cambios, como son los que someten en estos tiempos a nuestras
administraciones las novedosas y aun poco conocidas nuevas consecuencias de los
cambios legislativos y normativos.

Asi, pues, con el &nimo de continuar ofreciéndoles lo que el interés de los lectores de la
Revista Digital CEMCi, ponemos a su alcance esta nueva edicion, en la seguridad de
que, también desde ella, nuestra labor como Centro formativo e investigador siga siendo
una referencia para quienes, como la mayoria de ustedes trabajan en la Administracion
Local. Agradecidos, les deseamos fructiferos lectura y aprovechamiento.
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ASPECTOS GENERALES DE LA NUEVA REGULACION DE LA
JUBILACION Y DE SU COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJO EN EL
SECTOR PUBLICO

Carolina GALA DURAN.

Catedratica acreditada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Auténoma de Barcelona.

SUMARIO:

1. Introduccidn.

2. Los efectos derivados de la entrada en vigor de la LEY 27/2011, de 1 de agosto.

3. El impacto del factor de sostenibilidad: un nuevo modelo de pension de jubilacion.
4. Las nuevas formas de compatibilizar el trabajo y la pension de jubilacion.

4.1. Aspectos generales.

4.2. Las condiciones de aplicacion del nuevo mecanismo de compatibilidad entre el
trabajo y el cobro de la pension de jubilacion.
4.3. Las otras vias de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion.

5. La futura compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de un plan de pensiones.
6. Conclusiones finales.

1. INTRODUCCION.

El pasado afio 2013 trajo consigo importantes reformas en el marco de la
jubilacion, referidas tanto a los empleados del sector privado como del sector publico
(personal laboral y funcionarios puablicos). Reformas que afectaron tanto a las
condiciones de acceso a la pension de jubilacion ordinaria como a las posibilidades de
compatibilizar el trabajo y la percepcion de la correspondiente pension, y también se
modificd la futura formula de calculo de la cuantia inicial de la pensién mediante la
instauracion, a partir del afio 2019, del denominado ““factor de sostenibilidad™.

El objetivo de este trabajo es analizar brevemente esos relevantes cambios
legales, asi como el impacto que los mismos tienen, y van a tener en el futuro, en el caso
del personal al servicio de las administraciones locales.
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2. LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 27/2011,
DE 1 DE AGOSTO.

Siguiendo una técnica legislativa que cabe calificar, como minimo, de peculiar,
por mucho que se haya utilizado con cierta asiduidad en los ultimos afios, la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social, entr6 en vigor —parcialmente suspendida y posteriormente
modificada por el Real Decreto-ley 5/2013-, casi dos afios después, el 1 de enero de
2013, incorporando reformas trascendentes en el &mbito de la pension de jubilacion,
cuyos efectos practicos, en una parte importante de la poblacién joven y también menos
joven del pais, es la obtencion de una pension de jubilacion ordinaria de una cuantia
mas baja.

En efecto, la Ley 27/2011 ha comportado cambios en otras modalidades de la
jubilacién (la jubilacion anticipada, la jubilacién parcial...), pero éstos resultan de
especial calado en el caso de la jubilacion ordinaria, ya que pueden comportar, como
sefialabamos anteriormente, una prestacion de importe inferior, ya se provenga del
sector privado o del sector publico.

En primer lugar, cabe destacar que, tras la Ley 27/2011 en relacion con el Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, la edad a la que un empleado publico
(personal laboral o funcionario publico) puede jubilarse de forma ordinaria ya no es fija
—los 65 afios de edad “clasicos”)-, sino que pasa a ser variable, dependiendo del afio
concreto en que dicho empleado se jubila y de los afios y meses completos de cotizacion
a la Seguridad Social que haya acumulado hasta ese momento.

Asi, en el caso concreto de los funcionarios publicos, si bien —creando, por otra
parte, una cierta confusion- en el articulo 69.3 del Estatuto Basico del Empleado
Publico® se sigue sefialando que la jubilacién forzosa se declarara de oficio al cumplir
los 65 afios de edad, en el articulo 11 del Real Decreto-ley 20/2012, se establece que la
edad de la jubilacién forzosa del personal funcionario incluido en el régimen general de
la Seguridad Social sera, en todo caso, la que prevean las normas reguladoras de dicho
régimen para el acceso a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva. Ello
implica que, a todos los efectos, resulta de aplicacion a los funcionarios publicos
incorporados en el régimen general de la Seguridad Social, incluidos l6gicamente los de
las administraciones locales, lo fijado en el articulo 161.1.a) y en la disposicion
transitoria 20% de la Ley General de la Seguridad Social? y, en consecuencia, en el afio
2014 se pueden jubilar con 65 afios aquellos funcionarios que tengan 35 afios y 6 meses
0 mas completos cotizados a la Seguridad Social, y con 65 afios y 2 meses aquéllos que
no alcancen ese periodo de cotizacion. A lo que cabe afiadir que el requisito de

' En adelante EBEP.
2 En adelante LGSS.



Revista digital CEMCI ] 2

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Péagina 3 de 20 CEMCi

cotizacion exigido y la edad concreta de jubilacion en caso de no cumplirlo iran
variando, afio a afio, hasta el afio 2027, en que se podran jubilar con 65 afios aquellos
funcionarios que hayan cotizado a la Seguridad Social 38 afios y 6 meses 0 mas
completos (la nueva *“carrera laboral completa™ definida por la Ley 27/2011) y se
tendran que jubilar a los 67 afios aquéllos que no los hayan alcanzado. Cabe sefialar aqui
que, dada la situacion actual del mercado de trabajo, cada vez sera mas dificil alcanzar
los 38 afios y 6 meses 0 mas completos cotizados a la Seguridad Social, por lo que, en el
futuro, resultara cada vez mas habitual la edad de jubilacion a los 67 afios en el sector

publico.

De este modo, ese régimen transitorio, previsto especificamente en la

disposicion transitoria 202 de la LGSS es el siguiente:

Aio Periodo de cotizacién Edad de jubilacién ordinaria

35 afios y 6 meses 0 mas 65 afnos

2014 ~
Menos 65 afos y 2 mes
35 afos y 9 meses 0 mas 65 arios

2015 —
Menos 65 anos y 3 meses
36 0 mas afos 65 afios

2016 —
Menos 65 anos y 4 meses
36 afos y 3 meses 0 mas 65 arios

2017 ~
Menos 65 anos y 5 meses
36 afos y 6 meses 0 mas 65 arios

2018 ~
Menos 65 anos y 6 meses
36 afos y 9 meses 0 mas 65 arios

2019 »
Menos 65 anos y 8 meses
37 afos 0 més 65 afios

2020 2
Menos 65 anos y 10 meses
37 afos y 3 meses 0 mas 65 arios

2021 ~
Menos 66 anos
37 afos y 6 meses 0 mas 65 arios

2022 ~
Menos 66 anos y 2 meses
37 afos y 9 meses 0 mas 65 arios
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2023 Menos 66 afios y 4 meses
38 0 mas afios 65 afios

2024 ~
Menos 66 anos y 6 meses
38 afos y 3 meses 0 mas 65 arios

2025 —
Menos 66 anos y 8 meses
38 afios y 3 meses 0 mas 65 afnos

2026 —
Menos 66 afios y 10 meses
38 afios y 6 meses 0 mas 65 afnos

2027 =
Menos 67 anos

Por otra parte, en relacion con el personal laboral de las administraciones
locales, resulta de aplicacion directa lo previsto en los, ya citados, articulo 161.1.a) y
disposicion transitoria 202 de la LGSS, al estar incluidos también en el régimen general
de la Seguridad Social, y, por consiguiente, se le aplica, en los mismos términos y
condiciones, lo ya sefialado respecto al personal funcionario.

Sin embargo, a pesar de esa igualdad de trato entre el personal funcionario y el
personal laboral de las administraciones locales a la hora de determinar la edad en que
es posible acceder a la jubilacién ordinaria, existe una importante diferencia en el marco
de la obligatoriedad o no de jubilarse en el momento de cumplir esa edad. En efecto,
como hemos visto, en el caso de los funcionarios publicos el articulo 69.3 del EBEP
deja claro que cuando el funcionario cumple la edad prevista legalmente —y cumple los
requisitos minimos para poder acceder a ella®-, la jubilacién se produce de oficio y, por
consiguiente, de una forma forzosa.

En cambio, la situacién es muy distinta en el marco del personal laboral por
cuanto la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado laboral, modifico la
disposicion adicional 10* del Estatuto de los Trabajadores y, en consecuencia,
actualmente no es posible incluir en los convenios colectivos del personal laboral
clausulas de jubilacion forzosa, esto es, clausulas en virtud de las cuales se obligue a
dicho personal a jubilarse forzosamente en el momento de cumplir la edad de jubilacién
ordinaria.

En segundo lugar, la Ley 27/2011 también ha modificado la formula de célculo
de la base reguladora, pasando de calcularse —de forma progresiva- teniendo en cuenta
los Gltimos 15 afios cotizados a la Seguridad Social a calcularse sobre los ultimos 25
afios cotizados. Se incrementa, en consecuencia, el niumero de afios cotizados a
computar, si bien, como sefialdbamos, en esta cuestion también se ha recogido un

3 Es decir, tener cotizados 15 afios, como minimo, a la Seguridad Social.
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régimen transitorio que hace que, durante el afio 2014, ese calculo se lleve a cabo sobre
los ultimos 17 afios cotizados por el correspondiente empleado publico (funcionario
publico o personal laboral), incrementandose un afio de forma anual, hasta alcanzar los
25 afios mencionados el dia 1 de enero de 2022. Asi, en este caso el régimen transitorio
aplicable a todo el personal de las administraciones locales es el siguiente (disposicion
transitoria 52 de la LGSS):

1 de enero de 2014 BC* 204 meses/238 (17 afios)
1 de enero de 2015 BC 216 meses/252 (18 afnos)
1 de enero de 2016 BC 228 meses/266 (19 afios)
1 de enero de 2017 BC 240 meses/280 (20 afios)
1 de enero de 2018 BC 252 meses/294 (21 afios)
1 de enero de 2019 BC 264 meses/308 (22 afios)
1 de enero de 2020 BC 276 meses/322 (23 afnos)
1 de enero de 2021 BC 288 meses/336 (24 afios)
1 de enero de 2022 BC 300 meses/350 (25 afnos)

Obviamente, en este segundo &mbito la pregunta que surge es la siguiente: ¢qué
incidencia tiene pasar de computar 15 afios a 25 afios a la hora de calcular la
correspondiente pension de jubilacion? La respuesta es la siguiente: en la gran mayoria
de los supuestos este cambio legal supone una cuantia de pension menor ya que al
computarse mas afios se incluyen en la base reguladora afios en los que las bases de
cotizacion eran mas bajas (al ser también las retribuciones mas bajas). En otras palabras,
entre mas afios se tienen en cuenta a la hora de conformar la correspondiente base
reguladora mas baja es la cuantia de la pensién ya que se suman bases de cotizacion mas
bajas. La excepcion serian aquellas personas —presentes con mas frecuencia en el sector
privado que en el sector publico- a las que dicha ampliacion de la base reguladora les
permite computar periodos en los que sus bases de cotizacion eran mas altas (por
ejemplo, es el caso de los prejubilados, que en los afios previos al acceso a la pension de
jubilacion cuentan con bases de cotizacién mas bajas en comparacion con los afios en
que se encontraban trabajando).

En fin, en torno al célculo de la base reguladora también cabe sefialar que se ha
modificado la forma de integrar las lagunas de cotizacién®, instaurando un régimen méas
desfavorable para el futuro pensionista. Asi, cuando, dentro de la correspondiente base
reguladora, se produzcan dichas lagunas, los primeros 48 meses se integraran con la
correspondiente base minima de cotizacion y los restantes solo con el 50 por 100 de
dicha base minima (con lo que se reducira el importe de la pension de jubilacion a
percibir).

# Suma de las bases de cotizacién por contingencias comunes de los tltimos 204 meses dividida entre 238.
> Definidas como aquellos perfodos en que la persona no tenfa la obligacién de cotizar a la Seguridad Social.
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En tercer lugar, la Ley 27/2011 también ha modificado la formulacion del
porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora, que depende de los afios
cotizados por el empleado. Aqui la reforma ha sido triple: a) a diferencia de la situacién
anterior, se homogeniza el valor de cada uno de los afios cotizados (antes los primeros
afios —entre el afio 15 y el 25 de cotizacion- tenian mas valor que los posteriores); b) el
computo del porcentaje se hace ahora por meses y no por afios; y, ¢) se incrementa el
numero de afos que se exigen para que un empleado pueda cobrar el 100 por 100 de la
correspondiente base reguladora (que pasan de 35 afios a 37 afios completos cotizados a
la Seguridad Social).

Partiendo de ello, cabe tener presente que en este &mbito también existe un
régimen transitorio que finaliza en enero del afio 2027 (disposicion transitoria 212 de la
LGSS); asi partiendo de que los primeros 15 afios cotizados implican un porcentaje del
50 por 100 de la pensién se aplica la siguiente tabla de porcentajes:

Por cada mes adicional de cotizacion entre
Afos 2013 a 2019 los meses 1y 163, el 0,21 por 100 y por
los 83 meses siguientes, el 0,19 por 100.
Por cada mes adicional de cotizacién entre
Afos 2020 a 2022 los meses 1y 106, el 0,21 por 100 y por
los 146 meses siguientes, el 0,19 por 100.
Por cada mes adicional de cotizacion entre
Afios 2023 a 2026 los meses 1y 49, el 0,21 por 100 y por los
209 meses siguientes, el 0,19 por 100.

Por cada mes adicional de cotizacién entre
A partir de 1 de enero de 2027 los meses 1y 248, el 0,19 por 100 y por
los 16 meses siguientes, el 0,18 por 100.

En definitiva, al margen de la complejidad del calculo, lo mas relevante de esta
ultima reforma es que un empleado de una administracion local (ya sea personal laboral
o funcionario publico) requerira, en el afio 2027, de 37 afios completos cotizados a la
Seguridad Social para poder cobrar el 100 por 100 de la correspondiente pension de
jubilacion.

Cabe recordar, no obstante, que, también en el sector publico y en concreto en
relacion con el personal laboral, es posible superar actualmente el 100 por 100 de la
correspondiente base reguladora siempre que el empleado decida seguir trabajando mas
alla la edad de jubilacion ordinaria y en ese momento tenga cumplido el periodo
minimo de cotizacién de 15 afios. En este supuesto —posible en las administraciones
locales tras la modificacion, antes mencionada, de la disposicion adicional 102 del ET-,
se sumard un porcentaje adicional de pension en funcion del nidmero de afios que
continde trabajando el empleado y los afios que éste tuviera cotizados en el momento de
alcanzar la edad de jubilacion ordinaria. Asi: si en ese momento tenia hasta 25 afios
cotizados, se suma un 2 por 100 por cada afio adicional de trabajo; si tenia entre 25y 37
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afos cotizados, se suma el 2,75 por 100 por afio; y a partir de los 37 afios cotizados, se
suma un 4 por 100 adicional por afio. Por esta via puede incrementarse, pues, la pension
de jubilacion a percibir, pudiéndose superar incluso el importe de la pensién maxima
prevista anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En cuarto lugar, cabe destacar que la Ley 27/2011 no ha modificado el periodo
minimo de cotizacion exigido para poder acceder a la pensién de jubilacién, que sigue
situado en los 15 afios cotizados completos. Asimismo, si s6lo se tienen 15 afios
cotizados se sigue causando derecho —como antes de la mencionada Ley- al 50 por 100
de la correspondiente base reguladora.

Finalmente, desde una perspectiva global, cabe sefialar que las reformas
introducidas por la Ley 27/2011 en el marco de la jubilacion ordinaria suponen una
diferencia en funcion de la edad y la trayectoria laboral de un empleado de una
administracion local (ya sea personal laboral o funcionario publico). De este modo,
aquellos empleados que estén cercanos a la edad de jubilacion ordinaria pueden ver
afectada su pension principalmente desde la perspectiva del calculo de la base
reguladora (al incrementarse, como hemos visto, el nimero de afios de bases de
cotizacion que se tienen en cuenta, y ello en el caso de que las bases de los nuevos afos
incorporados sean mas bajas que las posteriores) y, en consecuencia, respecto a la
cuantia a percibir. Pero, en la gran mayoria de los supuestos, podran seguir jubilandose
a los 65 afios de edad y cobraran el 100 por 100 de la correspondiente base reguladora
(en ambos casos debido a que, en la gran mayoria de los supuestos, acumulan una larga
carrera profesional y, en consecuencia, de cotizacion a la Seguridad Social).

Por el contrario, la situacion sera diferente para los empleados publicos jévenes
o incluso para los menos jovenes, ya que deberan conseguir una larga carrera de
cotizacion (38 afios y 6 meses 0 mas completos cotizados a partir del afio 2027) para
poder jubilarse con 65 afios (si no los tienen deberan esperar a los 67 afios), la base
reguladora se les calculard sobre los ultimos 25 afios cotizados (con los efectos
normalmente negativos antes apuntados) y para poder cobrar el 100 por 100 se les
exigiran, al menos, 37 afios cotizados completos a la Seguridad Social. A lo que cabe
afiadir el efecto negativo que supondré la aplicacion, a partir del afio 2019, del factor de
sostenibilidad al que nos referiremos en el siguiente apartado y que nos lleva, junto con
los cambios ya mencionados derivados de la Ley 27/2011, a un ““nuevo modelo™ de
pension de jubilacion. En otras palabras, la Ley 27/2011 y el factor de sostenibilidad
hacen que la jubilacién de la que hasta ahora han disfrutado los empleados de las
administraciones locales y de la que disfrutaran aquellos que se jubilen en los proximos
5-10 afios sea muy diferente de aquélla a la que accederan los empleados mas jovenes o
no tan jévenes pero no cercanos todavia a la edad de jubilacion ordinaria.
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3. EL IMPACTO DEL FACTOR DE SOSTENIBILIDAD: UN NUEVO MODELO DE
PENSION DE JUBILACION.

También durante el pasado afio 2013, justamente a finales, se aprobé la Ley
23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de
Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social, donde, como su titulo
indica, se recoge el factor de sostenibilidad, de aplicacion directa, automatica y
exclusiva a todas las pensiones de jubilacion —tanto del sector privado como publico-
que se causen a partir del dia 1 de enero de 2019. Factor de sostenibilidad que se vincula
a la esperanza de vida de los pensionistas a los 67 afios y que se ira incrementando con
el transcurso de los afios.

Factor que, por otra parte, responde a la I6gica de garantizar la sostenibilidad
financiera de nuestro sistema de pensiones y cuya aplicacién, combinada con la
incorporacion del nuevo indice de revalorizacion del sistema de pensiones® en la misma
Ley 23/2013, implica una reforma aun mas incisiva e importante que la recogida en la
Ley 27/2011, por cuanto va a implicar, incluso para aquellas personas que cotizan por la
base maxima de cotizacion, una reduccion de su pension de jubilacion y, como
consecuencia de ello —para aquéllos que puedan-, la necesaria blsqueda de soluciones
alternativas (como, por ejemplo, la contratacion de planes de pensiones o contratos de
seguro, el recurso a las formulas de compatibilidad entre la pension de jubilacion y el
trabajo...). Sobre esta Ultima cuestion volveremos en el tltimo apartado de este trabajo.

El origen de este factor de sostenibilidad se encuentra en la incorporacion de la
nueva disposicion adicional 59 de la LGSS por obra de la Ley 27/2011, donde se prevé
su entrada en vigor a largo plazo, concretamente en el afio 2032, si bien, como
consecuencia de lo previsto en el articulo 18.3 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de
abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera’ y la situacion de déficit
presente en nuestro sistema de pensiones, su puesta en practica se ha adelantado al dia 1
de enero de 2019. También cabe citar como antecedente el polémico “Informe del
Comité de expertos sobre el Factor de Sostenibilidad del Sistema Publico de
Pensiones™ de 7 de junio de 20138,

¢ Que se aplica ya desde enero de 2014 y afecta a todas las pensiones y no sélo a las de jubilacién. Este indice implica que
la revalorizacién anual de las pensiones —incluidas las pensiones minimas- se desvincula del IPC y se determinard
anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado teniendo en cuenta factores como los ingresos y gastos del
sistema de pensiones y el nimero de pensionistas. Para el afio 2014 este indice se ha situado en el 0,25 por 100,
previéndose legalmente que dicho indice no puede superar, en ningin caso, el IPC mds el 0,50 por 100, lo que puede
llevar, en la prictica, a un empobrecimiento de los pensionistas.

7 Donde se prevé que: “El Gobierno, en caso de proyectar un déficit en el largo plazo del sistema de pensiones, revisard el
sistema aplicando de forma automdtica el factor de sostenibilidad en los términos y condiciones previstos en la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social”.

8 En relacién al mismo, vid PINA GARRIDO, L., “Comentario al informe del grupo de expertos sobre el factor de
sostenibilidad de las pensiones: Hay mds alternativas”, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, 2013.



Revista digital CEMCI ] 2

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Péagina 9 de 20 CEMCi

Ahora bien, ;en qué consiste este factor? Su regulacion se encuentra en los
articulos 1 a 6 de la Ley 23/2013 y se caracteriza por los siguientes elementos”®:

a) Se aplica exclusivamente a la pension de jubilacion y afecta a aquellas
personas que se jubilen a partir del dia 1 de enero de 2019, tanto en el sector publico
como privado. Esto supone también que estas personas se veran afectadas, de una forma
conjunta, por el nuevo indice de revalorizacion y por el factor de sostenibilidad, por lo
que el impacto de la reforma ser4 mayor (al traducirse en una reduccion de la cuantia
inicial de la pension y en una revalorizacion anual de la misma no vinculada al IPC).

b) Afectara a todas las pensiones de jubilacion, con independencia de su cuantia,
sefialandose incluso en el articulo 6 de la citada Ley 23/2013, que el factor de
sostenibilidad se aplicara sin perjuicio del derecho que, en su caso, tenga el interesado al
percibo del complemento por minimos. Este factor de sostenibilidad se aplicara a todos
los regimenes del sistema de Seguridad Social y, en consecuencia, a los pensionistas
provenientes del sector publico y del sector privado.

c) En la misma ldgica anterior, el factor de sostenibilidad se aplica, de forma
automatica y una sola vez, a todas las pensiones de jubilacion, con independencia de las
caracteristicas de la carrera de cotizacion de la persona afectada (por poner un ejemplo:
es irrelevante que se trate de un ex empleado publico con una carrera de cotizacion de
38 afios y una cotizacion por base maxima o de un ex empleado publico con una carrera
de cotizacion de sélo 16 afios y con unas bases de cotizacion muy bajas, ya que el
importe del factor de sostenibilidad sera el mismo, al depender exclusivamente de la
esperanza de vida).

d) El factor de sostenibilidad se utiliza en otros paises europeos (Alemania,
Portugal...) pero con perfiles diferentes y, en consecuencia, con efectos diversos -méas o
menos negativos- respecto de los pensionistas. En nuestro caso, se ha optado por
vincularlo con el célculo inicial de la pension de jubilacion y relacionarlo
exclusivamente con la evolucion de la esperanza de vida a los 67 afios. Tal y como se
manifiesta en el Dictamen del Consejo Econdmico y Social 7/2013 sobre el
Anteproyecto de Ley reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de
revalorizacion, ésta es la opcién mas gravosa para los futuros pensionistas, ya que si
sigue ampliandose la esperanza de vida a los 67 afios en nuestro pais —que es la
tendencia esperada-, aunque nuestra economia, y por extension, la situacion del sistema
de pensiones mejorase de forma muy importante, la cuantia de la pension de jubilacién
seguird reduciéndose, al ser el factor esperanza de vida el Unico contemplado (cabe
sefialar que, en otros paises, ese factor se modula o incluso se neutraliza —Alemania-

9 En relacién con el factor de sostenibilidad vid SUAREZ CORUJO, B., “El factor de sostenibilidad: sel caballo de Troya
del sistema puablico de pensiones?, Temas Laborales n1 121/2013, pdg. 14 y ss.; y MONEREO PEREZ, JL.y
FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El factor de sostenibilidad en Espafa: ;Un nuevo paso para el cambio silencioso de
modelo de pensiones publicas?”, en Revista de Derecho Social n° 62/2013, pdg. 209 y ss.
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teniendo en cuenta otros factores, como la evolucién de la economia, el incremento del
empleo o de la productividad,...).

En torno a esta cuestion, en el citado Dictamen se apunta, conclusion que
compartimos, que: “... al CES le preocupan los efectos de la automaticidad de la
aplicacion de este factor, basado exclusivamente en la evolucion de la esperanza de
vida, especialmente teniendo en cuenta que se trata de determinar un elemento, la
cuantia inicial de la pension, de especial trascendencia, por cuanto es la referencia
basica de lo que se percibird a lo largo de todos los afios de jubilacion... En este
sentido, teniendo en cuenta la variabilidad que arroja este indicador en funcion de
variables como el género, la region o el estatus socio ocupacional... seria conveniente
estudiar la posibilidad de modular dicha automaticidad combinéndola con la evolucion
de otras variables con incidencia positiva sobre los ingresos, como el empleo, la
actividad eclgnémica o la participacion laboral, como ocurre en otros paises de nuestro
entorno...” .

e) En el articulo 1 de la Ley 23/2013, el factor de sostenibilidad se define como
un instrumento que, con caracter automatico, permite vincular el importe de las
pensiones de jubilacion a la evolucion de la esperanza de vida de los pensionistas
““ajustando las cuantias que percibiran aquellos que se jubilen en similares condiciones
en momentos temporales diferentes”. Es importante destacar que esto supone, tal y
como reconoce la exposicion de motivos de la Ley ajustar “la pension inicial de
jubilacion de manera que el importe total que perciba a lo largo de su vida un
pensionista que acceda al sistema de pensiones dentro de un cierto ndmero de afos, y
que previsiblemente tendra mayor esperanza de vida, sea equivalente al que perciba el
que se jubile en un momento anterior. Para ello se relaciona la esperanza de vida
estimada en ambos momentos... Este factor asegura el riesgo asociado al incremento
de la longevidad y ajusta la equidad intergeneracional...”.

En otras palabras, el factor de sostenibilidad implica que una persona que, por
ejemplo, se jubile en el afio 2040, aunque viva mas afos, debe recibir una cuantia de
pension de jubilacion equivalente a la de las personas que se jubilaron afios antes (en el
afio 2025 por ejemplo) y, en consecuencia, su pension inicial debe ser menor, ya que, de
otra manera, se romperia la “‘equidad intergeneracional, y, ello insistimos, con
independencia de su esfuerzo de cotizacién a lo largo de su vida laboral. Esta nueva
formula supone un cambio radical en el planteamiento de lo que hasta ahora
entendiamos como pension de jubilacion, y ello por varios motivos:

1°) Hasta ahora y hasta el dia 1 de enero de 2019 —que sera cuando entre en
vigor el factor de sostenibilidad-, la pension de jubilacion depende esencialmente de la
carrera de cotizacion de la persona afectada (esto es, depende del numero de afios
cotizados y de la cuantia de las bases de cotizacion de cada empleado). Sin embargo, a

10 P4g. 14.
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partir del 1 de enero de 2019 al calculo anterior, derivado de la carrera de cotizacion
(del que ya resulta una cuantia devaluada de pension como consecuencia de las
reformas incorporadas por la Ley 27/2011, antes vistas), se le afiadira un factor
adicional automatico que es el factor de sostenibilidad, vinculado Unicamente, como
venimos manifestando, a la esperanza de vida a los 67 afios.

2°) Con este nuevo sistema, un factor positivo en nuestro pais —el avance de la
esperanza de vida una vez jubilados que se viene produciendo de forma continuada
desde hace bastantes afios-, se convierte en un factor negativo: mientras mas vivan las
personas mas mayores que nosotros menos cobraremos nosotros al jubilarnos.

3% Teniendo presente que todas las previsiones apuntan a que continuara el
incremento de la esperanza de vida a los 67 afios en los proximos afios™*, la tendencia
futura, de caracter acumulativo por periodos quinquenales, del factor de sostenibilidad
sera la reduccién progresiva de la cuantia inicial de las pensiones de jubilacion y, en
consecuencia, llevard al empobrecimiento progresivo de los pensionistas de jubilacion
(tanto del sector privado como del sector publico). Podria afirmarse que el factor de
sostenibilidad no esta disefiado para que necesariamente se exprese en negativo y es
cierto, pero no podemos olvidar tampoco que un avance en positivo requeriria que la
esperanza media de vida a los 67 afios en el pais decreciese, lo que no sélo no resulta
deseable por razones evidentes, sino también bastante improbable en la practica (cabe
pensar, salvo situaciones como epidemias...).

Y, 4°) como hemos visto, el factor de sostenibilidad se basa también en la idea
de ““equidad intergeneracional” entendida como que ésta exige que una persona,
aungue viva mas afios, debe recibir una cuantia de pensién de jubilacion equivalente a la
de las personas que se jubilaron afios antes y, en consecuencia, su pension inicial debe
ser menor. Esta forma de interpretar la “equidad intergeneracional” nunca ha estado
presente en nuestro sistema de jubilacion, ya que hasta ahora se interpretaba de una
forma radicalmente diferente: esa equidad implicaba, bajo la légica del sistema de
reparto, que los cotizantes actuales con sus cotizaciones pagan las pensiones de las
generaciones anteriores ya jubiladas. En cambio, ahora para ser “equitativos™ con
nosotros, nuestros hijos cobraran una pension de jubilacion mas baja aunque vivan mas
afios y si no queremos que sea asi tendremos el deber como padres de morirnos antes;
huelga decir que esto no tiene ningln sentido. En el fondo estd, como en el caso del
nuevo indice de revalorizacion, la necesidad de garantizar, ante todo y por encima de
todo, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

f) En relacion a la forma de calcular el factor de sostenibilidad, al fundamentarse
éste, como hemos visto, en la esperanza de vida a los 67 afios, los elementos que se
tendran en cuenta, segun el articulo 3 de la Ley 23/2013, son dos: 1) las tablas de

! Entre otros, vid “Estudio Axa sobre Esperanza de Vida en Espafia”, marzo 2013.
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mortalidad de la poblacion pensionista de jubilacion elaboradas por la propia Seguridad
Social; y, 2) la edad de 67 afios como edad de referencia. Y a ello afiade el articulo 4
una compleja formulacién matematica del factor de sostenibilidad, al que se atribuira un
valor quinquenal: de este modo, para el célculo del factor en el periodo 1 de enero de
2019 a 31 de diciembre de 2023 se dividira la esperanza de vida a los 67 afios en el afio
2012 por la esperanza de vida a los 67 afios en el afio 2017, y para el célculo en el
periodo de 1 de enero de 2024 a 31 de diciembre de 2028 se tomara el dato de la
esperanza de vida a los 67 afios en el afio 2017 y se dividira por el dato equivalente en el
afio 2022. Y asi sucesivamente.

El célculo quinquenal y no anual o bianual parece responder a la logica de
otorgar una cierta estabilidad a la propia férmula de célculo. Sin embargo, cabe tener
presente que dicha formula comporta una cierta inseguridad o incerteza ya que, aunque
como hemos afirmado, las previsiones apuntan a una elevacién sostenida de la
esperanza de vida, es muy dificil saber en qué cuantia o porcentaje se concretara dicho
factor de sostenibilidad —que tiene caracter acumulativo, eso si- en el momento en que
cada persona se jubile, aun cuando, algun estudio habla de una reduccion del 22 por 100
en el importe de la pension para el afio 2050 (en relacion con la que se hubiera obtenido
de no haberse aplicado el factor de sostenibilidad).

g) Teniendo en cuenta precisamente esa inseguridad o incerteza, las
disposiciones adicionales primera y cuarta de la Ley 23/2013, establecen que: 1) el
factor de sostenibilidad se aplicara con absoluta transparencia, publicAndose el
seguimiento sistematico de la esperanza de vida*?; 2) con ocasién del reconocimiento de
su pension inicial, se informara al pensionista de jubilacion sobre el efecto del factor de
sostenibilidad en el calculo de la misma; y, 3) la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal emitira su opinion —no vinculante- respecto a los valores
calculados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social para la determinacion del
factor de sostenibilidad.

Y, h) finalmente, con el objetivo de trasladar el factor de sostenibilidad a la
LGSS, se modifica, con efectos de 1 de enero de 2019, lo dispuesto en su articulo 163.1,
para afadir al texto actual la referencia a que a *““la cuantia asi determinada (como
comentabamos anteriormente, sobre la base de afios cotizados y bases de cotizacion) le
sera de aplicacion el factor de sostenibilidad que corresponda en cada momento™. Y en
este ambito, respecto a los funcionarios incluidos en el régimen de Clases Pasivas, cabe
tener presente también que se ha modificado, con efectos del dia 1 de enero de 2014, el
articulo 27 de la Ley de Clases Pasivas del Estado™, previéndose que los haberes
reguladores aplicables para la determinacion de las pensiones seran incrementados al
comienzo de cada afio en funcion del indice de revalorizacion, lo que supondra una
devaluacion progresiva e importante en la cuantia de las mismas para los funcionarios

12 Sobre esta cuestién, vid pdg. 15 del Dictamen del Consejo Econémico y Social.
13 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.
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incluidos en el sistema de Clases Pasivas™, a la que se sumaré el efecto anual del indice
de revalorizacion una vez sean pensionistas. Probablemente, dentro del sector publico,
se trata del colectivo méas afectado por las Gltimas reformas.

4. LAS NUEVAS FORMAS DE COMPATIBILIZAR EL TRABAJO Y LA PENSION DE
JUBILACION.

4.1. Aspectos generales

Junto con lo ya sefialado en los apartados anteriores y posiblemente también
como consecuencia de todo ello, en el pasado afio 2013 también se dio un nuevo paso
en un camino que, hasta hace solo unos afos, hubiera resultado impensable: la
ampliacién de las posibilidades de que una persona compatibilice el cobro de su pensién
de jubilacion y el trabajo. Y ello por cuanto, tradicionalmente, la l6gica en esa cuestion
ha sido precisamente la de la incompatibilidad y, en consecuencia, si una persona
jubilada queria volver a trabajar debia solicitar previamente la suspension del pago de
su pension al Instituto Nacional de la Seguridad Social.

De este modo, en el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo, se reguld un nuevo sistema de compatibilidad entre
el cobro de la pension de jubilacion y el trabajo, que se afiade a los ya existentes con
anterioridad, de caracter mas restrictivo.

Nuevo sistema de compatibilidad trabajo-pension de jubilacién que resulta
aplicable a todo el personal que presta servicios en las entidades locales, ya se trate de
funcionarios publicos o de personal laboral, siempre que se cumplan los requisitos
previstos en el capitulo | del citado Real Decreto-Ley. No entraremos en ello, pero si
cabe apuntar que el colectivo de funcionarios publicos incluido en el régimen de Clases
Pasivas también puede acceder a esta nueva via, al haber modificado el Real Decreto-
Ley 5/2013 el contenido de la Ley de Clases Pasivas del Estado™.

14 A estos efectos, téngase en cuenta los siguientes datos: en 2010 el haber regulador correspondiente al grupo Al fue de
38.769,75 euros, en 2011 de 39.268,77 euros (un incremento de 499,02 euros), en 2012 de 39.661,46 euros (un
incremento de 392,69 euros), en 2013 de 40.058,07 euros (un incremento de 396,61 euros) y en 2.014, de 40.158,22
euros (un incremento de sélo 100,15 euros al haberse aplicado ya el incremento del IR que es de 0,25%). Si la tendencia
de los préximos afios del IR, como hemos sefalado pdginas atrds, es mantenerse en un 0,25%, el incremento de los
haberes reguladores seguird siendo bajo y bastante inferior a lo se producia en el pasado.

15 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, aunque sélo pueden acceder a esta via aquellos funcionarios régimen
Muface que se hayan jubilado a partir del 1 de enero de 2009.
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4.2. Las condiciones de aplicacion del nuevo mecanismo de compatibilidad entre el
trabajo y el cobro de la pensidn de jubilacion

Cabe partir del hecho que este nuevo mecanismo permite que un empleado de
una entidad local, una vez ya jubilado totalmente, pueda volver a trabajar, por cuenta
ajena o por cuenta propia, y a tiempo parcial o a tiempo completo, y compatibilizar ese
trabajo con el cobro parcial de su pension de jubilacion, sin tener casi obligacion de
cotizar a la Seguridad Social —ni él mismo, ni si trabaja por cuenta ajena, la empresa que
le contrate-.

No obstante, cabe tener presente que no todo jubilado de una entidad local va a
poder acceder a esta nueva figura que, sin duda, presenta ventajas tanto para el propio
jubilado como para, en su caso, la empresa que le contrata. Partiendo de ello, en este
ambito cabe hacer las siguientes consideraciones:

a) En primer lugar, cabe destacar que esta figura solo se aplica cuando el
empleado ha accedido a la modalidad de la jubilacion ordinaria a la edad prevista en el
articulo 161.1.a) y en la disposicion transitoria 20* de la LGSS (sin aplicacion posible
de coeficientes reductores o bonificaciones de la edad) y, ademas, percibe el 100 por
100 de la correspondiente base reguladora. Asimismo, resulta irrelevante el momento en
que se haya iniciado el cobro de la pension de jubilacion, es decir, antes o después de la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2013, el dia 17 de marzo de 2013.

Por otra parte, la exigencia de este primer requisito supone que quedan excluidos
de esta via dos colectivos:

- Los empleados publicos que se hayan jubilado o se jubilen anticipadamente, de
forma voluntaria o involuntaria, ya sea conforme a lo previsto en el articulo 161 bis.2
(en el caso de los no mutualistas) o en la disposicién transitoria 3 (mutualistas'®) de la
LGSS.

- Y los empleados publicos que se han jubilado de forma ordinaria pero no
tienen derecho a cobrar el 100 por 100 de la correspondiente base reguladora, al no
tener los afos cotizados requeridos para ello, de conformidad con lo establecido en el
articulo 163 y en la disposicion transitoria 212 de la LGSS.

Estos dos colectivos no podran acudir a esta nueva via para compatibilizar el
trabajo y la pension de jubilacion, pero si podran recurrir a otras vias semejantes ya
existentes con anterioridad al Real Decreto-Ley 5/2013, tales como la jubilacién flexible
(articulo 165.1 parrafo 2° de la LGSS) o la compatibilidad entre la pensién de jubilacion
y el trabajo por cuenta propia regulada en el articulo 165.4 de la LGSS. Sobre estas vias
alternativas volveremos més adelante.

16 Se consideran como tales aquellas personas que cotizaron a una Mutualidad Laboral antes del 1 de enero de 1967.
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b) En segundo lugar, es importante sefialar que, en este supuesto, y a diferencia
de lo que ocurre en el caso de la jubilacién parcial®’, el empleado se jubila totalmente,
pasa a cobrar la correspondiente pensién de jubilacién y, con posterioridad
(transcurridos unos dias, meses 0 afios), pasa a esta nueva situacion de compatibilidad
entre trabajo y pension.

c) En tercer lugar, si se cumplen los requisitos antes apuntados, el empleado-
jubilado puede reiniciar su actividad laboral bien por cuenta ajena o por cuenta propia, y
a tiempo parcial o a tiempo completo (lo que implica una gran flexibilidad), pero con un
importante limite (que tiene una especial trascendencia en el caso de los empleados
publicos): ese nuevo trabajo no puede ser en el sector publico, por cuanto, tal y como se
prevé expresamente en el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 5/2013, el desempefio de un
puesto de trabajo o de alto cargo en el sector publico, delimitado en el articulo 1.1
parrafo 2° de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones Publicas, es incompatible con la percepcion de la
pension de jubilacion.

d) Se esta obligado a comunicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social el
inicio de la actividad laboral o profesional, y la consecuencia serad una reduccion fija del
50 por 100 en la cuantia de la pension de jubilacién que se venia percibiendo, que
resultara compatible con la remuneracion o ingresos que se reciban como consecuencia
de la citada actividad laboral o profesional (cualquiera que sea su cuantia). En este
punto cabe hacer cuatro consideraciones adicionales:

1%) Como deciamos antes, la reduccion de la cuantia de la pension de jubilacion
es siempre del 50 por 100, con independencia de la duracion de la jornada que se realice
por cuenta ajena o por cuenta propia (que, insistimos nuevamente en ello, puede ser a
tiempo parcial o a tiempo completo) y los ingresos que se reciban (mas o menos
elevados). Ese 50 por 100 de pensién serd equivalente al 50 por 100 del importe
resultante en el reconocimiento inicial de la pension de jubilacion, una vez aplicado, si
procede el limite maximo de la pension publica fijado por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, o del que se esté percibiendo en el momento de inicio de la
compatibilidad con el trabajo, excluido, en todo caso, el complemento por minimos.

2%) La pension de jubilacion se revalorizard en los términos fijados legalmente.
No obstante, mientras se mantenga la compatibilidad trabajo-pension, el importe de la
pension de jubilacién mas las revalorizaciones acumuladas se reducira en un 50 por 100.

3%) El pensionista no tiene derecho a los complementos para pensiones inferiores
a la minima mientras compatibilice su pension con el trabajo.

'7 Regulada en el articulo 166 de la LGSS.
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Y, 4% el pensionista, aunque trabaja, mantiene su consideracion como
pensionista a todos los efectos y, especialmente, en materia de asistencia sanitaria y
farmacéutica.

e) En quinto lugar, como ya adelantamos, esta nueva via de compatibilidad entre
la pension de jubilacion y el trabajo tiene otra importante ventaja desde la perspectiva
de la Seguridad Social, ya que estd vinculada a una escasa cotizacion (una cotizacion
“de solidaridad™). En efecto, tal y como prevé el articulo 4 del Real Decreto-Ley
5/2013, durante la realizacion del trabajo por cuenta propia o ajena, solo se cotizara por
incapacidad temporal y por contingencias profesionales, segun la normativa reguladora
del régimen de Seguridad Social correspondiente, a lo que se afiade una cotizacion
especial por solidaridad del 8 por 100, no computable para las prestaciones, que en el
caso de los regimenes de trabajadores por cuenta ajena se distribuye entre el empresario
(un 6 por 100) y el empleado (un 2 por 100). Es importante aqui destacar dos
cuestiones:

- La escasa cotizacion que se realiza, lo que hace, sin duda, atractiva esta via,
tanto para el pensionista como, en su caso, para la empresa que le contrata.

- 'Y esa cotizacién no computa a los efectos de las prestaciones de la Seguridad
Social y, por tanto, cuando finalice el periodo de compatibilidad entre el trabajo y la
pensién de jubilacion, el empleado-jubilado volvera a percibir la pension de jubilacion
inicial en su totalidad, con las revalorizaciones correspondientes.

Y, f) por ultimo, resulta evidente que este escaso coste desde la perspectiva de la
Seguridad Social podria llevar a una empresa a no contratar a empleados no jubilados o
incluso a despedir empleados con el objetivo de sustituirlos por jubilados que cumplan
los requisitos vistos y que, en consecuencia, le permitan un ahorro en costes laborales.
Para evitar ese riesgo, el propio Real Decreto-Ley 5/2013 establece ciertos limites,
aunque son bastante flexibles (o con otras palabras, faciles de sortear). Asi, en la
disposicion adicional 12 del Real Decreto-Ley 5/2013 se establece lo siguiente:

1) Para poder contratar a jubilados por esta nueva via, la empresa no debe haber
adoptado decisiones extintivas improcedentes en los 6 meses anteriores. Pero cabe tener
presente que esta limitacion sélo afecta a las extinciones producidas con posterioridad a
la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2013 (el dia 17 de marzo de 2013), y para la
cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados
por la extincién. Se trata de un limite muy flexible o, en otras palabras, muy escaso
(s6lo los 6 meses anteriores, mismo grupo profesional, mismo centro de trabajo...).

Y, 2) una vez iniciada la compatibilidad entre la pensién y el trabajo, la empresa
debe mantener durante la vigencia del contrato de trabajo del jubilado, el nivel de
empleo existente en la misma antes de su inicio. A estos efectos, se toma como
referencia el promedio diario de empleados de alta en la empresa en el periodo de los 90



Revista digital CEMCI ] 2

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Pagina 17 de 20 CEMCi

dias anteriores a la compatibilidad, calculado como el cociente que resulte de dividir
entre 90 la suma de los empleados que estuvieran en alta en la empresa en los 90 dias
inmediatamente anteriores a su inicio. Cabe tener en cuenta, no obstante, que no se
considerara que se ha incumplido esta obligacion de mantenimiento del empleo cuando
el contrato de trabajo se extinga por causas objetivas o despido disciplinario
procedentes, o en el caso de las extinciones causadas por dimision, muerte, jubilacion o
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los empleados o por la
expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato. Este segundo limite persigue una mayor efectividad que el anterior, pero
también tiene, como hemos visto, fronteras bastante flexibles.

En definitiva, como hemos visto, esta nueva via de compatibilidad entre el
trabajo y la pension de jubilacion permite que un ex empleado de una entidad local
jubilado ordinariamente con el 100 por 100 de la base reguladora pueda volver a
trabajar en el sector privado, por cuenta ajena o por cuenta propia, compatibilizando sus
ingresos —bajos o altos- con un 50 por 100 de su pension de jubilacién y con una escasa
cotizacion a la Seguridad Social. Y una vez finalizada dicha compatibilidad —por el
motivo que sea-, vuelve a recuperar su pension de jubilacién total con las
correspondientes revalorizaciones. Se trata, sin duda, de una via interesante y, desde una
perspectiva de futuro, cada vez mas necesaria, si como hemos visto en los apartados
anteriores, el importe de la pension puablica de jubilacion que se va a percibir se ira
reduciendo.

4.3. Las otras vias de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion

Como hemos visto, el Real Decreto-Ley 5/2013 ha incorporado una via de
compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacién, pero subsisten otras dos
también aplicables al personal que ha prestado servicios en una Administracion Local:
nos referimos a la jubilacion flexible —implantada en nuestro pais con efectos de 1 de
enero de 2002 y bastante desconocida en la préctica-, y la compatibilidad entre la
pension de jubilacion y el trabajo por cuenta propia regulada en el articulo 165.4 de la
LGSS (instaurada por la Ley 27/2011, con efectos de 2 de agosto de 2011). Veamos
brevemente las caracteristicas de ambas figuras.

En primer lugar, respecto a la jubilacion flexible —regulada en el articulo 165.1
parrafo 2° de la LGSS-, cabe recordar que ésta se manifiesta en el caso de una persona
ya jubilada totalmente —ya sea de forma anticipada u ordinaria, en el sector privado o
publico- que decide volver a trabajar a tiempo parcial en el sector privado (nuevamente
juega aqui la incompatibilidad prevista en la Ley 53/1984). Se requiere necesariamente
la celebracién de un contrato a tiempo parcial (con unos limites de reduccién de jornada
de entre un 25 por 100 y un 50 por 100), lo que excluye el trabajo por cuenta propia, y
el jubilado ve reducida su pension en proporcién inversa a la reduccion aplicable a la
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jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo
comparable (definido en el articulo 12.1*® del Estatuto de los Trabajadores).

El desarrollo reglamentario de esta figura se encuentra en el articulo 4 y
siguientes del Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados
preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un
sistema de jubilacion gradual y flexible, donde se prevé que las cotizaciones efectuadas
como consecuencia del contrato a tiempo parcial se computaran a los efectos de
recalcular la correspondiente pension de jubilacion, salvo que reduzcan su importe, en
cuyo caso se mantiene la base reguladora anterior aplicando las revalorizaciones
habidas desde la fecha de determinacion de aquélla hasta la del cese en el trabajo a
tiempo parcial. Asimismo, ese periodo cotizado computa a los efectos de mejorar el
porcentaje aplicable a la base reguladora (con el limite del 100 por 100) asi como para
reducir los coeficientes reductores aplicados en el supuesto de haberse tratado de una
jubilacion anticipada.

Es facil constatar que el recurso a esta medida tiene evidentes ventajas para el
jubilado a los efectos de poder mejorar, en su caso, la cuantia de la pension de
jubilacion gue venia percibiendo, aunque se trata de una figura que ha tenido muy poco
uso en la practica (segun un informe del propio Gobierno de Espafia, en el afio 2011
s6lo 789 personas recurrieron a la jubilacién flexible'®).

Y, en segundo lugar, el articulo 165.4 de la LGSS permite que un empleado
jubilado totalmente (ya se trate de jubilacion ordinaria o anticipada) compatibilice su
pension —en su totalidad- con un trabajo por cuenta propia siempre que los ingresos
anuales no superen el salario minimo interprofesional, en cémputo anual. En este
supuesto no existe obligacion de cotizar a la Seguridad Social y, I6gicamente, no se
obtendran nuevos derechos en materia de Seguridad Social.

5. LA FUTURA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LA PERCEPCION DE
UN PLAN DE PENSIONES

Junto a lo ya sefialado, el Real Decreto-Ley 5/2013 incorpord una novedad
interesante relacionada también con la compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de
lo aportado a un plan de pensiones privado.

'8 Se entiende por tal un trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de
contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningin trabajador comparable
a tiempo completo, se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo o, en su defecto, la
jornada méxima legal.

! Informe sobre la compatibilidad de la percepcién de la pensién de jubilacién y la realizacién de una actividad, octubre

de 2012.
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En efecto, en la disposicion adicional 5% del citado Real Decreto-Ley se
establece que el Gobierno, en el marco de un informe sobre el grado de desarrollo de la
prevision social complementaria y sobre las medidas que podrian adoptarse para
promover su desarrollo en Espafia, realizara las propuestas oportunas para proceder a
regular la posibilidad del rescate de las aportaciones realizadas a planes de pensiones,
una vez se alcance la edad ordinaria de jubilacion del participe, aun cuando se
compatibilice el disfrute de la pension de jubilacion con la realizacidn de un trabajo por
cuenta ajena 0 por cuenta propia en los términos, antes analizados, del capitulo | del
Real Decreto-Ley 5/2013.

Aunque esté todavia en fase de estudio, si finalmente esta propuesta se concreta,
implicaria que un empleado de una entidad local, una vez se jubile ordinariamente
cobrando el 100 por 100 de la base reguladora, podra compatibilizar el cobro de su plan
de pensiones con un trabajo en los términos vistos paginas atras, pero sélo cuando la
compatibilidad se canaliza a través de la via del capitulo | del RDL 5/2013. Por tanto,
dicho empleado jubilado cobraria el 50 por 100 de su pension de jubilacidn, su plan de
pensiones (cuya cuantia obviamente depende de las aportaciones realizadas) y podria
trabajar a tiempo completo o a tiempo parcial, por cuenta ajena 0 por cuenta propia sin
casi cotizar a la Seguridad Social. Estamos, sin duda, ante un panorama interesante.

6. CONCLUSIONES FINALES

El pasado afio 2013 trajo consigo importantes reformas que permiten hablar de
un ““nuevo modelo de jubilacion™, especialmente para aquellos empleados de las
administraciones locales que no estan cercanos a la edad de jubilacion ordinaria. Asi:

1) La entrada en vigor de la Ley 27/2011 ha comportado una reforma de los
parametros esenciales de la pension de jubilacion ordinaria (incremento progresivo de la
edad de jubilacion, elevacion del nimero de afios de cotizacion que conforman la
correspondiente base reguladora, incremento del numero de afios de cotizacion que se
exigen para poder cobrar el 100 por 100 de la pension...) que puede suponer, en
determinados casos, una reduccion del importe de la pension a percibir o su retraso. Este
impacto se ira incrementando con el paso de los afios y afectard, particularmente, a
aquellos empleados que tengan una carrera de cotizacion mas corta (fendmeno que se
producird cada vez con mayor frecuencia en el futuro, si tenemos en cuenta la edad
actual de acceso al mercado de trabajo).

2) La Ley 23/2013 implica la incorporacion en nuestro sistema de pensiones del
factor de sostenibilidad, de aplicacion automaética y vinculada exclusivamente, como
hemos visto, a la esperanza de vida a los 67 afios. Su efecto practico, tal y como hemos
puesto de relieve paginas atrds, es una reduccion del importe de la pensién de
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jubilacion, de caracter acumulativo, a partir de su entrada en vigor el dia 1 de enero de
2019.

Y, 3) los dos elementos anteriores combinados, junto con la aplicacion del nuevo
indice de revalorizacion de las pensiones, hacen que tenga una renovada importancia la
necesidad de “planificar” nuestra jubilacién. O en otras palabras, ante el hecho
previsible de que nuestra futura pensién de jubilacién publica tenga una cuantia inferior
cabe pensar en alternativas para complementarla, entre las que cabe citar los planes de
pensiones y los contratos de seguro, pero también las férmulas que permiten
compatibilizar la pension de jubilacion y el trabajo, ampliadas, como hemos visto,
también en 2013. Ello implica que un empleado de una administracion local que no esté
cercano a la jubilacién, como consecuencia de las ultimas reformas en materia de
jubilacion, tiene que empezar a pensar en planificar su jubilacion futura, por cuanto el
nuevo modelo no le garantiza que la pension publica —especialmente como
consecuencia del factor de sostenibilidad- le permita subsistir de forma suficiente en el
futuro. Logicamente, lo que no aclara el legislador es que hara aquella persona que no
pueda recurrir, por motivos econdémicos o de otra indole, a esas medidas alternativas.
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1. UBICACION DEL REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL EN EL SENO DE LAS
LINEAS GENERALES DE LA LEY

La publicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalidad y
sostenibilidad de la Administracion Local (BOE de 30 de diciembre de 2013) se sitta en
un marco que ha venido a considerarse como estructural en el conjunto de las reformas
de las Administraciones Publicas.

La reforma de las Administraciones Publicas forma parte de los programas
nacionales de reformas que presenta el Gobierno Espafol ante la Union Europea v,
asimismo, de las propias declaraciones y programas politicos de esta legislatura que
tienen la linea comun de indicar que la reforma de las Administraciones Publicas es uno
de los ejes centrales de la reforma, precisamente, porque se ha conformado una especie
de consenso social (no sé si cientifico) de que la reforma es uno de los elementos
centrales de las sostenibilidad econdmica que, como es sabido, se ha convertido, a su
vez, en una de las palabras mas utilizadas por el legislador en los ultimos afios en tanto
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en cuanto sirve para mostrar la sintonia entre las necesidades de financiacion, las
presupuestarias y el volumen y calidad final de los servicios publicos que pueden
prestar las Administraciones Publicas.*

En este terreno de las Administraciones Pablicas, en general, el debate sobre las
Administraciones Locales tiene, sin duda, sus propias caracteristicas que arrancan de la
propia indefinicion del modelo, de la estructura de los entes locales y de sus
caracteristicas diferenciales en la conformacion de un modelo Unico de validez
generalizada para los mas de 8000 Ayuntamientos, de la posicion ordinamental del
mundo local respecto de las Comunidades Auténomas, de su papel en la provision de
bienes y servicios frente a los ciudadanos y, en general, de un conjunto de cuestiones
que proceden, en gran parte, de la configuracion historica y evolutiva del propio ambito
local. Un conjunto de cuestiones que, realmente, han puesto en la realidad un debate
abierto sobre el modelo actual, el posible, el necesario sobre el papel real que debe
corresponder a las Administraciones Locales en la sociedad actual.

En este debate se ha cuestionado practicamente todo, desde el nimero de
municipios, el régimen de provision y de actuacion de los érganos supramunicipales, las
competencias de cada uno de los entes locales, la organizacion administrativa, el propio
modelo de funcién pablica y el papel de los cuerpos estatales en la nueva conformacion
de un modelo diferente®. De alguna forma podriamos decir que todo lo puntual esta en
cuestion aungue el producto final lejos de vislumbrar un modelo diferencial y asentado
sobre bases radicalmente diferenciadas se muestra como un modelo parcheado con

"En este sentido, el Predmbulo de la Ley 27/2103, de 27 de diciembre, de racionalidad y sostenibilidad de la
Administracién Local contiene las siguientes referencias “....Los antecedentes inmediatos de la reestructuracion del sector
publico local son los acuerdos entre el Gobierno de la Nacién y las Entidades Locales de 7 de abril de 2010 y de 25 de
enero de 2012. El primero, mds genérico, definido como acuerdo marco con las Entidades Locales sobre sostenibilidad de
las finanzas publicas 2010-2013, establecia la aprobacién por parte de dichas entidades de un plan de racionalizacién de
las estructuras de sus respectivos sectores publicos, administrativos y empresariales, con el objetivo de mejorar la eficiencia
y reducir el gasto publico. El segundo, definido como acuerdo de reordenacién y racionalizacién del sector publico
instrumental local y de control, eficiencia y reduccién del gasto publico gestionado por el mismo, perseguia disciplinar la
actividad de las Administraciones Publicas sin menoscabo de la calidad de los servicios que prestan. Para ello consideraba
como eje principal las medidas de reduccién de la dimensién del sector publico local, lo que implicaba la necesidad de
controlar su actividad y racionalizar su organizacién....”.

2 JIMENEZ ASENSIO, Rafael, “;Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un marco de
reformas”, en AA. VV., El empleo piblico local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local - CEMCI, serie
Debates Locales, 2, Bilbao, 2011, p. 18.

2 En este punto, Cantero Martinez, Josefa en “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo pablico local y en
un contexto de contencidn fiscal. Cuadernos de Derecho Local, n° 28, 2012 en el que cita la STS] de Madrid (Social) de
22 de febrero de 2011 que le lleva a afirmar que “... Esta sentencia nos ilustra sobre la situacién critica que viven nuestros
ayuntamientos y nos muestra el debate actual con toda su crudeza: la disyuntiva entre el mantenimiento de las plantillas
de personal o la prestacién misma de los servicios publicos. Son muchos, sin embargo, los interrogantes que se nos
plantean: ;Qué medidas pueden adoptar los ayuntamientos para reestructurar sus plantillas y ahorrar en materia de gastos
de personal? ;Cémo afectan estas medidas, especialmente los despidos individuales y colectivos del personal laboral, a los
principios constitucionales que rigen el acceso a la Administracién? ;Qué criterios deben orientar la decisién de la
Administracién en la concrecién de los empleados que salen? ;Qué se puede hacer con los funcionarios publicos, cémo se
pueden optimizar las plantillas y, en su caso, lograr los pretendidos ahorros? A raiz de estos interrogantes, nos proponemos
en este trabajo orientar a los Gobiernos locales acerca de sus posibilidades de actuacion para racionalizar sus plantillas y
disminuir la partida de gastos en materia de personal. Veremos que son varias las decisiones que pueden adoptarse....”.

2
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algunas medidas de efecto inmediato y que afectan parcialmente a la realidad en la que
: 3
se insertan.

Desde la perspectiva mas concreta de lo que corresponde analizar aqui podemos
indicar que la reforma incide, claramente, en el ambito del modelo de funcidn pablica
con medidas puramente contingentes y con medidas que pueden llegar a tener una
influencia diferente en la configuracion final del modelo. Con vocacion puramente
descriptiva pasamos a analizarlas.

2. REGIMEN ESPECIFICO DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION LOCAL

Una de las caracteristicas centrales, de un alcance ciertamente impreciso,
consiste en la modificacion del articulo 92 de la LBRL que es la norma estructural de
regulacién del esquema de fuentes en la relacion juridica funcionarial. El alcance real de
la modificacion exige, sin duda, tener una perspectiva de futuro que derive de la
aplicacion concreta de la que, claro esta, carecemos en este momento pero justifica, en
todo caso, que nos aproximemos, en este momento, al analisis de la reforma y la
determinacion de una perspectiva aplicativa que justifique la reforma introducida.

2.1. La opcion del Estatuto Basico

El personal funcionario de las Entidades Locales aparece dentro de la regulacién
que se contiene en el EBEP con dos referencias. La primera, en el articulo 2.2. cuando
establece el ambito de aplicacion territorial del EBEP e incluye dentro de las
Administraciones a las que el mismo se aplica a “las Administraciones de las Entidades
Locales”. La segunda, se indica en el articulo 3° en el que se indica que “...1. El
personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislacion estatal que
resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por la legislaciéon de las
Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local...”.*

Estas menciones, como puede apreciarse, no hacen referencia alguna al personal
laboral de lo que se deduce que la voluntad del legislador del EBEP ha sido que en este
ambito no existan diferencias respecto de la regulacion que, con caracter general, se
establece para este personal. Siendo esto asi resultara de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 7 del EBEP cuando sefiala que “...el personal laboral al servicio de las

3 Sobre la gestién de recursos humanos en la Administracién Publica puede verse el trabajo de Prats i Catald, J.: «Politica,
gestién y administracion de recursos humanos en las Administraciones Pablicas». Documentacion Administrativa, nm.
210-211. Madrid, 1987.

#Con cardcter general, Castelao Rodriguez. D’ Anjou Gonzélez. Manual de Personal al servicio de las entidades locales.
Barcelona. 1993.
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Administraciones Publicas se rige por los preceptos de esta Ley que asi lo dispongan,
por la legislacion laboral y por los convenios colectivos aplicables...”.

Es claro, por tanto que el esquema organizativo es relativamente sencillo:
personal funcionario (conforme a un estatuto peculiar) y personal laboral (conforme al
estatuto general aplicable a todas las Administraciones Publica).

En este estado de cosas la cuestion que inmediatamente surge es la intentar
aclarar como se conforma el estatuto peculiar aplicable al personal funcionario de las
Entidades Locales.

Una interpretacion literal del articulo 3 © del EBEP (1. El personal funcionario
de las Entidades Locales se rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la
que forma parte este Estatuto y por la legislacion de las Comunidades Auténomas, con
respeto a la autonomia local) nos lleva a indicar que la voluntad del legislador es la
establecer un conglomerado normativo que, en el citado articulo, no merece para el
legislador la necesidad de su priorizacion. De hecho la simple lectura del precepto
trascrito nos indica que la voluntad es la aplicacion primaria del EBEP por la sencilla
razon de que es esta la norma que se coloca en primer lugar en el esquema de fuentes,
pero a continuacion remite — sin indicar si lo es con carécter supletorio o concurrente- a
la legislacion basica del régimen local y a las normas de las Comunidades Auténomas.

A nuestro modo de ver es necesario para formular una exégesis del precepto
diferenciar entre las referencias a la legislacion basica de régimen local y las leyes de
las comunidades Autonomas.

De esta forma mientras que el titulo legislacion basica de réegimen local deriva
del mismo tronco que el del Estatuto de funcionarios y ambos se dictan con el amparo
del articulo 149.1.18 de la CE. La posicién de las Comunidades Auténomas no se
produce en ambos en el plano de la concurrencia normativa sino en el plano del
desarrollo secundario tanto en materia de funcion publica como en materia de régimen
local.

En este esquema podemaos, por tanto, indicar que la voluntad del legislador es la
establecer una coordinacién entre las normas que regule el empleo publico y la que
regule el régimen local. De hecho esto es lo que ocurre (aungque no en el mismo orden
aplicativo) en la actualidad cuando el articulo 92 de la Ley de Bases de Régimen Local
indica que “...los funcionarios al servicio de la Administracion Local se rigen, en lo no
dispuesto por esta Ley, por la legislacion del Estado y de la Comunidades Auténomas,
en los términos previstos en el articulo 149.1.18 de la Constitucion...”>.

5 Es cierto que este modelo tiene algunas excepciones. Asi, por ejemplo, el articulo 140 del TR indica en referencia a las
situaciones administrativas que “ dichas situaciones se regulardn por la normativa bdsica estatal y por la legislacién de
funcién publica de la respectiva Comunidad Auténoma y, supletoriamente, por la legislacion de funcionario s de la
Administracién del Estado, teniéndose en cuenta las peculiaridades del régimen local...”. De igual forma, el articulo 144
del TR en relacién con las obligaciones de los funcionarios indica que “...los funcionarios de Administracion Local tienen

4
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De esta forma podemos indicar que la opcion del EBEP trastoca el régimen de
fuentes haciendo concurrente (cuando no primaria) su aplicacién con la del régimen
local y habilitando para llenar la regulacion con las normas que las Comunidades
Auténomas pueden dictar en ejecucion de ambos titulos competenciales (funcién
publica y régimen local). Esto nos permitiria aludir a una concurrencia normativa en dos
planos, el estatal, en el que confluyen la normativa de funcién publica y la de régimen
local entendiéndose que las dudas o los conflictos que puedan surgir se resuelven a
favor de la indicada en primer término — frente a lo que ocurre en estos momentos que
prima el régimen local sobre el régimen funcionarial comun-; el autonémico, en el que
aparecen las normas con el techo de la legislacion basica pueden dictar las
Comunidades Auténomas en materia de funcion publica (ex articulo 6 del EBEP) y en
materia de régimen local.

La interpretacion indicada nos muestra el deseo de dar un giro en la
conformacion del régimen juridico del personal funcionario de las entidades Locales
para convertir el EBEP en una norma comun de caracter universal que se impone sobre
el conjunto de las Administraciones Territoriales que aparecen en el ambito de
aplicacion del mismo. Es cierto que esta opcion se hace en una norma basicamente
principal y que, por tanto, habilita el establecimiento de un auténtico modelo de funcion
publica local siempre que el mismo se disefie desde la normativa basica de régimen
local. Es decir, algo muy parecido a lo que ocurre en la actualidad donde podemos
encontrar un conjunto normativo muy detallado en las normas de régimen local. De
igual manera cabe indicar, eso si, que el nuevo esquema de fuentes obliga a la
reconcepcion de ese régimen y a la utilizacion de los “materiales principiales” que
derivan del EBEP vy, claro esta, a marginar las referencias aplicativas de primer orden a
la normativa de las Comunidades Auténomas que pasan asi a un segundo escalén
normativo en la configuracion de la relacion juridica de los funcionarios locales.

Este esquema se completa en los que se refiere al personal laboral con lo
indicado en el articulo 7 del EBEP que implica su aplicacion con caracter preeminente
sobre cualquier otra norma procedente de las Administraciones Publicas aunque, €so si,
completa su regulacién con la integracion de la normativa laboral. Podemos, por tanto,

las obligaciones determinadas por la legislacion sobre funcién publica de la correspondiente Comunidad Auténoma y, en
todo caso, las previstas en la legislacién bésica del Estado sobre funcién publica.... .

Al lado de estos supuestos de un cierto predominio autondmico en la determinacién del contenido regulatorio y
obligacional de los funcionarios publicos se encuentran otros preceptos de predominio de la legislacién estatal. Asi el
articulo 145 del TR indica que “ el régimen de incompatibilidades de los funcionarios de la Administracién Local es el
establecido con cardcter general para la funcién publica en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre y en las normas que dicte
el Estado para su aplicacién a los funcionarios de la Administracién Local...”. Asimismo el articulo 153 establece que
“...los funcionarios de Administracién Local sélo serdn remunerados por las Corporaciones respectiva, por los conceptos

establecidos en el articulo 23 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto...”.
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indicar que la determinacién del régimen puablico aplicable al personal laboral que
preste sus servicios en las Entidades Locales presenta una clara asimetria con el del
personal funcionario ya que, en este ambito, no hay opcidén a la concurrencia de primer
orden (entre la legislacion funcionarial y la legislacion de régimen local) ni a la
concurrencia de segundo orden (entre los mismos titulos en sede autonémica). La
determinacion sobre los aspectos de Derecho Pablico que deben aplicarse al personal
laboral en todas las Administraciones Publicas incluidas en el &mbito de aplicacion del
EBEP corresponde exclusiva y excluyentemente a éste.

Para cerrar este circulo aplicativo es necesario resolver si la atribucion al EBEP
de este régimen preeminente en lo aplicativo se realiza o no con caracter excluyente de
cualquier otra norma dictada por las Administraciones Territoriales. Para resolver esta
cuestion serd necesario establecer el margen de actuacion que el concepto “leyes
reguladoras de la funcion Publica “ — a que se refiere el articulo 6 del EBEP- tiene en
relacion con la legislacion aplicable al personal laboral.

De esta forma si estas leyes reguladoras incluyen preceptos referidos al personal
laboral la atribucién a la que nos referiamos anteriormente como efectuada por el
articulo 7 del EBEP sera concurrente en la parte que se refiere a los “actos separables”
del Derecho publico aplicables en la respectiva Comunidad Auténoma. Frente a esto las
referencias a la legislacion laboral substantiva no admiten desarrollo autonémico porque
el titulo competencial de las comunidades Autonomas en este ambito (el de la
legislacidn laboral) no admite intervencidén normativa sino Unicamente ejecutiva.

Frente a esto podria plantearse como alternativa que al referencia que se hace a
las leyes reguladoras solo habilita la actuacion legislativa que esta permitida por el
EBEP y que, como se ha indicado, no lo establece en la conformacién del personal
laboral al servicio de las Administraciones Puablicas.

A nuestro juicio la interpretacién correcta es la primera, esto es, las leyes
reguladoras de los respectivos modelos locales podran desarrollar su propio modelo de
régimen de personal laboral con un doble limite: el del EBEP y el de la normativa
laboral. A partir de aqui y con el respeto de ambos limites la posicién de la normativa
autondémica es posible en cuanto opera sobre el régimen de Derecho Publico del
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas y se ubica directamente en
el esquema de ordenacion de fuentes a que nos venimos refiriendo como derivado del
propio articulo 103.3 de la CE.

Desde una perspectiva de gestion no cabe negar que la regulacion del personal
local se presenta como ciertamente compleja y dispersa en su conjunto. Es cierto que
otras partes del EBEP, especialmente los que se refieren a la estructura organizativa de
la negociacion colectiva, supone, sin embargo, un amplio margen de ventaja que
realmente debe configurar un marco legal diferente al preexistente y que aporte una
mejora en las capacidades de gestion y ordenacion de los recursos humanos en el
ambito local. En todo caso la diversidad de organizaciones, sus peculiaridades y la

6
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propia transformacion del régimen prestacional de las entidades locales convierten la
necesidad de encontrar un régimen holgado de gestion como una exigencia para el
mantenimiento y la actualizacion de su régimen de personal como una exigencia real.

2.2. El nuevo articulo 92 de la LBRL
A) El esquema de fuentes

En el marco de lo que acaba de analizarse la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
procede a modificar la LBRL y, por tanto, se configura como una parte de la normativa
estatal a la que se refiere el articulo 3° del EBEP. Es evidente que la redaccion del
nuevo articulo 92 es compleja porque establece un régimen propio de fuentes.

De esta forma el articulo 92 sefiala que “...1. Los funcionarios al servicio
de la Administracion local se rigen, en lo no dispuesto en esta Ley, por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, por la restante legislacion del
Estado en materia de funcion puablica, asi como por la legislacién de las Comunidades

Autonomas, en los términos del articulo 149.1.18.a de la Constitucion....”.

De esta forma el problemas es sencillo, el EBEP establece la prioridad de la
normativa local y la LBRL asume dicha prioridad para llevar, de nuevo, el esquema de
fuentes prioritario al EBEP. De esta forma se ha producido por el doble reenvio una
alteracion del régimen funcionarial de los empleados locales que pasa a hacer del EBEP
el régimen central aplicable a los mismos. Es evidente que esto supone una opcion por
la centralizacién normativa de forma que se evite lo que realmente se habia comenzado
a producir y que era que las Comunidades Autonomas proyectaran sus propios modelos
de organizacion respecto del &mbito local.

De esta forma el esquema final de fuente impone la remision a la legislacion
local y la legislacidn local reenvia a la legislacion comun de funcién pdblica. Realmente
si el objetivo (que puede ser razonable) es que se aplique la norma comun de funcién
publica con caracter prioritario y, con pretericion, por tanto de la posibilidad de que las
Comunidades Autonomas se conviertan en el elemento de referencia del régimen
juridico del personal al servicio de las Comunidades Auténomas, podria haberse
explicitado de una forma mas clara y sin tanta interpretacion procedente del reenvio
reciproco.

Debe recordarse, en este punto que los desarrollos integrales del EBEP que han
efectuado las Comunidades Auténomas se sitian en el ambito de aproximar la
regulacién local al ambito del régimen juridico de las respectivas leyes autonémicas.
Asi, por ejemplo, el articulo 3° de la Ley de la Comunidad Valencia6 sefiala dentro del
ambito subjetivo de aplicacion de la misma “...c) Las administraciones locales situadas

¢ LEY 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién y Gestién de la Funcién Piblica Valenciana.
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en el territorio de la Comunitat Valenciana a que se refiere el articulo 5, con las
especificidades previstas en la disposicion adicional séptima de esta ley....”. En el
mismo sentido, la Ley del Empleo Piblico de Castilla-La Mancha’ incluye “... b) Las
Administraciones de las entidades locales de Castilla-La Mancha...”. Estas dos
referencias eran, sin duda, mas directas que las que se contenian en las normas de
funcion puablica anteriores. Asi, por ejemplo, la Ley de la Comunidad Auténoma de
Catalufa (1997) 8cuando se referia al &mbito subjetivo de aplicacién incluia “...
c) Al personal al servicio de las corporaciones locales situadas en el territorio de
Catalufa, en los términos que establece la legislacién sobre funcion publica local...”.

B) Determinaciones de caracter adicional

En resto de indicaciones en relacién con el régimen juridico del personal al
servicio de la Administracion Local se centra en la determinacion que se contiene en el
apartado 2 del articulo 92 cuando sefiala que “..2. Con caracter general, los puestos de
trabajo en la Administracion local y sus Organismos Auténomos seran desempefiados
por personal funcionario...”®. Se introduce aqui la referencia més general que ya se
contenia en el EBEP y que busca la reserva de la funcién publica convencional en el
articulo 9.2 cuando sefialaba que “...2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o
en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que
en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca....”.

El precepto que ahora analizamos va mas alla de lo que establece el EBEP al
intentar consagrar una preferencia sobre el régimen funcionarial sobre el régimen
laboral del empleo publico que no se contiene, como se ha visto, en el ambito
regulatorio del EBEP en el que la balanza se equilibra tnicamente por la via funcional

7 Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Puablico de Castilla-La Mancha.

8 Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto tnico de los preceptos de
determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcién pdblica.

? Recuérdese, en este punto, la propia evolucién del articulo 92.2 que, en su redaccién inicial, sefialaba que “... 2. Son
funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funcionarial, las que
impliquen ejercicio de autoridad, las de fe ptblica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de
la gestién econdémico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que, en desarrollo
de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en

3

el ejercicio de la funcién...”. Con vigencia hasta 30 de diciembre de 2013, el precepto senalaba que “... . Son funciones
publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funcionarial, las que impliquen
ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion
econdémico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que, en desarrollo de la
presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el

ejercicio de la funcién...”.
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mediante la reserva a los funcionarios de aquellas competencias que impliguen ejercicio
de potestades publicas.

No obstante esta preferencia encuentra, posteriormente, una referencia limitativa
en el apartado 3 del propio articulo 92 cuando sefiala que “...3.Corresponde
exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la Administracion local el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
gjercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales.
Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios
de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en
desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién.»®. Este
apartado se situa, claro esta, en la formulacién mas ortodoxa que se contiene en el
EBEP. Es cierto, sin embargo, que una lectura ordenada nos permite indicar lo que ha
querido el legislador, con caracter prioritario, es establecer una preferencia del régimen
de empleo publico funcionarial sobre cualquier otro aunque, mas adelante, lo que
establece es una reserva funcional para una serie de puestos de trabajo que
“necesariamente” deben ejercerse por funcionarios publicos.

Lo que es evidente es que la norma no explica el procedimiento por el que se
puede eludir la “regla general” y, por tanto, se puede proceder a la contratacion de
personal laboral siempre, claro est4, que no se haga dicha contratacion en el &mbito de
las funciones reservadas a los funcionarios publicos por imperativo de lo indicado en el
apartado 3 del mismo articulo 92.

' En la redaccién inicial, el apartado 3 del articulo 92 establecia que “... 3. Son funciones publicas necesarias en todas las
Corporaciones locales, cuya responsabilidad administrativa estd reservada a funcionarios con habilitacién de cardcter
nacional:a) La de Secretarfa, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo. b) El control y la
fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y recaudacién.

4. La responsabilidad administrativa de las funciones de contabilidad, tesoreria y recaudacién podrd ser atribuida a
miembros de la Corporacién o funcionarios sin habilitacién de cardcter nacional, en aquellos supuestos excepcionales en
que asi se determine por la legislaciéon del Estado...”. Esta misma redaccién se mantiene vigente con la entrada en vigor
del EBEP y hasta la publicacién de la Ley 27/2013, de 30 de diciembre. La redaccién senalaba “.... 3. Son funciones
publicas necesarias en todas las Corporaciones locales, cuya responsabilidad administrativa estd reservada a funcionarios
con habilitacién de cardcter nacional:a) La de Secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo.
b) EI control y la fiscalizacion interna de la gestién econdémico-financiera y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y
recaudacién.

4. La responsabilidad administrativa de las funciones de contabilidad, tesoreria y recaudacién podrd ser atribuida a
miembros de la Corporacién o funcionarios sin habilitacién de cardcter nacional, en aquellos supuestos excepcionales en
que as{ se determine por la legislacién del Estado...”.
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En este punto cabe indicar que la Entidad Local correspondiente debera
establecer, en términos de eficacia y principios generales de la ordenacién de la
Administracion Publica (art 103 de la CE) que la férmula elegida y configurada como
excepcional es consecuencia de una mejor forma de prestacion de los servicios o de la
seleccién y ordenacion de una determinada funcion. Lo que es claro es que se necesitara
una justificacion suficiente porque la decision del legislador es la establecer una regla
general y las excepciones exigiran justificacion y motivacion suficiente que, finalmente,
podré ser, incluso, objeto de fiscalizacion jurisdiccional.*!

"' De alguna forma se introduce un esquema similar al que se ha producido como consecuencia de la prescripcién que
contiene la LOFAGE de que los cargos de Director General deben ser cubiertos, como regla, por funcionarios publicos
salvo que una norma de organizacién especifica permita que se cubran por quienes no tienen aquella condicién. La
caracteristica jurisprudencial ha sido la de analizar si las “aperturas” a no funcionarios estaban o no justificadas en términos
de cumplimiento de la regla general. La STS de 19 de febrero de 2013 establece la doctrina que justifica las referencias que
realizamos cuando indica que “...a Ley citada en su Exposicién de Motivos dedicé el apartado VIII al que denominé
principio de profesionalizacién de la Administracion General del Estado, y acerca de ello expuso que: "Como garantia de
objetividad en el servicio a los intereses generales, la ley consagra el principio de profesionalizacién de la Administracion
General del Estado, en cuya virtud los Subsecretarios y Secretarios generales técnicos, en todo caso, y los Directores
generales, con cardcter general, son altos cargos con responsabilidad directiva y habrdn de nombrarse entre funcionarios
para los que se exija titulacién superior. Ademds, a los Subdirectores generales, érganos en los que comienza el nivel
directivo de la Administracién General del Estado, también la ley les dispensa un tratamiento especial para subrayar su
importancia en la estructura administrativa”. Pronuncidndose en estos términos la Ley pretendié dar efectividad a un
principio que la doctrina habia consagrado como el desideratum a lograr en el seno de la funcién publica, y que era el
servicio en todo caso a los intereses generales, acundndose para el mismo el término de principio de eficacia indiferente,
separando asi con cardcter general el funcionamiento de la Administracidn en su propia actividad cotidiana, del impulso
politico que en determinadas circunstancias también puede caracterizar a la Administracién.

Ese espiritu de la Ley se convirtié en norma en su articulo 6, que al referirse a la organizacién central de la Administracién
General del Estado distinguié entre 6rganos superiores y organos directivos, e incluyd entre estos dltimos a los
Subsecretarios y Secretarios generales, los Secretarios generales técnicos y Directores generales, y los Subdirectores
generales. Y en ese mismo articulo en su apartado 10 dispuso que "los titulares de los érganos directivos son nombrados,
atendiendo a criterios de competencia profesional y experiencia”, cerrando por tltimo el articulo 18.2 de la Ley el circulo
de la pretendida profesionalizacién de la Administracién General que habia establecido con cardcter general con una
excepcién razonable, que plasmé del siguiente modo: "Los Directores generales serdn nombrados y separados por real
decreto del Consejo de Ministros , a propuesta del titular del Departamento.

Los nombramientos habrén de efectuarse de acuerdo con los criterios establecidos en el apartado 10 art. 6 entre
funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades Auténomas o de las Entidades locales, a los que se exija para su
ingreso el titulo de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o equivalente, salvo que el real decreto de estructura del
Departamento permita que, en atencidn a las caracteristicas especificas de las funciones de la Direccién General, su titular
no retna dicha condicién de funcionario”.

Sobre esta cuestién, como es conocido, existe una Jurisprudencia consolidada de la Sala, que se inicia con la sentencia de
21 de marzo de 2.002 (R] 2002, 2622) , recurso ordinario 1.060/2.000, y que contintia con sentencias como las de 7 de
diciembre de 2.005 ( RJ 2006, 854 ) , recurso 90/2004 , 6 de marzo de 2.007 ( RJ 2007, 803 ) , recurso 23/2.006, 4
de junio de 2.008 ( RJ 2008, 3118 ) , recurso 26/2.006 , 2 de julio de 2.008, recurso 81/2.005 , 3 de septiembre de
2.010 (RJ 2010, 6579 ) , recurso 528/2.008 , 28 de septiembre de 2.010 ( R] 2010, 6845 ) , recurso 49/2.008 y 10
de abril de 2.012 (RJ 2012, 5693) , recurso 572/2.010 , que siguen en lo esencial, los criterios sentados en la primera de
ellas.

La inicial sentencia de 21 de marzo de 2.002, recurso 1.060/2.000 , en el fundamento cuarto expres6 lo que sigue: "La
nueva regulacion legal -Ley 6/1.997- consagra pues, un régimen riguroso de profesionalizacién (funcionarizacién, en
realidad) de los mds altos cargos de la estructura administrativa estatal, por encima de los cuales sélo se encuentran los
Secretarios de Estado y los Ministros quienes, dada su cualidad de miembros del Gobierno (Ministros) o de titulares de
4rganos directamente responsables de la ejecucién de la accidén del Gobierno (Secretarios de Estado), no estdn,
obviamente, sujetos a aquellos condicionamientos.
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C) EIl criterio interpretativo en relacion con la relacion con la normativa
autonomica.

Ciertamente lo que acaba de indicarse y la propia linea de tendencia en la se
sitla el conjunto de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre no puede considerarse sencilla
si la ponemos en relacion con el propio marco constitucional, con el de la autonomia
local y con el desarrollo que los respectivos Estatutos de autonomia han ido realizando
en la ordenacién de las competencias autonomica y locales. Probablemente el legislador
era consciente de que la ambiguedad y de las dificultades que supone el replanteamiento
organizativo que la propia Ley implica y para evitar los conflictos organizativos incluye
en la propia Ley una Disposicion Adicional — la tercera- que realmente tiene un
componente interpretativo y didactico que podemos resumir en la siguiente forma

- Reglas comunes de aplicacion

Las disposiciones de esta Ley 27/2013, de 27 de diciembre, son de aplicacion a
todas las Comunidades Autdénomas, sin perjuicio de sus competencias exclusivas en

La excepcidn inserta en el articulo 18.2 de la Ley 6/1997 permite al Consejo de Ministros excluir que una determinada
Direccién General sea servida, de modo obligado, por funcionario de carrera de nivel superior, exclusién que: a) Ha de
venir contemplada, precisamente, en el Real Decreto de estructura del Departamento. b) Ha de tener como causa las
"caracteristicas especificas” de las funciones atribuidas a la Direccién General.

A partir de esta premisa, el Consejo de Ministros, como titular de la potestad de nombramiento, puede designar o bien a
un funcionario o bien, como en este caso, a persona que no ostente dicho cardcter, en el buen entendimiento de que la
excepcion se refiere tan sélo a la previa condicién funcionarial pero no al resto de los criterios (profesionalidad y
experiencia) exigibles".

Y en el siguiente de sus fundamentos -el quinto- puso de relieve que: "No siendo incondicionada la atribucién que la Ley
confiere al Consejo de Ministros para sustraer una determinada Direccién General a su régimen de provisién ordinario
entre funcionarios de carrera, segiin hemos visto, la decisién de aquel 6rgano exige, para su validez, ademds del respeto de
los elementos reglados, que la justificacion sea objetiva y expuesta en términos que permitan comprender las razones por
las cuales la decisién misma es adoptada.

Ciertamente la Ley 6/1997 no ha expresado qué "caracteristicas especificas” hacen viable la excepcién que analizamos, y
lleva razén el Abogado del Estado al sostener que pueden serlo no sélo las dos (confidencialidad e insuficiencia profesional
del funcionariado de carrera) a las que se refiere la demanda, sino otras de signo diverso; ello no obstante, la interpretacién
mis l8gica del articulo 18.2 es que la exclusién de la reserva a favor de funcionarios de carrera con titulo superior vendr4
justificada, normalmente, por el hecho de que las funciones de una determinada Direccién General no se correspondan
con las correlativas, en cuanto a preparacin, experiencia y cometido, asignadas a aquellos funcionarios.

No hay inconveniente en reconocer que el Consejo de Ministros goza de un cierto margen de apreciacién (de
discrecionalidad, en suma) para apreciar qué tipo de caracteristicas singulares aconsejan hacer uso de la potestad que, en
definitiva, le ha reconocido el Legislador. Margen de apreciacién que, ademds, se corresponde con la naturaleza estructural
de este género de decisiones, pertenecientes a un dmbito tradicionalmente reservado a la potestad autoorganizativa en el
que -sin la presencia del articulo 18.2 de la Ley- seria incluso dificil reconocer la legitimacién de los funcionarios para
impugnarlas.

La existencia del componente discrecional no impide, como ambas partes convienen en admitir, el control jurisdiccional
del acto adoptado. ( "y si debemos, examinar si en el caso de autos el ejercicio de la facultad atribuida al Consejo de
Ministros se hizo en términos acordes con la Ley habilitante".
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materia de régimen local asumidas en sus Estatutos de Autonomia, en el marco de la
normativa basica estatal y con estricta sujecion a los principios de estabilidad
presupuestaria, sostenibilidad financiera y racionalizacion de las estructuras
administrativas.

El precepto interpretativo, curiosamente centrado en una cuestion como la que
aqui se plantea de encaje entre las determinaciones estatales y las que pueden proceder
del &mbito del ejercicio competencial de las Comunidades Auténomas por la eventual
desincronia entre las regulaciones del EBEP y de la LBRL se resuelve indicando que se
aplica la normativa estatal “sin perjuicio” de la competencia exclusiva de aquellas
Comunidades Auténomas que tengan asumidas competencias en esta materia. La forma
de resolver el conflicto normativo asi realizada no puede considerarse que zanje
definitivamente el problema y nos reconduce a la interpretacion concreta en el ambito
de las diferencias y las cuestiones puntuales que puedan producirse en cada momento.
Eso si, unas y otras quedan condicionadas por la regulacion de estabilidad
presupuestaria que aparece como una paraguas comun de aplicacion en ambos casos.

- Reglas especificas de aplicacion

En el caso de las Comunidades Autdnomas con un sistema institucional propio,
las referencias de esta Ley a las Diputaciones provinciales se entenderan efectuadas a
los entes locales supramunicipales previstos en los correspondientes Estatutos de
Autonomia a los que se atribuyen competencias en materia de asistencia y cooperacion
a los municipios y prestacion de servicios publicos locales.

- La aplicacion concreta a la Comunidad Autonoma de Aragon

La aplicacion de la Ley 27/2013 en la Comunidad Auténoma de Aragén se
realizara teniendo en cuenta el régimen especial de organizacion institucional previsto
en su Estatuto de Autonomia en materia de régimen local, en virtud del cual, la
Comunidad Auténoma aplicara las competencias previstas en esta Ley en los distintos
niveles de la administracion con sujecion a la Constitucién, al contenido basico de esta
Ley y a los principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera y
racionalizacion de las estructuras administrativas.

D) Fijacion de la competencia en materia de seleccion.

Finalmente el régimen juridico del personal se trasluce en la modificacion del
articulo 100.1 de la LBRL que, en consonancia con lo indicado hasta aqui, recuerda que
la competencia de seleccién de los funcionarios publicos locales corresponde a cada
Corporacion local con la excepcion de los funcionarios con habilitacion de caracter
nacional en tanto, como queda dicho, se trata de una escala gestiona, tras la reforma, por
la Administracion General del Estado.

12



Revista digital cemci %&

Nuamero 22: enero a marzo de 2014 4 .
CEMCi

Péagina 13 de 17

3.- ELPERSONAL LABORAL Y SUS MODIFICACIONES

3.1.- Definicion y contenido del concepto de masa salarial en el ambito de las
Administraciones Locales.*

Se refiere a esta cuestion el articulo 27 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre
que introduce un nuevo articulo 103 bis en el ambito de la LBRL. Esta regulacion
podemos situarla en los siguientes parametros:

A) Definicion y obligacion de aprobacion.

El apartado 1 del articulo 103 bis establece que “..1. Las Corporaciones locales
aprobaran anualmente la masa salarial del personal laboral del sector publico local
respetando los limites y las condiciones que se establezcan con carécter basico en la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado...”.

El concepto de masa salarial tiene una cierta tradicion en el ambito
presupuestario y se configuraba histéricamente como el instrumento que coordinaba la
habilitacion presupuestaria genérica de gastos de personal en el @mbito de una
organizacion o una plantilla cifrando el volumen maximo de gasto que la misma tenia a
los efectos de su propia administracion o, incluso, en el margen de la negociacién
colectiva.

Este mismo concepto se introduce ahora de forma expresa y por imperativo legal
para todas las Corporaciones Locales. A esto se afiade una idea central: la vinculacion
de dicha aprobacion con los limites y condiciones que se establezcan con caracter
basico en el ambito de los Presupuestos Generales del Estado.™

12 Boltaina Bosch X.: La extincién de los contratos de trabajo en la Administracién Puablica por insuficiencia de
consignaciones presupuestarias. Temas laborales. Num. 65. 2002; Arias Dominguez A.: La insuficiencia presupuestaria de
las Administraciones Puablicas o Entidades sin 4nimo de lucro contratantes como causa de despido objetivo. Aranzadi
Social. Nam. 6. Navarra.2005

13 Como ejemplo, el articulo 20 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2014 establece “.... Uno. A efectos de lo establecido en el presente capitulo, constituyen el sector publico:

a) La Administracién General del Estado, sus Organismos auténomos y Agencias estatales y las Universidades de su
competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de ellas dependientes y las Universidades de su
competencia.

¢) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.

d) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

e) Los Organos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1 de la Constitucién.

f) Las sociedades mercantiles publicas, entendiendo por tales aquéllas en las que la participacion, directa o indirecta, en su
capital social de las Administraciones y entidades enumeradas en este articulo sea superior al 50 por ciento.

g) Las entidades publicas empresariales y el resto de los organismos publicos y entes del sector publico estatal, autonémico
y local.

h) Las fundaciones del sector publico y los consorcios participados mayoritariamente por las Administraciones y
Organismos que integran el sector publico.

i) El Banco de Espana en los términos establecidos en la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafa.
Dos. En el afo 2014, las retribuciones del personal al servicio del sector ptblico no podrén experimentar ningin


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t3.html#I218
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l13-1994.html
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Debemos recordar, en este punto, que la limitacion presupuestaria del conjunto
de los salarios publicos es algo admitido, primero, por la propia jurisprudencia
constitucional, y, como consecuencia de lo anterior, por la normativa de estabilidad
presupuestaria que, recordemos, tiene por objeto “... el establecimiento de los
principios rectores, que vinculan a todos los poderes publicos, a los que debera
adecuarse la politica presupuestaria del sector publico orientada a la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera, como garantia del crecimiento econémico
sostenido y la creacion de empleo, en desarrollo del articulo 135 de la Constitucién

Espafiola....”.

Finalmente, es el articulo 11 de la LO 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera el que instrumenta este principio sobre la base
de indicar que “... 1.La elaboracién, aprobacion y ejecucion de los Presupuestos y
demas actuaciones que afecten a los gastos o ingresos de las Administraciones Publicas
y demas entidades que forman parte del sector publico se someterd al principio de
estabilidad presupuestaria...” 0, incluso, en el apartado 4 cuando sefiala que “... 4. Las
Corporaciones Locales deberan mantener una posicion de equilibrio o superavit
presupuestario....”.

En consideracion a lo anterior podemos indicar que se trata de un instrumento
especifico en el que concretar obligaciones genéricas que proceden de otros ambitos
regulatorios.

B) Extension

Es el apartado 2 del propio articulo 133 bis el que establece que “...La
aprobacién indicada en el apartado anterior comprendera la referente a la propia Entidad
Local, organismos, entidades publicas empresariales y deméas entes publicos y
sociedades mercantiles locales de ella dependientes, asi como las de los consorcios
adscritos a la misma en virtud de lo previsto en la legislacion basica de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y de las fundaciones en las que concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de las
entidades citadas en este apartado.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado
en méas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades...”.

Se trata de establecer un concepto general del sector publico local en linea muy
cercana a la que establecié la propia Ley General Presupuestaria y evitar, por tanto que
el ejercicio del derecho de personificacion acabe confundiendo las propias cuentas.

incremento respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2013, en términos de homogeneidad para los dos periodos de la
comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigiiedad del mismo.

14
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Por esta razon se establece un concepto que es acorde con el que establece, a su
vez, la normativa europea y la general de nuestro ambito presupuestario y evidencia la
idea de complitud de la regulacién con independencia de los aspectos puramente
nominales y ligados a la capacidad de organizacion. Lo que realmente importa es donde
existe dinero publico detras con independencia de su denominacion y organizacion.

C) Publicidad

El apartado 3 del articulo 133. Bis de la LBRL establece un elemento adicional
de publicidad cuando sefiala que “...3. La masa salarial aprobada serd publicada en la
sede electronica de la Corporacién y en el Boletin Oficial de la Provincia o, en su caso,
de la Comunidad Auténoma uniprovincial en el plazo de 20 dias.»

3.2.- Prescripciones relativas a los contratos mercantiles y de alta direccion.

Se trata de una regulacion contenida en la Disposicion Adicional duodécima de
la LBRL, tras la reforma de la Ley 27/2013, de 30 de diciembre y segun la cual “... Las
retribuciones a fijar en los contratos mercantiles o de alta direccién suscritos por los
entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector
publico local se clasifican, exclusivamente, en basicas y complementarias.

Las retribuciones bésicas lo seran en funcion de las caracteristicas de la entidad
e incluyen la retribuciébn minima obligatoria asignada a cada maximo responsable,
directivo o personal contratado.

Las retribuciones complementarias, comprenden un complemento de puesto y un
complemento variable. ElI complemento de puesto retribuiria las caracteristicas
especificas de las funciones o puestos directivos y el complemento variable retribuiria la
consecucion de unos objetivos previamente establecidos....”. Se trata de una medida de
uniformidad en el &mbito de las relaciones laborales de caracter superior y que
podriamos encuadrar en la disciplina de organizacion o, en expresién mas proxima al
Derecho laboral, en un derecho o reglas de empresario que, ciertamente, enervan, de
alguna forma la libertad contractual por la via de someter a las propias organizaciones a
una disciplina central en su propia capacidad de pactar y de fijar clausulas en el marco
del derecho laboral.

Este derecho del “empresario publico” se completa con las siguientes
determinaciones:

“... Corresponde al Pleno de la Corporacion local la clasificacion de las
entidades vinculadas o dependientes de la misma que integren el sector publico local, en
tres grupos, atendiendo a las siguientes caracteristicas: volumen o cifra de negocio,
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numero de trabajadores, necesidad o no de financiacién pablica, volumen de inversion y
caracteristicas del sector en que desarrolla su actividad....”**

Finalmente debe indicarse que existen dos elementos de fijacion homogénea del
régimen juridico de estos contratos:

Necesidad de adaptacion:

Se contiene en el apartado 6 de la Disposicion Adicional cuando sefiala que “..6.
El contenido de los contratos mercantiles o de alta direccion celebrados, con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, debera ser adaptados a la misma en el
plazo de dos meses desde la entrada en vigor. La adaptacion no podra producir ningun
incremento, en relacién a su situacién anterior.

Las entidades adoptaran las medidas necesarias para adaptar sus estatutos o
normas de funcionamiento interno a lo previsto en esta Ley en el plazo méximo de tres
meses contados desde la comunicacion de la clasificacion.

b) Derechos como consecuencia del cese en la condicién de alto directivo.

La extincion de los contratos mercantiles o de alta direccion no generara derecho
alguno a integrarse en la estructura de la Administracion Local de la que dependa la
entidad del sector publico en la que se prestaban tales servicios, fuera de los sistemas
ordinarios de acceso.
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EL RECURSO DE ALZADA EN LA ADMINISTRACION LOCAL

Alberto PENSADO SEIJAS

Técnico de Administracion General.
Ayuntamiento de Monforte de Lemos

El presente articulo versa sobre la aplicabilidad del denominado “recurso de alzada
impropio” en el ambito de las Entidades Locales y sus posibles manifestaciones a
lo largo de las diferentes materias que inciden en las mismas. Resaltar la
excepcionalidad del mismo y la enumeracion abierta de los casos que pueden darse
en la esfera competencial local.

SUMARIO:

1. Configuracién del recurso de alzada en la Administracion Local.
2. Supuestos de aplicacion.

2.1 Personal.
2.2 Urbanismo.
2.3 Tesoreria.
2.4 Contratacion.

1. CONFIGURACION DEL RECURSO DE ALZADA EN LA ADMINISTRACION
LOCAL

Como pone de manifiesto Lliset Borrell, el recurso de alzada en la
Administracion Local es un recurso extraordinario o, si se quiere excepcional. Esta
excepcionalidad deviene en la carestia jerarquica en la orden local. Los actos dictados
por el Pleno, la Comision de Gobierno y el Alcalde o Presidente ponen fin a la via
administrativa, salvo cuando sus decisiones exijan la aprobacion ulterior del Estado o de
la Comunidad Auténoma, o cuando ejerzan competencias delegadas de otras
Administraciones y proceda recurso ante éstas. Como el recurso de alzada solo se puede
interponer contra las resoluciones y actos que, siendo susceptibles de recurso, no
pongan fin a la via administrativa, de ahi que contra los actos de los 6rganos de
gobierno locales s6lo quepa recurso potestativo de reposicion. En consecuencia el art.52
de la LBRL sefiala:
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“Articulo 52.

1. Contra los actos y acuerdos de las Entidades locales que pongan fin a la via
administrativa, los interesados podran ejercer las acciones que procedan ante la
jurisdiccion competente, pudiendo no obstante interponer con caracter previo y
potestativo recurso de reposicion.

2. Ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los siguientes Organos y
autoridades:

a. Las del Pleno, los Alcaldes o Presidentes y las Juntas de Gobierno, salvo en
los casos excepcionales en que una ley sectorial requiera la aprobacion ulterior
de la Administracion del Estado o de la comunidad auténoma, o cuando
proceda recurso ante éstas en los supuestos del articulo 27.2.

b. Las de autoridades y érganos inferiores en los casos que resuelvan por
delegacion del Alcalde, del Presidente o de otro 6rgano cuyas resoluciones
pongan fin a la via administrativa.

c. Las de cualquier otra autoridad u dérgano cuando asi lo establezca una
disposicion legal.

Este recurso podra interponerse, continuando con Lliset Borrell, en los
siguientes supuestos: contra los actos de los 6rganos territoriales desconcentrados; los
actos de los organos especiales de administracion constituidos para la gestion de un
servicio local; contra los actos de los Organismos Auténomos locales cuando en sus
Estatutos el Ayuntamiento se reserve la resolucion de dicho recurso; contra los actos de
las Gerencias Urbanisticas que adopten la forma de dérgano desconcentrado o de
organismo auténomo; contra las providencias de apremio que dicte el Tesorero; contra
los actos, sujetos al derecho administrativo, dictados por las Juntas de Compensacion;
contra los actos dictados por los dérganos de gobierno locales en ejercicio de una
competencia delegada por otra Administracién publica que se hubiese reservado la
resolucion del recurso contra los actos dictados por el delegado; y contra los actos de los
concesionarios en el ejercicio delegado de funciones de policia (art. 126 RS).

Partiendo de la base de los ejemplos dados por el citado autor, establezcamos a
continuacion una enumeracion mas detallada.
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2.- SUPUESTOS DE APLICACION

Queremos diferenciar en primer lugar los distintos ambitos en los que puede
darse. Diferenciando por lo tanto las materias de: personal, urbanismo, tesoreria y
contratacion, entre otras.

Por otro lado expresar que los distintos supuestos, no pretenden en modo alguno
establecer un “numerus clausus™, sino que son meramente enunciativos dejando la lista
abierta a cualquier otro que tenga cabida en la misma.

De igual modo todos los ejemplos citados no son unanimes para la doctrina, por
lo que son ilustrativos y base para ser objeto de disquisiciones futuras.

2.1 Personal

Contra los acuerdos de Tribunales de oposiciones que se resuelven por el
Alcalde o persona que nombro al presidente de dicho tribunal (se presume aqui cierta
relacion de jerarquia, que seria funcional).

En este punto es conveniente traer a colacion la obra “Administracion local
practica: casos practicos juridicos y econémicos” realizada por Francisco de Paula
AGUILERA GONZALEZ y Joseé Miguel CARBONERO GALLARDO.

Ahora bien, qué clase de actos administrativos producen los Tribunales
Selectivos. No parece cuestionable que el tipo de acto administrativo, dentro del
procedimiento de seleccion en su conjunto, responde a la categoria de los de tramite. El
siguiente paso seria considerar si, como tales actos de tramite, serian susceptibles o0 no
de recurso.

Segun este planteamiento, debe decirse que los pronunciamientos que efectla el
Tribunal en muchos casos pueden considerarse actos de tramite cualificados.

Segun lo expuesto, cabe concluir que la intervencion de un Tribunal en un
procedimiento de seleccion, genera actos administrativos, que sin resolver el
procedimiento, pueden tener carécter cualificado, en aras de ser validos para la
interposicion de recurso de alzada.
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Articulo 114. Obijeto.

1. Las resoluciones y actos a que se refiere el articulo 107.1, cuando no pongan fin a la
via administrativa, podran ser recurridos en alzada ante el érgano superior jerarquico
del que los dicto.

A estos efectos, los Tribunales y érganos de seleccion del personal al servicio de
las Administraciones publicas y cualesquiera otros que, en el seno de éstas, actlen con
autonomia funcional, se consideraran dependientes del érgano al que estén adscritos o,
en su defecto, del que haya nombrado al presidente de los mismos.

Sobre el particular la doctrina tradicional se ha mostrado muy reticente a admitir
un recurso de alzada contra las decisiones de dichos érganos, siguiendo una teoria
partidaria de minimizar el impacto intrusivo del recurso de alzada contra los actos de
tramite en el seno de los procedimientos administrativos locales, a tenor del 107.1.2.

Admitir la interposicion de recursos de alzada contra actos de tramite, cuya
finalidad es emitir un dictamen o informe técnico sobre una cuestién, puede elevar la
proliferacion de los mismos, enturbiando la propia nocion de procedimiento
administrativo y los cimientos propios del régimen juridico de los recursos
administrativos. Y recuérdese que el articulo 52 de la LBRL no establece una estructura
jerarquizada de sus 6rganos, base sustancial del recurso de alzada, sino que opta por el
principio de competencia para el reparto de atribuciones.

Otros autores, sin embargo, han venido defendiendo, con arreglo al articulo
114.1 altimo inciso, que si procede para los casos excepcionales a que hace referencia el
mismo, el recurso de alzada en la Administracion Local.

Favorable a esta posicion doctrinal es la Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de marzo de 1993, en la cual se admite el recurso de alzada interpuesto contra la
propuesta de un Tribunal calificador de una Diputacion Provincial ante el rgano que
nombro a dicho Tribunal, lo que seria contrario a cuanto acabamos de exponer. Pero
esta Sentencia resuelve un caso planteado con anterioridad a la entrada en vigor de la
LBRL, cuyo articulo 6 omite el principio de jerarquia en la organizacion de los Entes
Locales; principio que como queda dicho es el que fundamenta y da viabilidad al
recurso de alzada.

Un argumento que se venia manejando por los autores para rechazar la
admisibilidad del recurso de alzada contra las actuaciones de los Tribunales de
Seleccion, era precisamente que con arreglo al articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991,
de 7 de junio, por el que se aprueban las reglas basicas y los programas minimos a que
debe ajustarse el procedimiento de seleccidn de los funcionarios de la Administracion
Local, en los procedimientos de seleccion era el propio Alcalde o Presidente de la
Corporacién quien a su vez presidia el propio Tribunal u 6rgano selectivo, 0 miembro
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de la Corporacién en quien delegara, de acuerdo con el principio de presidencia nata de
todos los 6rganos colegiados.

No obstante con la entada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP), la cuestion se ha enturbiado més todavia, como
ha expresado la Redaccion de EI Consultor, en la consulta titulada “Posibilidad de
recurso de alzada frente a los Tribunales de seleccion de personal”, EI Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 18, quincena 30 de sept.-14 de oct. De 2007,
pag. 2932, tomo 2, puesto que su articulo 60 establece que el personal de eleccién o
designacion politica, los funcionarios interinos y el personal eventual no podran formar
parte de los érganos de seleccion.

Sin entrar ahora en la polémica que ha suscitado tal precepto, lo cierto es que ha
ocasionado una separacion entre la instruccion del procedimiento, a cargo del Tribunal,
cuya funcion termina en la elaboracion de una propuesta, que se eleva, en fase ya de
resolucion, al Alcalde o Presidente de la Corporacion, para que dicte el acto
administrativo resolutorio que finaliza el procedimiento selectivo.

Se genera asi, una posicion juridica mas favorable a la admisibilidad del recurso
de alzada en el ambito local, acorde con el art. 114.1 de la LPAC.

En conclusién, estimamos que procede la interposicion de recurso de alzada
contra las actuaciones de los Tribunales de Seleccidn, sin necesidad de esperar a la
finalizacion del procedimiento por resolucion de la Presidencia de la Corporacion, para
alegar la oposicion a los actos de tramite emitidos por los Tribunales de Seleccion.

2.2 Urbanismo

Casos de impugnacion de acuerdos de las entidades urbanisticas colaboradoras, ya
sea en la forma de juntas de compensacion, entidades urbanisticas de conservacion
o similares, claro esta con sus peculiares caracteristicas.

Tanto en la legislacion estatal como en las diferentes Comunidades Auténomas,
encontramos diversos articulos que establecen la posibilidad de plantear el recurso de
alzada.

En el ambito estatal el Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley
sobre régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, establece:
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“Articulo 184.

Contra los acuerdos de la Junta de Compensacion, los interesados podran
interponer recurso de alzada ante la Administracion actuante, en el plazo de quince
dias, sin perjuicio de los de carécter interno que, en su caso, establecieren los
Estatutos.”

Respecto a la legislacion urbanistica de las distintas Comunidades
Auténomas, podemos encontrar los siguientes ejemplos:

- Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio
Rural de Galicia.

“Articulo 155.
7. Los acuerdos de la Junta de Compensacion seran recurribles ante el municipio.”
“Articulo 110. Ejecucidn y conservacion de obras de urbanizacion.

6. Contra los acuerdos de la entidad urbanistica de conservacion cabra formular
recurso de alzada ante el 6rgano municipal competente.”

- Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia:
“Articulo 134. La Junta de Compensacion.

5. Contra los acuerdos de la Junta de Compensacion podra deducirse en todo caso
recurso ante el Ayuntamiento, cuya resolucién agotara la via administrativa”.

- Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley de urbanismo de Catalufia.

“Articulo 123. Entidades urbanisticas colaboradoras.

1. Son entidades urbanisticas colaboradoras las juntas de compensacion, las
asociaciones administrativas de cooperacion, las juntas de conservacion, y las
previstas en el articulo 138.4. Todas estas entidades se constituyen mediante documento
publico y adquieren personalidad juridica al hacer la inscripcion en el Registro de
Entidades Urbanisticas Colaboradoras de la Direccion General de Urbanismo.

2. Los acuerdos de los 6rganos de las entidades urbanisticas colaboradoras relativos a
materias de caracter administrativo son susceptibles de recurso administrativo ante el
ayuntamiento respectivo.”
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- Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo de
Asturias.

Articulo 175. Junta de Compensacion.

1. La Junta de Compensacion tendra personalidad juridica y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines. La Administracion la reconocera a todos los efectos desde
que se acredite su constitucion por cualquier medio valido en Derecho y se inscriba en
el Registro administrativo correspondiente.

2. Los cargos en el 6rgano rector podran recaer en personas fisicas o juridicas, a
través, en este caso, de su representante. La Administracion urbanistica actuante podra
designar un representante en el mismo, con independencia de la participacion que le
corresponda, en su caso, por ser propietaria de terrenos en el poligono o unidad de
actuacion.

3. Los acuerdos de la Junta seran susceptibles de recurso ante el Ayuntamiento.
Articulo 80. Caracteristicas del sistema.

1. El sistema de compensacion podra utilizarse a iniciativa del propietario o los
propietarios a los que corresponda al menos el 50 % del aprovechamiento de la unidad
de actuacion.

2. En el sistema de compensacién, los propietarios asumiran el papel de urbanizador,
constituidos en Junta de Compensacion, y representados por el érgano directivo de la
misma, en el que estara representado el Ayuntamiento.

- Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla 'y Leon.

Articulo 81. Junta de compensacion.

2. La Junta de Compensacion tendra naturaleza administrativa, personalidad juridicay
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Contra sus acuerdos podra

interponerse recurso ordinario ante el Ayuntamiento.

- Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del
Suelo de Cantabria.
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Articulo 151. Junta de Compensacion.

1. La Junta de Compensacion tendra personalidad juridica, naturaleza administrativa y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.

2. Un representante de la Administracion formara parte, en todo caso, de su 6rgano
rector.

3. Los acuerdos de la Junta se adoptaran por mayoria simple de cuotas de
participacion, salvo la aprobacion del Proyecto de compensacion que requerira la
mayoria absoluta de cuotas y aquellos otros para los cuales los Estatutos exijan una
mayoria cualificada. En ausencia de otras cuotas de participacion dichos porcentajes
computaran en atencién al derecho o interés econdémico de cada miembro expresado
por la superficie de la unidad de actuacion de que sea propietario.

4. Contra los acuerdos de la Junta cabe recurso de alzada ante el Alcalde en el plazo
de un mes.

2.3 Tesoreria
Las providencias de apremio emitidas por el Tesorero.

Emilio FERNANDEZ AGUERO ha tocado con acierto este tema en su obra
“Manual de tesoreria y recaudacion”, del cual podemos extraer los siguientes
fragmentos:

“¢Como vienen resolviendo los Tesoreros este problema? ¢Dictan providencias
de apremio y resuelven en recurso de reposicién su impugnacion? ¢Se otorga recurso
de alzada ante el Alcalde tras la resolucion por el tesorero del recurso de reposicion, o
se da directamente pie para acudir a la via contenciosa administrativa?

La solucion adoptada en cada Ayuntamiento es muy diferente. Ante las distintas
alternativas que se ofrecen en cada lugar, no se puede decir, que estemos, los tesoreros,
contribuyendo al principio de seguridad juridica:

- En algunos sitios se da recurso de reposicion ante el Tesorero y posterior recurso
contencioso administrativo directamente.

- En otros, recurso de reposicion ante el Tesorero y posterior recurso de alzada ante el
Alcalde, para, por ultimo, otorgar recurso contencioso administrativo.

-En otros Ayuntamientos se encuentra establecido el criterio manifestado por la
D.G.C.H.T. en sus informes de fecha 4/7/89 y 6/6/95, es decir, diferenciando la via de
recursos posibles en funcion de la materia de que se trate:
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Si esta es tributaria: recurso de reposicion ante el Tesorero y posterior recurso
contencioso administrativo.

Si esta no es tributaria: recurso de reposicion ante el Tesorero, frente al que
cabe recurso de alzada ante el Alcalde, y, por ultimo, recurso contencioso
administrativo.

También en determinados lugares se sigue dando lo que indicaba la
contestacion de la D.G.C.H.T. de fecha 3 de abril de 1995, es decir, frente a una
providencia de apremio dictada por el Tesorero se otorga un recurso de reposicion
ante el Alcalde.

Algunas de estas soluciones adoptadas, a mi modo de ver, resultan un tanto
antijuridicas, como, por ejemplo, la ultima resefiada.

No se ha llegado a comprender, y se tiene un miedo atroz, que el Tesorero dicte
las providencias de apremio, verdaderos actos administrativos, y mas adn, la légica
consecuencia que se deriva de la atribucion anterior, que resuelva los recursos que se
interpongan contra las mismas, dando pie, nada mas y nada menos, que, tras esta
resolucion éste acto sea el que ponga fin a la via administrativa, siendo ““definitivo™,
““causando estado”, y se tenga que acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Entonces, ¢qué venia ocurriendo? Pues ante el 16gico temor de ser los tesoreros
los que tuvieran la ultima palabra en un Ayuntamiento, se abria un recurso impropio
que consistia en permitir el recurso de reposicion ante el Alcalde-Presidente, lo cual no
deja de ser una “aberracion juridica”, pues el recurso de reposicién, que por ley debe
ser resuelto por el 6rgano que ha dictado el acto, era resuelto por otro 6rgano
municipal unipersonal, el Alcalde, como si de un recurso de alzada se tratara, (al
depender el Tesorero jerarquicamente del Alcalde).”

2.4 Contratacion
Actuaciones llevadas a cabo por las Mesas de Contratacion.

En relacion al régimen de recursos frente a los actos de la mesa de contratacion,
es ilustrativo el criterio sentado por la Junta Consultiva de Contratacién del Estado, en
su Informe 48/2008, de 29 de enero de 2009:

“los actos de tramite anteriores a la adjudicacion provisional son dictados por

la Junta de Contratacion, cuando la haya, como si lo son por la Mesa de contratacion,
se trata de actos que no agotan la via administrativa, por lo que deberan ser objeto de
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recurso de alzada ante el rgano (Alcalde o Pleno, segun los casos) que sea el superior
jerarquico de la Mesa por estar ésta adscrita a él (art. 114 de la Ley 30/1992)”.

Siguiendo, por tanto, el criterio mantenido en el referido informe, el cual ha sido
reiterado por otras Juntas Consultivas, como la de la Comunidad de Aragon en su
Informe 12/2009. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa resuelve la
consulta realizada por el Secretario General Técnico del Departamento de Educacion,
Cultura y Deporte del Gobierno de Aragon, en la que solicita informe respecto a las
actualizaciones realizadas en los Pliegos tipo de Clausulas Administrativas Particulares
para contratos de obras, suministros y servicios, por procedimientos abiertos,
negociados con y sin publicidad y suministros Acuerdos Marco, por procedimiento
abierto, para su adaptacion a la prescripciones del RD 817/2009, por el que se desarrolla
parcialmente la LCSP. La Junta informa favorablemente sobre la aprobacion del pliego
objeto de apreciacion con las modificaciones introducidas por el referido RD y que
afectan, entre otras, a las actuaciones de la Mesa de Contratacion, al contenido de los
sobres relativos a las propuestas sujetas a evaluacién previa y a evaluacion posterior,
por otro lado, se incorporan a los pliegos todos los procedimientos abiertos con varios
criterios de adjudicacion, la designacion de un comité de expertos o un organismo
técnico especializado cuando los criterios sujetos a evaluacion previa superen el 50 %
del total de la ponderacidn, también se modifica la redaccion de la clausula relativa a la
integracion de la solvencia con medios externos, permitiendo que una misma empresa
complete la solvencia de varios licitadores, salvo que expresamente se prohiba esta
posibilidad y se incluyen, como anexos, los modelos correspondientes a la Declaracion
responsable de no estar la empresa incursa en prohibiciones para contratar y a la
Declaracion de haber tenido en cuenta en la presentacion de la oferta las obligaciones en
materia laboral y medioambiental.

Por altimo, Lliset establecia en la enumeracion citada al principio del articulo,
como supuesto de alzada el art. 126.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales:

“Articulo 126.

3. Los actos de los concesionarios realizados en el ejercicio de las funciones
delegadas seran recurribles en reposicion ante la Corporacion concedente,
frente a cuya resolucion se admitira recurso jurisdiccional con arreglo a la
Ley.”

Pero el texto es inequivoco, y establece el recurso de reposicion y no alzada, pues el
concesionario emite actos en ejercicio de funciones delegadas, como si los emitiera la
propia Administracion delegante, ya que la competencia en la materia no ha sido en
ningn momento desplazada.

Por ello entendemos que este supuesto no estaria incluido en los de alzada.
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El “Caso Navarro”.

La peculiar institucion del Tribunal Administrativo Navarro, no podia pasar
inadvertida en la materia objeto de este articulo.

Podemos extraer de su informacion institucional que el Tribunal
Administrativo de Navarra hunde sus raices en el Real Decreto-Ley de 4 de noviembre
de 1925, que aprobd las Bases para la aplicacion en Navarra del Estatuto Municipal de
1924, y que establecia en su Base 112 lo siguiente:

"La Diputacién organizara un Tribunal Administrativo, con funciones delegadas
de la misma, para resolver los recursos en que entiende esta Corporacion™.

Dichos recursos habrian de fundarse en la infracciéon de leyes, reglamentos o
disposiciones administrativas, pudiendo interponerlos cualquier vecino aunque no le
afectara personalmente la resoluciéon municipal.

Como podemos observar la legitimacion pasiva es muy amplia, superando con
creces la del “interesado”, requiriendo la mera condicién de vecino, que por otro lado se
adquiere simplemente por la inscripcién en el registro administrativo del Padron de
habitantes del concreto Ayuntamiento.

Con lo cual incluso podria reclamar el que figure empadronado, sin que resida
fisicamente en el propio Ayuntamiento.

Esta hiperlegitimacion, si bien parece hundir sus raices en una idea amplia de los
intereses de la poblacion en el quehacer de las Entidades Locales, lo cual es loable, en la
practica puede llegar a saturar al 6rgano, pues la proliferacion de reclamaciones sobre
un mismo asunto podria ser tanta como vecinos ostente la entidad.

El Tribunal Administrativo de Navarra recibido su reconocimiento legal
postconstitucional en la vigente Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de Administracion
Local de Navarra (antes también en la Ley Foral 2/1986, de 17 de abril, reguladora del
control por el Gobierno de Navarra de la legalidad y del interés general de las
actuaciones de las entidades locales de Navarra, derogada por aquélla). Dicha Ley Foral
6/1990 fue modificada por la Ley 11/2004, de 29 de octubre, pero no cambié la
competencia ni las funciones del Tribunal.

Segun establece el art. 333 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de
Administracion Local de Navarra, el Tribunal Administrativo de Navarra (TAN)
tiene competencia para conocer de los recursos de alzada que contra "los actos y
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acuerdos de las entidades locales de Navarra sujetos al control de la jurisdiccion
contencioso-administrativa” planteen los interesados y vecinos de dichas entidades
locales.

Por actos y acuerdos de las entidades locales hay que entender, desde la Optica
de la regulacion contencioso-administrativa, que es a la que se remite la Ley Foral
6/1990 citada, todas las disposiciones de caracter general, actos expresos y presuntos, la
inactividad de la Administracion local asi como las actuaciones materiales constitutivas
de via de hecho.

La funcion genérica del Tribunal de conocer y resolver los recursos de
alzada que se le planteen, se concreta en decidir sobre el fondo de la cuestion o
cuestiones debatidas (estimando, parcial o totalmente, o desestimando el recurso) o en
declarar la inadmisibilidad del recurso por la concurrencia de alguna de las causas
previstas en el Reglamento regulador del procedimiento del recurso de alzada.

La ejecucion de las resoluciones del Tribunal Administrativo corresponde
efectuarla a la entidad local que hubiera dictado el acto o acuerdo impugnado. De no
realizarse tal ejecucion en el plazo concedido para ello, sera el Gobierno de Navarra, a
instancia del Tribunal, el que dispondra lo pertinente para la ejecucion subsidiaria de la
resolucion, incluso la subrogacion automatica en las competencias de la entidad local
afectada.

Sin embargo, y al margen de cualquier consideracion historicista, como ha
apuntado Martin Razquin, seria posible una articulacion juridica en las comunidades
auténomas de figuras similares al TAN, tomando como base lo dispuesto en el
articulo 107.2 de la LRJPAC, y siempre que se recogiera la creaciéon de un érgano
similar o equivalente dentro de la Ley autondmica correspondiente.

En el marco constitucional, el TAN se presenta como una instituciéon peculiar
por su significacién y naturaleza en el derecho positivo espafiol: su regulacion legal
muestra su condicion de tribunal, con potestad jurisdiccional, al mismo tiempo que su
funcion principal bascula en torno a un recurso de alzada, y es, a su vez, un érgano de
Administracion local dependiente del Gobierno de Navarra. ¢Es, por lo tanto, un
organo jurisdiccional o administrativo?

Para dar respuesta a la cuestion planteada conviene traer a colacion los
articulos 4 y 6 del Reglamento de procedimiento del recurso de alzada:

“Articulo 4. ° El recurso de alzada a que se refiere el apartado b), nimero 1, del
articulo 1. ° de este Reglamento tiene caracter potestativo y gratuito.

2. Para la interposicion del recurso de alzada no sera necesaria la intervencion
de Abogado ni Procurador, pero podra el interesado utilizarlos, en cuyo caso sera de
su cuenta el pago de los honorarios o derechos respectivos
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Articulo 6. © 2. Estan legitimados para la interposicion del recurso de alzada
quienes lo estuvieren para impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales
conforme a la legislacion general, y los vecinos, aunque no les afecte personalmente el
acto o acuerdo.”

Estos articulos unidos a las anteriores reflexiones de Razquin, a nuestro
entender, no dejan lugar a duda, de que nos encontramos ante un 6rgano administrativo
pese a sus peculiaridades.

Su caracter potestativo, gratuito, la innecesaria actuacion por medio de
procurador y abogado y la legitimacion tan amplia que posee, lo articulan como una
especie de “super-reposicicion”.
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LOS PREMIOS CEMCI RECONOCEN LA LABOR DE INVESTIGADORES
QUE HACEN MAS EFICIENTE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

El presidente de la Diputacion Provincial, Sebastidn Pérez, ha entregado este viernes los
Premios del Centro de Estudios Municipales y Cooperacién Internacional (Cemci) que
en su primera edicién ha reconocido la labor de los investigadores que hacen que la
administracion municipal mejore cada dia y gane en eficiencia.

Una veintena de trabajos, presentados desde los mas diversos lugares de la geografia
espafiola, han concurrido a la convocatoria de los premios Cemci, organismo auténomo
dependiente de la Diputacion de Granada, que instituyo las dos modalidades de estos
premios con el objeto de fomentar la investigacion en la materia.

Dentro de la modalidad de practicas municipales exitosas se ha premiado al mejor
trabajo de estudio e investigacion que atienda a varias o alguna de estas tematicas:
ordenacién de la ciudad y gestion de espacio publico; politicas de gestion de las
personas; modernizacion y cambio institucional o de gestion publica local; y desarrollo
y promocién del empleo.

En esta primera edicion el trabajo ganador ha sido el titulado 'Factores de motivacion en
la administracion local' cuyas autoras son Maria Belén Martinez Loira, del municipio de
Cangas (Pontevedra), y Rocio de Sinde Penas, de Pontevedra.
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La segunda modalidad estd dedicada a la investigacion cientifica avanzada de la
administracion y del gobierno local. Su ganador ha sido Ramoén Lluis Galindo Caldés,
barcelonés, autor del trabajo que ha presentado bajo el epigrafe de 'La organizacién
territorial en los municipios: los distritos'.

El presidente de la Diputacion ha felicitado a los galardonados en nombre de la
Institucion reconociendo el "estimulo, trabajo y esfuerzo™ de estos investigadores y
técnicos que es esencial como "instrumento clave para hacer politica para las personas".
La segunda edicion de los premios Cemci va a estar dedicada al denominado 'Open
Government'.

Sebastian Pérez, que ha resaltado el papel preponderante que tienen las nuevas
tecnologias, ha puesto de relieve las tareas que durante cuarenta afios lleva afrontando el
Cemci el cual, con un "equipo impecable”, es hoy "nucleo de la formacion e
informacidn, estudio y divulgacion™ de la administracion local.

"El Cemci se cred como un instrumento clave y esencial para proyectar basicamente la
innovacion y la modernidad en las politicas locales”, ha recordado el presidente de la
Diputacion resefiando que "gente de todas las capitales de Espafia y de muchos paises
del mundo hoy vienen a formarse e informarse" en dicho organismo de la Diputacion.

El diputado delegado de Funcion Publica, Francisco Javier Maldonado, ha destacado el
"afan de servicio publico™ del Cemci en un trabajo "ininterrumpido que se renueva
constantemente” y que pretende "seguir creciendo™ aportando "valores cada dia mas
necesarios, algunos imprescindibles, que poner al servicio de los municipios y los entes
locales alin mas si cabe después de la entrada en vigor de la ley de racionalizacion y
sostenibilidad de la administracion local” a principios de este afio.

El jurado, presidido por el director del Cemci, Eduardo Martos, e integrado por los
vocales Maria JesUs Gallardo, catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad
de Jaén; Estanislao Arana, también catedratico de la materia citada en la Universidad
granadina; Enrique Ordufia, subdirector general de Administracion Local del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas; Alicia Solana, jefa del Servicio Docente y
Coordinacion General del Cemci; y Antonio Llanas, jefe de Servicio de Administracion
y Personal del citado centro, que actuaba como secretario del jurado, ha concedido
asimismo, como posibilitan las bases, dos menciones especiales, una en cada
modalidad.

En la primera, al trabajo 'Plan de mejora e innovacion 2012-2015. Impulso a la
administracion electrénica’, cuya autoria responde al denominado equipo de
modernizacion del Ayuntamiento de Alzira (Valencia); y, en la modalidad de
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investigacion cientifica, al trabajo 'Precisiones sobre la autonomia financiera municipal:
el IBI como ejemplo de una experiencia fallida" del que es autor el jiennense Manuel

Agudo Gavilan.
Fuente: Europa Press, 21/03/2014.


http://www.europapress.es/andalucia/noticia-premios-cemci-reconocen-labor-investigadores-hacen-mas-eficiente-administracion-municipal-20140321184727.html
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INFORME SOBRE LA EJECUCION DE LA REFORMA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El Consejo de Ministros ha recibido de la vicepresidenta del Gobierno y ministra
de la Presidencia el informe trimestral sobre el seguimiento de la ejecucion del
Informe de la Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas.

La OCDE present6 al Gobierno espafiol la semana pasada su informe sobre la Reforma
de la Administracion en Espafia y el propio Secretario General calificd el proyecto de
reforma como "uno de los procesos mas ambiciosos y sistematicos en el ambito de la
OCDE". El organismo internacional insistia en que es necesario "un proceso continuo
de mejora para que la reforma de las Administraciones que ejerza una influencia
positiva en el crecimiento y contribuya a superar los efectos de la crisis economica”.

Ese es el objetivo del Gobierno con cada uno de estos Informes trimestrales y, ademas,
incorporara ahora algunas de las cuestiones planteadas por la OCDE. Por ejemplo, se
establecerd una nueva sistematica, una nueva forma de elaboracién, aprobacion y
revision de normas, especialmente de las leyes, para incorporar lo que se conoce como
"Better Regulation™ (mejor regulacién); es decir, una nueva formula de elaboracion de
las leyes y otro tipo de normas para que sean mucho mas congruentes con la realidad y
las necesidades sociales que se pretende regular, y para que eviten la creacidn de nuevas
trabas administrativas.

Medidas y ahorros

El Informe hoy presentado recoge que el total de medidas adoptadas desde la puesta en
marcha de la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas asciende a
221, de las cuales 63 estan completamente finalizadas, es decir, ejecutadas al 100 por
100, lo que supone casi el 29 por 100 de cumplimiento; otras 74 se encuentran en fase
avanzada de ejecucion, mientras que 77 estan en fase media de ejecucion y solo 7
permanecen aun en fase inicial.

En cuanto a los ahorros, los acumulados hasta la fecha para el total de las
Administraciones Publicas en medidas de reforma de la Administracion asciende a mas
de 9.500 millones de euros.

Ultimos avances

Por otra parte, el Informe recoge algunos de los ultimos avances en la reforma de las
Administraciones, de los cuales pueden citarse los siguientes:

Extension del PIN 24H, que permite declaraciones tributarias mas agiles. Ya se han
solicitado 179.000 claves del PIN 24H.
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Cita previa en las Jefaturas de Trafico. Esta extendida a veintidos Jefaturas y ha
permitido atender a 645.000 personas a través de esta cita.

Cita previa en el Servicio Publico de Empleo Estatal. Se ha atendido, desde junio de
2013, a 13.200.000 personas.

Despliegue de la tarjeta sanitaria interoperable en todas las Comunidades Auténomas.

Historia clinica digital del Sistema Nacional de Salud. A 1 de marzo casi veinte
millones de ciudadanos ya disponen de algin documento clinico en el Sistema, que
puede ser consultado en cualquier Comunidad Auténoma.

La receta electronica ya esta totalmente implantada en siete Comunidades Auténomas y
se esta implantado en otras seis en la fase de Atencidn Primaria. El porcentaje de recetas
dispensadas electrénicamente en el Sistema Nacional de Salud es de casi el 70 por 100.

Avance en la tramitacion telematica de homologaciones de vehiculos. Se ha ultimado la
herramienta informética que permite tramitar 22.000 expedientes anuales.

Puesta en marcha de circulacion de espectaculos de artes escénicas en espacios
escénicos de las entidades locales, el Programa PLATEA.

Comunidades Auténomas

También se ha avanzado en asuntos de coordinacion con las Comunidades Autonomas.
A este respecto cabe recordar que el ministro de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente ha firmado recientemente, junto a los presidentes de las Comunidades
Auténomas de Castilla-La Mancha, Extremadura, Castilla y Leon y Madrid, un
Protocolo para la licencia Unica interautonémica de caza y pesca; protocolo al que en
proximas fechas se adheriran Galicia, Cantabria, Navarra, Comunidad Valenciana, Illes
Balears y Murcia.

Ademas, se puede citar la planificacion conjunta de las politicas de violencia de género,
con la implantacion de mecanismos de coordinacion, o en materia de victimas del
terrorismo, donde se ha creado un canal telematico entre la Direccion General de Apoyo
a las Victimas y los centros autondémicos con competencias para atender de forma
permanente las solicitudes de informacion.

Fuente: INAP, 15/04/2014.


http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1126154

Revista digital CEMCI ’ a

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Péagina 1 de 2 CEMCi

LAS ADMINISTRACIONES AJUSTAN EL DEFICIT CON UN AUMENTO DE
LOS INGRESOS EN 2013

Los gastos publicos totales se incrementan en 1.027 millones de euros

La salud de las cuentas publicas depende de la fortaleza de la economia y el vigor de
esta depende, en buena medida, de las vitaminas que le recete el Gobierno. Si el
Ejecutivo decide adelgazar, la economia se resiente; pero si, por el contrario, apuesta
por favorecer la actividad, la economia se pone en marcha.

“No hubiera sido posible el cambio del ciclo econémico que vivimos si hubiéramos
hecho la misma politica presupuestaria que en 2012”, admitio este lunes el ministro de
Hacienda, Cristobal Montoro, al presentar los datos detallados de las cuentas publicas
de 2013, donde agregd: “Si hubiéramos hecho lo mismo que en 2012 hubiéramos
provocado mas recesion econémica y no hubiéramos vuelto al crecimiento econémico”.
Entonces, el Gobierno del que forma parte Montoro lideré una dréastica reduccion del
gasto publico de casi 20.000 millones. EI ministro reconocié implicitamente los efectos
perversos de los recortes sobre la economia que su propio Gobierno habia impulsado.
Por eso, en 2013 tras comprobar las secuelas de las politicas de austeridad aflojé el
ritmo de los ajustes tras lograr el beneplacito de la Comisién Europea.

En 2013, el gasto total de todas las Administraciones publicas fue de 454.005 millones
de euros —sin incluir las ayudas a la banca—, lo que supone un aumento de 1.027
millones sobre 2012 a pesar de los recortes sufridos en sanidad y educacion. Por su
parte, los ingresos cosechados el afio pasado por la Administracion central,
comunidades, Seguridad Social y Ayuntamientos ascendieron a 386.250 millones, lo
que representa 3.664 millones mas que el afio anterior.

La diferencia entre gastos e ingresos —el déficit publico— fue el afio pasado de 67.755
millones, correspondientes al 6,62% del PIB frente al 6,84% registrado en 2012. El
ajuste de apenas 3.000 millones se produjo basicamente por la subida de los ingresos
publicos. “La consolidacion fiscal se esta produciendo por la mejora de los ingresos
mientras que los gastos se mantienen contenidos”, admitié Marta Fernandez Curras,
secretaria de Estado de Presupuestos. Sin tener en cuenta la caida de la recaudacion de
la Seguridad Social, el aumento de ingresos hubiera sido de mas de 7.000 millones de
euros.
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El Ejecutivo insiste en que el dato definitivo de déficit —se conoceran en septiembre
tras ajustar el PIB— terminara por debajo del 6,5% como encomendd Bruselas, pero lo
cierto es que la Comision ya habia flexibilizado el camino a Espafia. De hecho, los
Presupuestos Generales de 2013 fueron elaborados con una meta de déficit del 4,5%.

La subida de impuestos del afio pasado —los Ayuntamientos aumentaron el IBI, las
comunidades aprobaron hasta 60 cambios normativos y el Gobierno central impulsé
subidas en impuestos de sociedades y medioambientales— no solo evitaron una caida
de la recaudacion, lastrada por la recesion, sino que logré6 aumentarla. La Agencia
Tributaria calcula que las medidas fiscales aprobadas por el Ejecutivo aportaron 11.987
millones extras a las arcas publicas en 2013. Hacienda, también, considera que la
mejora de la economia en el ultimo trimestre —crecio un 0,2% tras varios trimestres en
nimeros rojos— contribuyd a azuzar los ingresos publicos y a expandir las bases
imponibles.

La mejora de los ingresos también explica el buen dato de cierre de los Ayuntamientos.
Presentaron un superavit del 0,41% y fueron decisivos para limitar el déficit del
conjunto de las Administraciones. Los Ayuntamientos obtuvieron 1.210 millones mas
entre la subida del I1BI y el aumento de transferencias del Estado. Por su parte, las cifras
de las comunidades autonomas estan afectadas por los efectos de la liquidacion del
sistema de financiacion. Aunque incumplieron globalmente el objetivo de déficit —
cerraron con una desviacion del 1,54%—, lograron reducir los nimeros rojos en mas de
3.000 millones sobre el afio pasado, la misma cantidad en que se redujo el déficit de
todas Administraciones publicas. Solo la Comunidad Valenciana logré un ajuste de
1.500 millones y Catalufia, de 527 millones. A pesar de ello, estas dos comunidades,
junto a Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha y Navarra, suspenden en la tarea de
controlar el déficit.

Hacienda, por su parte, argumenta que también recort6 el gasto. Para sostener su tesis
excluye los gastos afectados por el ciclo econdmico como los costes por intereses —
alcanzaron los 35.096 millones, 3.500 mas que el afio anterior y casi el doble que en
2008- o las prestaciones sociales —169.961 millones, unos 2.300 millones més que en
2012-. Para compensarlo, Hacienda insiste en que ha rebajado el consumo publico en
2.158 millones sobre el afio precedente que incluye la remuneracion de asalariados y el
consumo intermedio.

“Tanto recorte, tanta subida de impuestos, para conseguir reducir el deficit de todas las
Administraciones en solo 3.000 millones demuestra lo equivocada que es la politica
econdémica del Gobierno”, lamento este lunes Pedro Saura, diputado del PSOE en el
Congreso, que critico que el déficit de la Administracion central y la Seguridad Social
presentado por Montoro es superior al que “hered6” de los socialistas.

Fuente: El Pais, 31/03/14.
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS SOBRE EL PLAN DE REFORMA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El Gobierno potencia la movilidad de los funcionarios y aprobara una oferta de
empleo publico adicional, que incluird 238 plazas para la Agencia Tributariay 210
para la Administracion local

¢ Qué es la oferta de empleo publico adicional?

Existe la oferta «ordinaria», pendiente de aprobacion, y ahora otra «adicional», que
incluye 238 plazas para la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y 210 plazas
en la escala de funcionarios de la Administracion Local.

¢ Como sera la promocion interna?

Se van a ofertar 950 plazas para la promocion interna, dentro de la Administracion
General del Estado (frente a la solicitud inicial de 631).

¢ Cuéndo se aprobaran todas las plazas?

El Gobierno tiene previsto aprobarlo «proximamente». Podria ser este viernes, segin
fuentes de Presidencia, si no se ponen muchas observaciones en la reunién de
subsecretarios de este miércoles.

¢Cuando entraran en vigor?

La oferta de empleo publico, la «ordinaria» y la «adicional», es la correspondiente a este
ejercicio de 2014. Se convocara por tanto este mismo afio.

4
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¢ Como fue la oferta publica de empleo en 20137

En la Administracion General del Estado, se convocaron, de forma «ordinaria», 422
plazas de nuevo ingreso de personal funcionario y estatutario y laboral, frente a las 133
plazas que se autorizaron en 2012. Ademas, se convocaron 449 plazas de promocion
interna. El nimero de plazas que se van a ofertar este afio «seré superior» al de 2013.

¢ Como sera la movilidad de funcionarios?

El Gobierno quiere aprovechar la potencialidad de los recursos humanos. Se promovera
la movilidad vertical (por la carrera profesional) y la horizontal (personal entre
Ministerios y areas identificadas en las que exista una necesidad de efectivos para el
ejercicio de funciones publicas).

¢A qué Administracion afecta la movilidad?

La medida impulsada por el Gobierno afecta a la Administracion General del Estado, y
estd dentro de la reforma de la Administracion. ElI Ejecutivo «sugerird» a las otras
administraciones que hagan lo mismo para ser mas efectivas.

Fuente: ABC, 2/4/2014
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LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO EN TIEMPOS DE CRISIS

Diana ALVAREZ GONZALEZ

Secretaria Interventor del Excmo. Ayuntamiento de Alcaucin (Milaga)

Trabajo de evaluacion presentado para la obtencidon del titulo de Experto en Derecho'y
Gestidn pablica local. Granada, CEMCI, 2013.

SUMARIO:

1. Introduccién.

2. Teoria general del servicio publico.

3. Crisis del modelo europeo tradicional: los servicios de interés general y el proceso de
liberalizacién de la economia.

4. Formas de gestion del servicio publico.

5. La privatizacion del servicio publico en tiempos de crisis ;Caida del estado de
bienestar?

6. Conclusiones: luces y sombras.

7. Bibliografia.

L. INTRODUCCION

La teoria del servicio publico es casi coetanea a la propia existencia del Derecho
Administrativo. Recuérdese que hubo un momento en el que el Derecho Administrativo
era definido como el derecho de los servicios publicos, pues el grueso de las actividades
del Estado eran las actividades prestacionales con las que la Administracion publica
satisfacia una necesidad publica mediante la prestacion de un servicio publico a los
ciudadanos.

Sin embargo, lejos de ser la teoria del servicio publico una materia arcaica esta
permanentemente de actualidad, siendo cuestionada tanto en sus elementos
configuradores como en su propia existencia. En efecto, no es ninguna novedad hablar
de la crisis del concepto de servicio publico en nuestro ordenamiento juridico. Parece
que nuestro Derecho clésico choca con el Derecho europeo, pues Espafia maneja un
concepto muy estricto de servicio publico que debemos superar para acercarnos al
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concepto europeo de “servicio de interés general”*. Acercamiento que hemos intentado
en ocasiones a través de la privatizacién de los servicios, mecanismo que no €s
exactamente el que proclama el Derecho comunitario.

Del mismo modo, parece que el contrato clasico de gestidon de servicios publicos
estd llamado a desaparecer a favor del contrato de concesion, pues el Derecho
comunitario no contempla nuestro concepto clasico service public, optando por la
minima intervencion de la Administracién en el Libre Mercado, asi como por el
abandono, salvo excepciones, de su posicion privilegiada. Existen, eso si, otros
conceptos que podriamos denominar “equivalentes” al de servicio publico, tales como
“servicio de interés economico general”, “servicio universal”, y “obligaciones de
servicio publico”, y que se basan en el interés general afectado por determinada
categoria de servicios en los que, por este motivo, si debe intervenir la Administracion.

En cuanto a los modos de gestion de los servicios municipales, en este momento
Europa no se decanta por la prestacion publica ni por la privada, sino precisamente por
la colaboracion entre ambos sectores (CPP), con el objetivo de reactivar la economia a
través de la contratacion electronica y de las PYMES.

Por tanto, en el modelo europeo de prestacion de servicios las Administraciones
se deben preocupar de regular el mercado para asegurar, por un lado, la prestacion de
los servicios esenciales, y, por otro, la libre prestacion del resto, pero en este segundo
caso mas bien desde el abstencionismo.

A todas estas cuestiones, recurrentes ya al hablar de la crisis del servicio publico,
debemos afadir la crisis politica e institucional derivada de la desconfianza ciudadana
en lo publico, y la crisis financiera crénica de la Administracion Local en la que nos
encontramos inmersos, en la que la disyuntiva no es si los servicios deben seguir
prestandose que parece que si, sino si los servicios deben ser publicos o no, y si deben
ser municipales o no. Contexto éste en el que se encuentra la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administraciéon Local, que obliga
como medida de transparencia a determinar el coste efectivo de los servicios publicos
prestados por las entidades locales, y que ya no excluye la posibilidad de prestar
mediante férmulas de gestion indirecta servicios publicos que impliquen ejercicio de
autoridad, todo ello, sin perjuicio de la salvedad establecida “La forma de gestion por la
que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 9 del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al
ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios publicos”.

! Véase el Libro Verde de la Comisién, de 21 de mayo de 2003, sobre los servicios de interés general.
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Estos nuevos planteamientos en el régimen juridico del servicio publico hace que
nos planteemos si los mismos responden a medidas coyunturales motivadas por la crisis
econdémica o si en el fondo estamos asistiendo a una transformacion de los pilares
basicos del sistema de servicios publicos: el paso de una provision puablica de los
servicios a una provision privada de los mismos, con la merma para el Estado del
Bienestar que ello supone. Todos estos interrogantes son los que intentamos abordar en
este trabajo mediante el analisis de la teoria general del servicio pablico y la evolucion
del concepto de servicio publico a la hemos asistido en los dltimos tiempos como
antesala del estudio de las diferentes formas de gestion de los servicios publicos. Para
asi poder reflexionar sobre las consecuencias de las medidas de privatizacion en la
gestion del servicio publico que se vienen imponiendo en los ultimos tiempos, su
alcance y significado.

2. TEORIA GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO
2.1. Ideas previas

Es innegable la vinculacion del Derecho Administrativo a la nocién de servicio
publico, hasta el punto de que el proceloso devenir de éste ha marcado el rumbo de
aquél en su evolucion; asi, el momento de esplendor del concepto de servicio publico
coincide con el apogeo del Derecho Administrativo, y, a su vez, la crisis actual de aquél,
0 mejor dicho, la dificultad, cuando no el fracaso de los autores para constrefiir, definir
y regularlo usando el instrumental clasico del Derecho Administrativo, ha marcado su
repliegue y la huida de la Administracion Publica del Derecho administrativo que es su
cobertura natural.

El servicio publico es un término polisémico y polémico al mismo tiempo.
Polisémico porque por servicio publico se entiende no sélo una forma de la actividad
administrativa —la prestacional-, sino el conjunto de la actividad de la Administracion,
sea ésta prestacional, de policia o de fomento, siendo el servicio publico el titulo
habilitante para la intervencion de la Administracion publica. Y polémico porque la
expresion ha adquirido unos perfiles propios no exentos de un apasionado debate
doctrinal, pues hay quien ve en el servicio pubico los males de la estatalizacion, la
burocracia, el intervencionismo y el déficit pablico en contraste con la iniciativa privada
signo de eficiencia econémica y servicial, mientras que para otros el servicio publico es
la Gnica técnica de satisfacer necesidades de los ciudadanos en condiciones de igualdad.

Nosotros nos vamos a centrar en el servicio publico entendido como una de las
formas clésicas en que se manifiesta la actividad administrativa.
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Una vez superadas las concepciones puramente dualistas -caracteristicas de la
doctrina germana (WOLF, FORSTHOFF)- que sélo distinguian entre una actividad
negativa («de limitacion o policia»), manifestada principalmente a través de formulas de
contenido estrictamente juridico, y una actividad positiva («de prestacion» o «de
servicio publico»), traducida en actuaciones de caracter material y técnico en favor de
los administrados. La mayor parte de la doctrina espafiola viene prefiriendo la
clasificacion tripartita formulada por JORNADA DE POZAS?, que al binomio anterior
(«policia» y «servicio puablico») afiade como categoria intermedia la actividad de
«fomento». Esta no implica la coaccion o limitacion propia de la «policia
administrativa», ni tampoco se traduce en prestaciones materiales directas al ciudadano,
siendo su manifestacion mas tipica la técnica subvencional.

El concepto tradicional amplio de servicio publico, entendido como “total
actuacion de la Administracion justificante de un régimen exorbitante de sus actos”,
entrd en crisis como consecuencia del masivo intervencionismo de la Administracion en
la vida econdémica, mediante las llamadas empresas publicas, que actuaban en régimen
de concurrencia con los particulares, produciendo no solo servicios inmateriales, sino
bienes reales y con sometimiento al Derecho privado; de ahi que aquellas profundas
transformaciones experimentadas durante el siglo XX por el Estado, asi como,
correlativamente, por su instrumento por excelencia, la Administracion Publica, ha dado
lugar a la emergencia de nuevas actividades de dificil encuadramiento en el esquema
citado, circunstancia que, a su vez, ha provocado, casi desde el momento de la propia
formulacién de aquél, el surgimiento de propuestas para su revision, ampliando el
namero de categorias manejadas.

Entre estas posturas goza de gran importancia la defendida por VILLAR
PALASI®, quien a la triparticion de JORNADA DE POZAS afiade un cuarto tipo de
actividad, denominada «de gestion econémica» 0 «de dacion de bienes y servicios al
mercado». El debate al respecto no es, sin embargo, pacifico. Asi, frente a dicha tesis,
destaca la formulada por GARRIDO FALLA, para quien resulta innecesaria la creacion
de una cuarta categoria, bastando con ampliar la nocién de «servicio publico» de modo
que dé cabida a las nuevas formas de actividad administrativa.

En este sentido, el servicio publico se caracterizaria:

2 “Ensayo de una Teorfa del Fomento en el Derecho Administrativo”, Revista de Estudios Politicos, nim. 48, 1949.

3 “Ensayo de la actividad del Estado en el Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Piblica nim. 3, 1950.
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- Por no prejuzgar el caracter publico o privado del régimen juridico que le es
aplicable. Puede prestarse con sujecion a normas de derecho puablico o del
derecho privado.

- En cuanto al régimen monopolistico, sélo resulta obligado en la gestion
indirecta, pero no en la gestion directa en la que el régimen de concurrencia
resulta admisible® .

- Respecto a la nueva actividad de dacion de bienes, la doctrina sostiene que lo
esencial para que una actividad constituya un servicio, es que satisfaga una
necesidad publica y que esto se dé tanto en las prestaciones como en las
producciones reales.

Por tanto, lo que caracteriza al servicio publico, esencialmente, segun Villar
Ezcurra es, aparte de la titularidad que ostenta la Administracion:

- Control por la Administracion.

- Caréacter empresarial de contenido técnico.
- Carécter de prestacion positiva.

- Prestacion en interés de los particulares.

- Continuidad en la prestacion y,

- Igualdad en la obtencion del servicio.

Esta somera exposicion de los términos en que ha evolucionado el debate sobre
las formas de la actividad administrativa permite constatar como el mismo ha influido
directamente sobre la conceptuacion moderna de la expresion «servicio publico», pues,
como se puede apreciar, el problema suele plantearse al delimitar frente a ésta las
nuevas categorias (algo que no ocurre frente a la actividad de «policia», cuyos
contornos son mucho mas claros).

De todo lo expuesto, el término “servicio publico” es bastante impropio,
confundiéndolo de manera simplista con otros conceptos; a veces es provocado por los
propios textos normativos, ya que dentro del mundo juridico destaca el habito de
emplear la expresion servicio publico como sindénimo de «giro o trafico de la

# Para Garrido Falla “nunca el monopolio ha sido nota exclusiva del servicio piiblico, ya que en los servicios asistenciales-

sanidad, educacion, se da, desde antiguo, la concurrencia de los particulares”.
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Administracion en sentido amplio», a efectos de delimitacion del régimen juridico
(publico o privado) aplicable, asi como de las correspondientes competencias
jurisdiccionales (contencioso-administrativas o civiles). Esto ha sido asi especialmente
en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, donde aln
hoy el art. 106.2 de la Constitucion, recogiendo este uso tradicional, habla del derecho a
ser indemnizado por toda lesion sufrida como consecuencia del «funcionamiento de los
servicios publicos» (del mismo modo, el art. 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun), asi como en el &mbito de la contratacion publica como férmula
para definir los contratos administrativos especiales (en el art. 4.2 de la antigua Ley de
Contratos del Estado de 1965 se definian como aquéllos que tuvieran una «directa
vinculacion al desenvolvimiento regular de un servicio publico»). No obstante, dicha
expresion fue corregida en la posteriores Leyes de Contratos de las Administraciones
Publicas en las que se paso a hablar de la vinculacion «al giro o tréfico especifico de la
Administracion contratante.

La evolucion de la nocion de servicio publico ha venido a introducir elementos
extrafios a su nucleo central, lo que ha producido el efecto de que el concepto sea tan
amplio que sirva para todo, y por ello, demasiado ambiguo, o bien, por el contrario, la
reaccién doctrinal opuesta ha propugnado la restriccion del concepto de servicio publico
hasta reducirlo practicamente a la nada. Y ello, como consecuencia de tener una
Administracion Publica cada vez mas privatizada en la prestacion de servicios publicos,
lo que unido a la intrusién de los poderes publicos en el ejercicio de actividades
econdmicas en competencia con los sujetos privados del mercado, hace necesario el
planteamiento de la prestacion de los servicios publicos en tiempos de crisis, siendo
esencial redefinir el contenido y limites del Derecho Administrativo, y replantear el
papel del Estado en el siglo XXI. No obstante, para un mejor entendimiento de lo que
gueremos abordar vamos a pasar revista a la evolucion que ha sufrido el concepto de
servicio publico.

2.1. Origen y evolucion historica del servicio publico.

En el siglo XVIII como consecuencia de varias circunstancias, tales como los
progresos técnicos, el aumento de la poblacion, el nacimiento de las preocupaciones
sociales, etc., el Estado pas6 a considerarse el prestador de unos servicios que
remediasen las carencias y necesidades de los ciudadanos. Era el Rey el Unico que podia
actuar en base a sus poderes de regalia que, aunque muy amplios, se refieren
esencialmente a la seguridad y al orden puablico. La creacion de los servicios publicos
nace utilizando estos poderes para intervenir el Rey en la salvaguarda de los bienes de
uso comun o dominio publico. A mediados del siglo X1X se amplia la idea del servicio
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publico. En primer lugar, se limitd a los servicios asistenciales o sociales, es decir,
aquellos que garantizaban el derecho del administrado a la conservacion de la vida y la
salud y al desarrollo de su personalidad: beneficiencia, sanidad y educacion.

Con posterioridad, gracias a los descubrimientos de la llamada segunda
revolucion industrial, surgieron nuevos servicios publicos de caracter econdmico
(ferrocarril, teléfono, electricidad...) que exigieron al Estado extender el ambito de su
actuacion. La vigencia del Estado liberal que niega al Estado la condicion de sujeto
econémico provocoO la aparicion de figuras, como la del contratista interpuesto o
concesionario que explotaba aquellos servicios.

Finalmente, en una tercera etapa, la Administracion asume ya la gestion de
determinadas actividades econémicas, en principio prestadoras de servicios y luego
productoras de bienes, iniciandose el desplazamiento del “servicio publico” por una
nueva categoria “la empresa publica”. Esto sucedi6 a comienzos del siglo XX.

En efecto, a finales del siglo XIX y principios del XX, el Estado comienza a
intervenir cada vez mas en multiples sectores econémicos y sociales. Por un lado, el
Estado extiende a toda la poblacion unos servicios publicos béasicos: educacion, sanidad,
seguridad social, vivienda social, proteccion de los desfavorecidos, etc. En suma, se
instaura el Estado Social o Estado del Bienestar. Y por otro lado, la Administracion
también provee a los ciudadanos de una red de servicios o prestaciones de contenido
econdémico como la energia, los transportes, las comunicaciones, el abastecimiento de
agua y el saneamiento, etc. Incluso, llega un momento en el que la Administracién se
centra prioritariamente en este tipo de funciones, dejando un poco de lado las
tradicionales de policia o control y regulacion de las actividades privadas. Ello origina
gue una parte importante de la doctrina juridica, especialmente francesa, en las primeras
décadas del siglo XX conceptta el Derecho administrativo como el Derecho de los
servicios publicos. Pero ademas, el Estado se convierte en empresario productor de
bienes y servicios destinados al mercado, ya sea por razones estratégicas (la defensa
nacional), para salvar empresas en crisis, 0 para suplir las carencias de la iniciativa
privada.

Este crecimiento desmesurado en las funciones asumidas por el Estado y la
imposibilidad de gestionarlo todo de forma centralizada, propicia la descentralizacion
administrativa incluso en aquellos Estados tradicionalmente estructurados de forma
centralizada. Es cierto que esa descentralizacion no es sélo administrativa (para
gestionar los servicios publicos) sino incluso politica, que tiene otras causas como es la
distribucion interna del poder en el Estado. Lo cierto es que en todos los grandes Estado
desarrollados existen diferentes niveles territoriales de Administracion, bajo la direccion
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de Gobiernos autondmicos democraticamente elegidos. Esta descentralizacion politico-
administrativa, que asume distintas formas en cada caso (federacion, regionalismo,
descentralizacion local), requiere a su vez un esfuerzo de coordinacién y una
cooperacién permanente entre todas las Administraciones con competencias sobre un
mismo territorio (la estatal o federal, la regional o autonémica y la local), sin la que no
es posible ofrecer a los ciudadanos con eficacia y a un coste razonable las prestaciones
que demandan de los poderes publicos en su conjunto.

Se produce también una descentralizacion funcional, mediante la creacion de
organismos Yy entes publicos de muy distinto tipo —organismos administrativos, entes de
regulacion y de gestion de servicios, autoridades independientes, agencias, entidades
publicas empresariales, etc.- dificiles de reconducir a categorias homogeéneas, y
mediante la utilizacién instrumental de formas juridico-privadas de organizacion
(sociedades y fundaciones) para el ejercicio de algunas funciones publicas o de servicios
y actividades sostenidas con fondos publicos. Fendmeno que se ha denominado la
“huida del Derecho Administrativo”.

En consecuencia, es facil comprender que este incremento incesante de las
actividades de la Administracion y del gasto publico, desde mediados del siglo XX,
haya llevado a los Estados desarrollados en torno a los afios setenta de ese siglo, a una
profunda crisis fiscal, que ha desembocado en una politica de privatizacion o
devolucién a la sociedad de actividades y servicios que habia asumido regularmente la
Administracion (politica de reduccion del papel del Estado). Asi, por ejemplo, se han
transformado algunos servicios publicos monopolizados en servicios de interés
econémico general (las telecomunicaciones, los transportes, la energia, los servicios
postales), abiertos a la libre competencia. En el area de los servicios publicos
tradicionales (educacion, sanidad) la Administracibn mantiene unas prestaciones
bésicas, mas o menos intensas, complementadas por la iniciativa privada.

No obstante, esta reduccion del volumen de actividad del Estado es en todo caso
relativa, pues para asegurar el buen funcionamiento del mercado y garantizar los
intereses generales, la Administracion ha asumido nuevas funciones de regulacion y
control de las actividades privadas (reglamentacion, vigilancia, inspeccion evaluacion).

2.3. Formulacion de la teoria y notas caracteristicas

La existencia de actuaciones de indole prestacional por parte de los poderes
publicos no es un fendmeno nuevo en la Historia de la Humanidad, habiéndose dado
manifestaciones de dicha actividad en practicamente todas las épocas. Pero, puede
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decirse que la consagracion del concepto de servicio publico tiene un origen historico e,
incluso, geografico muy concreto.

La nocion surge asi en la Francia de la transicion del siglo X1X al XX, muy en
particular de la mano de los autores de la denominada Escuela Realista de Burdeos
(Duguit, Jéze....), en la evolucion de su elaboracién doctrinal, pueden distinguirse dos
etapas que, a su vez, han influido en la doble conceptuacion con la que principalmente
se ha empleado el término con posterioridad:

a) por un lado, una concepcion amplia, omnicomprensiva, manejada por el
creador de la Escuela aludida, LEON DUGUIT (1859-1928), quien desde una
perspectiva social y finalista defiende la nocién de servicio publico como justificacién
misma del poder del Estado. La actuacién de este ultimo solo se legitimaria en la
medida en que satisficiera necesidades publicas y pudiera ser calificada como «servicio
publico». Como se puede comprender, se trata de una concepcion mas filoséfica que
juridica que, hoy en dia, entronca directamente con los postulados del Estado Social, en
cuanto subraya el deber de los poderes publicos de garantizar la prestacion de los
servicios esenciales para la comunidad,;

b) por otro lado, una nocién més estricta que toma como punto de partida las
elaboraciones posteriores de los discipulos de DUGUIT, como JEZE, BONNARD o
ROLLAND. Desde este punto de vista, el servicio pablico se configura como una
técnica concreta de gestion de aquellos servicios esenciales a los que antes aludiamos.
De este modo termind por definirse como «aquella actividad desarrollada por los
poderes publicos para atender necesidades de interés general que los individuos no
pueden satisfacer aisladamente y que, en su organizacion y funcionamiento, se
encuentra sometida a un régimen juridico especial de Derecho Publico».

Caracteres del concepto estricto de servicio publico. Partiendo de la acepcion
clasica estricta a la que acabamos de aludir, la nocion juridica de «servicio publico» ha
terminado  por  configurarse con apoyo en las siguientes  notas:

A. LA CREACION DE SERVICIOS PUBLICOS (PUBLICATIO). LA
TITULARIDAD DE LA ADMINISTRACION.

Esta es la primera nota para que una determinada actividad se convierta en
servicio publico, que la Administracibn asuma la titularidad mediante la
correspondiente publicatio (convierte un servicio inexistente o gestionado por los
particulares en servicio publico). Por tanto, para que pueda hablarse de servicio publico
estrictamente, la titularidad del sector o de la concreta actividad ha de haber sido
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asumida por la Administracion Pablica (aunque no necesariamente su gestion efectiva,
como posteriormente veremos).

La existencia de esta reserva exclusiva en favor de los poderes publicos
determina, por tanto, el monopolio de éstos sobre tales servicios. En consecuencia,
quedan excluidas del concepto aquellas técnicas para garantizar la prestacion de
servicios esenciales que admiten la libre concurrencia sobre ellos. Asi sucede, por
ejemplo, con la mas moderna del servicio universal, popularizada a partir del Derecho
Comunitario europeo especialmente en el sector de las telecomunicaciones; dicha
técnica, sin establecer reserva de titularidad alguna en favor de la Administracion, y, por
tanto, abriendo en principio la posibilidad de prestar el servicio a cualquier operador, se
caracteriza por el establecimiento de un marco regulador muy estricto sobre aquél, en el
que destaca la imposicion de lo que se han llamado obligaciones de servicio publico, de
inexcusable cumplimiento para el sujeto particular que lo presta, todo ello con el fin de
evitar que la gestion privada del servicio determine que los ciudadanos dejen de
disfrutar de prestaciones que los empresarios gestores consideren no rentables; la
garantia del respeto a este marco se procura de forma particular a través del control
ejercido por Agencias Independientes, siguiendo el modelo del Derecho anglosajon.

Las prestaciones indicadas no tienen por objeto satisfacer cualquier tipo de
necesidades publicas, sino solo aquéllas que puedan calificarse de esenciales; es decir,
como ha sefialado el Tribunal Constitucional espafol, aquéllas vinculadas a la
satisfaccion de  derechos fundamentales, libertades publicas 'y  bienes
constitucionalmente protegidos (S.T.C. 26/1981, de 17 de julio).

Siguiendo a Serrano Triana y Villar Palasi, se pueden distinguir distintas formas
juridicas de publicatio:

a) Por creacion de un organo administrativo atribuyéndole competencia para
gestionar un servicio publico (creacion de una direccion General).

b) Por creacion de un ente institucional pablico al que se le atribuye competencia
para gestionar un servicio publico (INSALUD, INSS...).

c) Por conversion en ente publico de un ente privado (nacionalizacion del Banco de
Espana).

d) Por engarce interno de derecho publico, respetando la personalidad juridico-
privada del ente intervenido (control interno de empresas publicas que funcionen
en régimen de derecho mercantil).

e) Por la declaracion formal de monopolio de la Administracion (se exige Ley).
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http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/libertades-publicas/libertades-publicas.htm
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B. CONTROL DE LA ADMINISTRACION.
Mediante poderes de policia, ius variandi, supresién e intervencion del servicio.
C. CARACTER EMPRESARIAL TECNICO.

Todo servicio publico implica una cierta actividad empresarial, una actuacion
econdémica a través de una empresa, un conjunto organizado de capital, direcciéon y
personal encomendado a una finalidad concreta, en este caso de interés general.

D. CARACTER DE PRESTACION POSITIVA DEL SERVICIO PUBLICO.

Consiste en un dare o facere. Ha de tratarse de una actividad de caracter
prestacional, con lo que queda al margen del concepto la eventual actividad de
produccion de bienes que puedan desarrollar los poderes pablicos.

Estas prestaciones son de caracter fundamentalmente material o técnico, no
implican el ejercicio de autoridad y tratan de procurar utilidades de las que pueden
beneficiarse los individuos singularmente considerados (uti singuli, en terminologia
juridico-administrativa). Queda asi excluido lo que la doctrina italiana (ZANOBINI,
ALESSI, GIANNINI), por oposicion al concepto de «servicio publico», denomina
«funciones publicas», esto es, aquellas actividades desarrolladas por el poder publico
desde una posicion de supremacia y destinadas a beneficiar a la colectividad en su
conjunto (uti universi), como, por ejemplo, el mantenimiento de un ejército, el sistema
judicial, la recaudacion de tributos, etc.

E. CONTINUIDAD EN LA PRESTACION.

Un servicio esencial es aquél del que no se puede prescindir. En consecuencia, su
gestion ha de materializarse en prestaciones regulares y continuas, siendo éstos
elementos esenciales definitorios del servicio.

F. INTERES DE LOS PARTICULARES

Tiene como destinatarios a los particulares y se presta en interés de los mismos.


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/posicion/posicion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sistema/sistema.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/recaudacion/recaudacion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/tributo/tributo.htm
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G. IGUALDAD DE ACCESO Y USO DEL SERVICIO.

Se consagra en el art. 14 de la Constitucion Espafiola y en la Ley de Contratos,
hoy TRLCSP, donde se establece la igualdad y no discriminacion como principios
basicos °.

2.4. El servicio publico local en la legislacion espafiola.

Haciendo una rapida excursion historica al tratamiento que la legislacion espafiola
ha dado en el ambito local, el Estatuto Municipal de Primo de Rivera, de 1924 no
definid el concepto de servicio publico, ni siquiera uso esta expresion, sino que utilizo
expresiones como “municipalizacion de servicios”, “servicios municipales obligatorios”
y “obligaciones minimas de los Ayuntamientos”, si bien el texto normativo contenia
aquellas actividades que tanto la doctrina como la jurisprudencia de la época, e incluso
anterior, venian entendiendo como servicios publicos, por lo que el legislador tenia en

mente el concepto de servicio publico.

El Estatuto Provincial de 1925, sigui6 la misma tdnica, hablando de “servicios e
institutos”, el legislador estaba pensando tanto en la concepcion objetiva del servicio
publico de Duguit como en la subjetiva de Hauriou.

La constitucion Espafiola de 1931 recogio la expresion “servicio publico”.

La Ley Municipal de 31 de octubre de 1935, siguié sin definir el concepto de
servicio publico, pero al menos, y por primera vez un texto legal espafiol, enumerd las
caracteristicas que debia de reunir dicha categoria, art. 131:

“los Municipios podran administrar y explotar directamente todos aquellos
servicios que tengan caracter general, sean de primera necesidad, de utilidad publica y
se presten o puedan prestarse dentro del término municipal en beneficio de sus
habitantes”.

La legislacion espafiola de régimen local, tras la Guerra Civil, rehuyé de dar una
definicién de servicio publico, y asi la Ley Régimen Local de 1955.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 Gnicamente
precisa frente a la Ley de Régimen Local, la finalidad de los servicios publicos
municipales:

5 Art. 139 TRLCSP. Principios de igualdad y transparencia. Los érganos de contratacién dardn a los licitadores y
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacién al principio de transparencia.
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“con el fin de atender a las necesidades de sus administrados, las Corporaciones
locales prestaran los servicios adecuados para satisfacerlos”.

La Constitucion Espafiola de 1978 no ofrece una definicion del concepto de
servicio publico, pero esto no quiere decir que el legislador constitucional desconozca
el concepto y su funcion; por el contrario, el texto constitucional parece dar por
respuesta la institucion del servicio publico al utilizar a lo largo del mismo diversas
expresiones en las que esta latente su nocion; en este sentido Martin-Retortillo Baquer
sefiala que la presencia del servicio publico es patente, incluso sorprendentemente
abundante, por mas que hayan de convivir significados diferentes °.

Asimismo, Bassols Coma sostiene que el concepto de servicio publico hay que
considerarlo vigente tras la Constitucion, en cuanto que aquél no se opone a ésta, y que
el propio texto constitucional adopta diversas expresiones que directa o indirectamente
pueden tener conexién con la técnica del servicio publico, como en los art. 28.2, 43,
128.2'y 158”. Buena prueba de ello, es la legislacion postconstitucional que se refiere al
servicio publico®. Incluso en una ocasién, la Constitucion emplea la expresion “servicio
publico”, al regular el instituto de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, art. 106.2., cuyo tenor es el siguiente: “Los particulares, en
los términos establecido por la ley, tendra derecho a ser indemnizados por toda lesion
gue sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”

Igualmente es contemplado en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, art. 139.

Por tanto si el legislador constitucional anuda la produccion de la responsabilidad
patrimonial a que el hecho productor del dafio sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos sin explicar este concepto, es porque da por presupuesta la nocion
de servicio publico.

Fuera de este articulo, la Constitucion no utiliza la expresién de “servicios
publicos”, asi por ejemplo el art. 28.2 habla en relacion con el derecho a huelga, sobre
los servicios esenciales de la comunidad, expresion también utilizada en los art. 37.2
(conflicto colectivo entre trabajadores y empresarios), art. 128.2, en que tras reconocer

¢ Lorenzo Martin-Retortillo Baquer: “Derecho de acceso a los servicios de interés econédmico general” en Escudios de
Derecho Puiblico Econdmico. Libro Homenaje al profesor Dr. D. Sebastiin Martin Rerortillo” ed. Civitas, 2003.

7 Martin Bassols Coma: Counstitucion y sistema econdmico Ed. Tecnos, 1985.

8 Por ejemplo, el ya derogado titulo I, del Libro II del TRLCAP, que llevaba por ribrica “Del contrato de gestién de
servicios pablicos”, y cuyo primer articulo, el 154, establecia que estos contratos son aquellos mediante los que “Las
Administraciones encomiendan a una persona natural o juridica, la gestién de un servicio ptblico”.
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la iniciativa publica en la actividad econdmica, reserva al sector publico “recursos o
servicios esenciales”; el art. 1581. Utiliza la expresion de “servicios publicos
fundamentales”.

Otras veces, la constitucion emplea el término “servicios” a secas, art. 145.2, y
otras veces el término “servicio” en singular, para referirse a una determinada actividad.

Pero la regulacion primordial en la Constitucion es la del art. 128.2 “se reconoce
la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podran reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y
asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiera el interés
nacional”. En la interpretacion de este precepto se ha dividido nuestra doctrina.

Para unos, entre ellos el profesor Martin Rebollo, este articulo prevé la
declaracion de recursos y sectores como de servicio pablico, no exigiendo para ello la
gestion directa de los mismos, por lo que nos encontramos ante una nacionalizacion en
sentido amplio. Para otros, entre ellos, Garrido Falla, el precepto hace referencia a la
nacionalizacion en sentido estricto, es decir, la asuncion por parte del Estado de la
titularidad, administracion y gestion de sectores y recursos, en principio privados. Por
tanto, no sera posible la concesion, ni cualquier otra forma de gestion indirecta, si no
que la declaracion del Estado, mediante Ley, de un servicio esencial como de servicio
publico implicara siempre la gestidn directa, es decir, la gestién por la Administracion.

La primera de las concepciones choca con una objecion, y es que existen servicios
publicos que no estan previstos en la Constitucion, y que no tendrian amparo en el
ambito de un Estado Social y Democratico como el nuestro; se refiere a la actividad
industrial y empresarial del Estado.

La segunda concepcion estaria excluyendo constitucionalmente la posibilidad de
gestién indirecta de los servicios publicos, con lo que quedarian prohibidas, entre otras
manifestaciones, las concesiones de servicios.

Ya por ultimo, citar en cuanto a la aportacion legislativa al concepto del servicio
publico, a la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local
(LBRL), que rehuye el intento de dar una definicidn técnica del servicio publico y acude
al reenvio del listado de competencias locales, articulo 25 para el municipio y 36 para la
Provincia, y dandose por tanto una nocion amplia del concepto, en cuanto que abarca
todos los ambitos de actuacion local, competencia de los entes locales que ya de por si
es amplisima. A este respecto, la pretension de la Ley de Racionalizacién y
Sostenibilidad de la Administracidon Local, es reordenar el sistema competencial de los
municipios con la finalidad de buscar criterios de eficiencia (también por razones de
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escala) en la prestacion de los servicios publicos municipales. Asi, se aboga por
suprimir la actividades complementarias (competencias impropias), muchas de las
cuales se gestionan a través de tales entes instrumentales (pensemos, por ejemplo, en
promocion econdmica, politicas de empleo, agencias de desarrollo local, vivienda, etc.).
No obstante, los ayuntamientos podrdn mantener tales competencias no propias, asi
como las actividades econdmicas que estén impulsando, siempre que se acrediten dos
extremos:

a) que no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda Municipal, y

b) no se incurra en un supuesto de ejecucion simultdnea del mismo servicio
publico con otra Administracion Publica.

Si no se alcanzan ambos extremos los Ayuntamientos no podran ejercer (ni por
entidades instrumentales interpuestas) tales competencias impropias ni actividades
econdémicas. Las empresas publicas afectadas deberian ser disueltas y entrar en un
proceso de liquidacion.

Por Gltimo en cuanto a la plasmacion del servicio pablico en la legislacion de las
Comunidades Autonomas reguladoras del régimen local, se observa que han querido
acercarse al concepto de servicio publico local persistiendo en el error de la LBRL de
identificar y reenviar tal actividad al &mbito competencial local, en nuestro caso, La Ley
de Autonomia Local de Andalucia (LAULA), art. 26.1, que literalmente dice:

“Son servicios locales de interés general los que prestan o regulan y garantizan
las entidades locales en el ambito de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi
como las actividades y prestaciones que realizan a favor de la ciudadania orientadas a
hacer efectivos los principios rectores de las politicas publicas contenidos en el
Estatuto de Autonomia para Andalucia”.

3. CRISIS DEL MODELO EUROPEO TRADICIONAL “LOS NUEVOS
SERVICIOS DE |INTERES GENERAL” Y EL PROCESO DE
LIBERALIZACION DE LA ECONOMIA

Nuestra CE de 1978 establece un sistema econémico de economia social y mixta
de mercado, expresion ésta que sintetiza la conjugacién de los distintos principios
derivados de nuestra Constitucion econdmica. Se trata, en primer lugar, de la economia
de mercado (reconocida expresamente por el art. 38 CE), segun la cual las relaciones
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econdémicas han de desarrollarse conforme al mercado y sus fundamentos (propiedad,
libre empresa, libre competencia). Pero no de la economia puramente liberal de mercado
—no vinculada por otros referentes que no sean el propio mercado y su autorregulacion-,
sino de la economia social de mercado, en la medida que éste, la competencia y la libre
empresa deben compatibilizarse con las claves (la solidaridad y el progreso social) y
objetivos (distribucion justa de la renta, aseguramiento de prestaciones vitales a los
ciudadanos, etc.) del Estado Social y a cuya garantia debera dirigirse especialmente la
actuacion de los poderes publicos.

Como consecuencia de ese papel reconocido a los poderes publicos en el Estado
Social surge la connotacién del caracter mixto de la economia de mercado. La
intervencion de los poderes publicos sobre la economia, que alcanza a la ordenacion
juridica de la libertad de empresa y el mercado, e incluso a la conformacion de los
procesos econdmicos mediante la planificacion (art. 38 y 131.1 CE), se extiende
asimismo a su participacion en dichos procesos como un sujeto mas de las relaciones
econdmicas mediante la iniciativa publica en la actividad econémica. Caracter mixto
que no significa un necesario reparto de sectores o actividades entre el sector publico y
el privado, que no existe en la CE (si exceptuamos la demanialidad de algunos
recursos), sino que la actividad econdmica queda abierta tanto al sector publico como al
privado, actuando aquél en todo caso como un agente mas del mercado y sujeto a las
reglas de la libre competencia.

El marco constitucional de las relaciones econdmicas permite asi que éstas se
desarrollen conforme a una peculiar dialéctica entre el sector privado y los poderes
publicos.

3.1. La libertad de empresay el mercado como elementos bésicos.

El significado y alcance del reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa (ambito constitucionalmente protegido, potestades del Estado para modularla)
han sido muy debatidos por la doctrina. No cabe desconocer la bipolaridad que la
cuestion presenta. De un lado, si més alla de una vision individualista de la misma, se
acepta que la empresa constituye un fenébmeno econémico-social complejo en el que
confluyen intereses sociales heterogéneos, seria irreal pensar que la misma, y por ende
la libertad de empresa, no pudiera quedar sujeta a la regulacion y accién ordenadoras
del Estado. Pero, de otra parte, esa regulacion ha de tener unos limites para que la
libertad de empresa y la economia de mercado —de la que la primera es condicién
ineludible- no resulten irreconocibles.
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A la vista del contenido literal del art. 38CE y su posicién sistematica, la libertad
de empresa constituye elemento basico de todo el sistema constitucional de las
relaciones economicas. Asi resulta ser en términos logicos (los poderes publicos podran,
como un “ex post”, regularla e incluso limitarla o restringirla —STC 227/1993, de 9 de
julio-, pero no “otorgarla™); sistematicos (pues las potestades y facultades reconocidas
por la CE a los poderes publicos —exigencias de la economia general en el art. 38,
reservas e iniciativa publica en el 128.2, planificacion en los arts. 38 y 131.1, etc.- tiene
como referente la libertad de empresa y el mercado, y no al revés); y estrictamente
juridicos, pues toda actuacién de los poderes publicos que pueda moralizarla queda
vinculada por el respeto de su contenido esencial (art. 53.1 CE).

Este dltimo dato, e incluso si la libertad de empresa constituye un derecho
subjetivo, ha sido no obstante discutido. Para unos resulta indubitable que la libertad de
empresa reconocida en la CE no sélo es un derecho subjetivo sino un derecho
fundamental. Otros autores han visto en ella un derecho subjetivo abstracto, en el
sentido de que los particulares sélo podrian oponerse al legislador invocando la libertad
de empresa cuando la medida legislativa restrictiva de ésta no sea adecuada a los fines
de interés general o desproporcionada. Otros, en fin, han querido ver en ella, con la
holgura de configuracion que ello dispensaria al legislador, y en la medida que esta
intimamente ligada a la economia de mercado constitucionalmente garantizada, solo una
garantia institucional, en postura a la que no hay duda ha coadyuvado la reticente
posicion mantenida en algin caso por el Tribunal Constitucional para reconocer a la
libertad de empresa “per se” el caracter de derecho. En mi opinion, coexistiendo en este
caso esa doble faceta de la libertad de empresa —garantia institucional y derecho
subjetivo- y dando, por lo demas, como artificiosa a este efecto la oposicion entre
derecho fundamental y garantia institucional, el caracter de derecho subjetivo de la
libertad de empresa no puede discutirse en términos juridicos sistematicos tal y como la
reconoce nuestra CE, consagrandola en su art. 38 en plano bien distinto al de los
principios rectores del Capitulo Tercero del Titulo I. Otra cosa es que, frente a los
derechos fundamentales de la Seccion Primera del Capitulo Segundo de ese mismo
Titulo, no goce del recurso de amparo, pero ello no le priva de la restante proteccion
derivada del art. 53 de la CE.

El problema estriba en la delimitacion de la libertad de empresa y su eventual
contenido esencial® frente a la ordenacién que puedan establecer los poderes pablicos.

9 El TC ha subrayado que la libertad de empresa viene a “establecer los limites dentro de los que necesariamente han de
moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad. Limites
cuyo mantenimiento, como el de aquéllos que definen los demds derechos y libertades consagrados en el capitulo II del
Titulo I de la CE, estd asegurado por un doble garantia, la reserva de ley y lo que resulte de la atribucién a cada derecho o
libertad de un nucleo que el legislador no puede disponer, de un contenido esencial” (STC 37/1981 y 225/1993).
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A este respecto, también se ha pronunciado la doctrina. Segln unos, toda regulacion
legal limitante de la libertad de empresa seria inconstitucional, operando ésta como un
obstaculo insalvable para el legislador, o al menos sin que los principios rectores ni la
intervencion de la Administracién publica puedan operar como limites prevalentes sobre
su ejercicio. Para otros, esta posibilidad seria acorde con el modelo econémico de la CE,
y de hecho asf lo ha concluido el Tribunal Constitucional®.

En mi opinidn, va de suyo que la libertad de empresa podra ser “delimitada” por
el legislador en equilibrio con las demas previsiones de la CE, interpretadas
armonicamente. Para empezar, las que la CE expresamente establece (las exigencias de
la economia general y en su caso la planificacion -art. 38-, y las derivadas
necesariamente de los bienes juridicos que expresan los principios rectores del sistema
econdémico social). Es en tales previsiones, que delimitan el propio contenido esencial
de la libertad de empresa, donde hallara su fundamento y su limite el legislador al
regular la libertad de empresa. De ahi que la planificacién no puede pasar de indicativa
0 que iniciativa publica en la actividad econémica no puede alcanzar niveles que
desvirtien el caracter que la libertad de empresa ha de tener como marco referencial
béasico de nuestro sistema economico.

La CE consagra asimismo en su art. 38 la economia de mercado, estando su
funcionalidad intimamente ligada a la libertad de empresa. Consecuentemente, los
poderes publicos no podran adoptar medidas que llegaran a hacer irreconocible la
economia de mercado, es decir, un sistema en el que el proceso de asignacion de
recursos es determinado, salvo excepciones, por un orden espontaneo, por el mercado y
la libre competencia regulados apropiadamente, teniendo en cuenta, claro esta, que esa
regulacion apropiada ha de conllevar toda la connotacidn social de esa economia de
mercado.

De esa manera, la economia de mercado aparece asi como marco condicionante de
la actuacion de los poderes publicos. En primer lugar, en cuanto a las medidas de
ordenacién e intervencion general. Se ha llegado a decir que las mismas deberan ser
“conformes al mercado”, reconduciendo al mercado y sus reglas, sectores y situaciones,
si bien hay que tener en cuenta que el caracter de institucion constitucionalmente
garantizada de la economia de mercado permite al legislador un mayor grado de
libertad. En segundo lugar, la actuacion de los poderes publicos como sujetos de
actividad econdémica debera producirse en igualdad de trato y sujecion al mismo

10 “La libertad de empresa...se ejerce dentro de un marco general configurado por las reglas tanto estatales como
autondmicas, que ordenan la economia de mercado, y, entre ellas, las que tutelan los derechos de los consumidores,
preservan el medio ambiente u organizan el urbanismo y una adecuada utilizacién del territorio” (STC 227/1993).
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principio de libre competencia que la privada, requiriéndose en otro caso que se
cumplan las rigidas exigencias establecidas por el art. 128.2 de la CE.

3.2. La iniciativa publica en la actividad econémica

El art. 128.2 de la CE establece: “Se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econdmica. Mediante ley se podréd reservar al sector publicos recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de
empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.

El precepto contempla tres supuestos distintos. Dejando al margen el de la
intervencion de empresas (en el que estrictamente no hay actuacion de los poderes
publicos como sujetos de actividad econdmica, sino sustitucion temporal y excepcional
de los organos de gestion de una empresa privada por razon de interés pablico), el art.
128.2 CE consagra dos hipotesis de actuacion del sector publico en la actividad
econdémica: la mera iniciativa publica en la economia, actuando el Estado como un
sujeto mas de la actividad econdmica empresarial junto a los particulares, y la actuacién
con reserva a su favor de los recursos o actividades de que se trate que quedaran desde
ese momento excluidos de la iniciativa privada.

El primer inciso (Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica)
supuso la apertura del sistema de relaciones econdémicas a una dualidad de agentes
(iniciativa privada, iniciativa publica) sin estar ésta Ultima sujeta a exigencias distintas
que las primera, con lo que la CE habria conseguido al tiempo y respectivamente en sus
arts. 38 y 128.2, la libre iniciativa privada y la “libre” iniciativa publica. Los poderes
publicos podrian asi desarrollar actividades econdmicas sin que la libertad de empresa y
la economia de mercado se vieran afectadas, pues las empresas publicas producto de esa
iniciativa publica han de actuar también con sujecion a la libre competencia y a las
mismas condiciones que las privadas.

Asi pues, lo determinante de la previsidn constitucional seria la posibilidad de una
coexistencia concurrente en competencia e igualdad de trato juridico entre empresa
publica y empresa privada.

Mayores problemas plantea definir el alcance de esa coexistencia. Para empezar,
si la iniciativa publica ha de ser subsidiaria de la privada o, sin mas, resulta compatible
de manera incondicionada con esta ultima. En general la doctrina ha interpretado que la
compatibilidad de la iniciativa puablica con la privada es incuestionable, sin que sea
necesaria ninguna justificacion o legitimacion causal especifica al efecto; al cabo en ello
—sustitucion del principio de subsidiariedad de la iniciativa publica pro el de
compatibilidad- radicaria la novedad del modelo economico de la CE 1978 frente al
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anterior principio de subsidiariedad del Estado que habria quedado arrumbado. Adn asi,
debemos sefialar que la iniciativa publica estd condicionada por determinados
requisitos, y por las implicaciones del interés general que aparece en los arts. 128.2 y
103 de la CE como esencia de la actividad de la Administracion.

La necesidad de ley previa para el ejercicio de la mera iniciativa publica en la
actividad economica es discutible. El art. 128.2 CE exige esta formalidad solo para el
caso de la reserva publica de recursos o servicios, no para la mera iniciativa publica
concurrente con la privada.

3.3. La excepcion a la libertad de empresa y el mercado: las reservas publicas de
recursos y servicios

Si en su primer inciso el art. 128.2 contempla la actuacion del Estado como sujeto
de actividad econémica concurrente y en competencia con el sector privado, en su
inciso segundo establece la posibilidad de que por ley se reserven al sector publico
recursos o servicios esenciales. En virtud de esa reserva, libertad de empresa y el
mercado quedaran exceptuados para los recursos y servicios de que se trate, al impedir
aquélla que los particulares puedan ser titulares de esos recursos o de la explotacion de
tales servicios, como consecuencia de lo cual no habra concurrencia con la iniciativa
privada —que tendrd vedado el acceso a tales actividades-, ni mercado de oferta, ni
posibilidad de libre competencia.

Este segundo inciso del art. 128.2 CE esta haciendo referencia a la institucion del
servicio publico en sentido estricto, como monopolio publico sobre una actividad, al
contemplar la posibilidad de la titularidad pablica exclusiva sobre la prestacion de
determinados servicios, excluyéndolos de la iniciativa privada y reservandolos al sector
publico.

- Requisitos de la “publicatio” con reserva de la actividad al sector pablico

Segun dispone el art. 128.2 CE, la reserva de una actividad o servicio al sector
publico deberd cumplir las siguientes exigencias: efectuarse mediante ley y con arreglo
a los requisitos que segun dicho precepto deben fundamentar esa decision legal; es
decir, el carécter “esencial” del servicio y que la misma tenga lugar “cuando asi lo
exigiere el interés general”, a lo que el precepto afiade una hipotesis especifica
“especialmente en caso de monopolio”.

A) Declaracion legal

La potestad de reserva de un servicio al sector publico queda atribuida
exclusivamente al legislador cualquiera que sea el ente publico beneficiario de la
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reserva. Por eso los entes publicos sin potestad legislativa (entes locales) precisaran al
efecto de una ley previa que atribuya esa reserva a su favor.

Ademas, debera efectuarse a través de una expresa y especifica declaracién legal
que contemple un tipo de servicio o servicios determinados y no una reserva en
abstracto. Por ello, no seria posible que, aun por ley, se efectie una habilitacion
genérica al Ejecutivo para que éste establezca la eventual reserva al sector publico de
cualesquiera servicios o de servicios no determinados legalmente con caracter previo.
Pero, a partir de aqui, la remision al Ejecutivo puede ser amplia, incluyendo el supuesto
de reservas cuya efectividad (una vez declarada por ley y sobre servicios legalmente
especificados) puede quedar en manos de aquél.

La ley necesaria para la reserva ¢ha de ser ley estatal o puede ser ley de las
CCAA? Esta ultima posibilidad resulta muy problematica. El desarrollo de la atribucién
estatutaria a las CCAA de competencia para crear y gestionar un sector publico propio
no plantea mayores dificultades si se articula a través de la iniciativa publica en la
actividad econémica (art. 128.2, primer inciso, CE), pero seria muy cuestionable que
ello pueda tener lugar a través de una reserva publica de actividades por ley autonémica
sin previa ley estatal que opere como cobertura, y claro estad dentro del campo
competencial de la Comunidad. Sobre todo porque, de no ser asi, los principios de
igualdad, de unidad de mercado y de libre circulacién (art. 149.1.1 y 139.2 CE)
guedarian en entredicho.

B) Esencialidad de los servicios

Segun el art. 128.2 CE los recursos o servicios objeto de la reserva a favor del
sector publico han de ser esenciales. Qué debemos entender por servicios esenciales no
es cuestion unénime en la doctrina. En lo que si existe una posicion mayoritaria es en su
concepcion como concepto juridico indeterminado, lo que dificulta su acotamiento
juridico. Por ello, dado el caracter abierto que tiene el concepto de servicios esenciales,
se trata de un supuesto de valoracion politica y no juridica, siendo en definitiva, esa
esencialidad, a fin de cuentas, sin6nimo de utilidad publica o interés social.

La reserva de servicios al sector publico facultado por el art. 128.2 CE es una
opcidn del legislador, y como tal alternativa, en el contexto del propio precepto, a que
sea la propia sociedad quien desarrolle las actividades, o bien a una situacion de paralela
actividad publica y privada. Por ello, la concrecion, la apreciacion de la esencialidad de
los servicios esta en manos de la discrecionalidad o la valoracion politica del legislador
al decidir la propia reserva, y sin que éste se halle en principio vinculado por un
contenido dado de dicha esencialidad determinable “a priori”. De ahi que podamos
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hablar del caracter meramente “légico” de la esencialidad de tales servicios: es en la
propia reserva efectuada por el legislador cuando se acota en unidad de acto el caracter
esencial de los servicios que se reservan. La esencialidad de los servicios no seria pues
un dato objetivable materialmente con carécter previo y condicionante de la reserva,
sino que se imbricaria substancialmente con el propio hecho de ésta, es decir, con la
decision del legislador.

C) La clausula “especialmente en caso de monopolio”

El art. 128.2 CE contempla expresamente que la reserva a favor del sector publico
pueda tener lugar “especialmente en caso de monopolio”. Se incluye asi como hipotesis
especifica de la eventual reserva al sector publica, la existencia de una situacion de
monopolio, derivada bien de la dinamica del mercado, bien de la propia naturaleza de la
actividad de que se trate abocada “per se”, por razones economicas, tecnologicas o
logisticas, a ser desarrollada en monopolio. El precepto especifica ese supuesto de
reserva como uno de los posibles, pero sin descartar, claro estd, que la misma pueda
tener lugar en otros supuestos en que no se dé esa situacion de monopolio.

D) El interés general como causa

El servicio publico —como al cabo la Administracion publica en su conjunto ex
art. 103 CE- es un instituto enderezado al logro del interés general. Pero por si ese
condicionante de trasfondo fuera poco, el art. 128.2 CE cierra sus previsiones con este
inciso final “cuando asi lo exigiere el interés general”.

3.4. Los servicios de interés general

En los ultimos afios en el seno de la Unidn Europea se ha desarrollado una
tendencia ideologica basada en la defensa del mercado y de la iniciativa privada, de
manera que se muestra partidaria de relegar a los poderes publicos a funciones de
regulacién y control, salvo excepciones justificadas o derivadas de previsiones
constitucionales. Para esta concepcidn, incluso cuando la libre competencia econémica
no garantiza por si misma la prestacion de los servicios basicos, cabe una alternativa a la
expansion de los servicios publicos, la de imponer a las empresas privadas prestadoras
de servicios basicos obligaciones y limites por razones de interés publico. Segun este
modelo, las empresas privadas que prestan servicios esenciales para la sociedad (agua,
energia, transportes, telecomunicaciones, etc) en régimen de libre competencia pueden
ser constrefiidas por el legislador a asumir algunas prestaciones no rentables y ser
sometidas a regulaciones y condiciones que garanticen el acceso de cualquier ciudadano
a tales servicios a un coste razonable.
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Ello ha ido acompafiado de un proceso de privatizacion de actividades publicas, lo
que no solo ha afectado a las empresas publicas que producian bienes y servicios para el
mercado en régimen de libre concurrencia, sino también a los antiguos monopolios
publicos (por ejemplo, la Telefénica) y a la prestacion de servicios esenciales
considerados como servicio publico (servicios postales, transporte aéreo, ferroviario,
terrestre, telecomunicaciones, energia, radiotelevision).

Ademas, el principio de libre competencia empresarial ha adquirido una gran
relevancia, lo que ha determinado una intensa apertura a la libre competencia incluso en
las actividades prestacionales de la Administracién, lo que ha dado lugar a que algunos
hablen de la muerte del servicio publico.

Sin embargo, esta crisis del concepto del servicio publico tiene sus limites. En
principio, no afecta a los servicios de autoridad (justicia, defensa, seguridad publica) ni
de solidaridad (por ejemplo, servicios sociales). Asi, la liberalizacion solo alcanza a los
servicios y actividades que pueden ser prestados por las entidades privadas mediante
contraprestacion, es decir, los servicios que son econdmicamente rentables. Por otra
parte, los poderes publicos no pueden desentenderse del servicio, pues deben garantizar
la satisfaccion de necesidades esenciales de los ciudadanos.

Todo ello ha dado lugar a la aparicién en el seno de la Unidon Europea de un
nuevo concepto en parte coincidente con el de servicio publico: el de servicios de
interés general.

El punto de partida es el de la regulacion de la libre competencia econdémica y sus
excepciones. Las empresas estan sometidas a las normas comunitarias, y en particular a
las normas sobre competencia.

Ahora bien, el art. 86.2 TCE (art. 106.2 TFUE) establece que las empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general quedan sometidas al
Tratado en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida el cumplimiento
de la mision a ellas confiada (Sentencias Corbeau de 19-05-1993 y Almelo, 27-04-
1994). En cualquier caso, el desarrollo de los intercambios no debe quedar afectado en
forma tal que sea contraria al interés de la Unién.

El art. 16 TCE (art. 14 TFUE) (incluido en la Primera Parte del Tratado, que
recoge los Principios de la Union) reconoce los servicios de interés general como un
valor comdn de la Unidn, asi como su papel en la promocion de la cohesion social y
territorial. Se trata, por tanto, de un elemento esencial del modelo europeo de sociedad,
por lo que no constituye una simple excepcion a las reglas de la competencia. En
consecuencia, tanto la Union como los Estados miembros vienen obligados a velar por
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ellos y para que las actividades y servicios materiales en que se traducen se presten “con
arreglo a principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido”.

Servicios publicos de interés general son actividades que cumplen misiones de
interés general. Por ello, estdn sometidos a obligaciones de servicio publico en atencion
a razones diversas que plasman valores colectivos socialmente asumidos (la cohesién
social, el medio ambiente, la garantia de un minimo comun de bienestar, etc).

El concepto de servicio de interés general no equivale al de servicio publico, sino
que tiene un enfoque funcional: no pone el acento en quién posee la titularidad del
servicio o quien lo presta efectivamente, ni en su régimen juridico formal. El acento se
pone en la correspondencia del servicio con las necesidades de interés general, lo que
implica su sometimiento a obligaciones y reglas que excepcionan la libre competencia y
que se definen propiamente como obligaciones de servicio publico.

Servicios de interés general son los servicios y actividades que las autoridades
publicas consideran de interés general por su relevancia y que, sometidos o no a la
disciplina de mercado, estan sujetos a obligaciones especificas de servicio publico.

La distincion méas importante a estos efectos es la que se fija entre los servicios
econdémicos y los no econdémicos, ya que el art. 86.2 TCE (art. 106.2 TFUE) alude
unicamente a los servicios de interés econémico general.

En primer lugar, los servicios de interés general econémicos consisten en una
actividad por la que se ofrecen bienes y servicios en el mercado. Entre ellos se
encuentran los grandes servicios de redes (ferrocarril, servicios postales, gas,
electricidad, telecomunicaciones). En cuanto a los demas, depende de cada legislacion.
Asi, suelen incluirse también el abastecimiento de agua, la gestion de residuos, el
saneamiento y depuracién de aguas residuales urbanas, y servicios de radiotelevision.
Tales servicios pueden ser de titularidad publica o privada, por lo que pueden ser
servicios publicos o no, aunque si lo son dificilmente pueden configurarse como
monopolios publicos, pues estdn sometidos al régimen de la competencia. Pero lo
caracteristico en relacién con todos estos servicios es que los poderes publicos no hacen
dejacion de las responsabilidades que les corresponden para garantizar el interés
general. Por ello pueden ser sometidos a una estricta regulacion (por ello se habla de
sectores regulados), y se les imponen obligaciones de servicio pablico y, en su caso, de
servicio universal.

- Obligaciones de servicio publico son obligaciones especificas impuestas por los
poderes publicos al proveedor del servicio para garantizar determinados
objetivos de interés publico: creacidbn y mantenimiento de ciertas
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infraestructuras, estandares de calidad del servicio, seguridad del suministro,
puesta a disposicion obligatoria de las redes para otros operadores, limites
tarifarios, exigencias de proteccion ambiental, garantias de acceso al servicio de
personas desfavorecidas o con minusvalias, etc. Tales obligaciones pueden venir
impuestas por la normativa europea o interna, y en su caso los gastos pueden
venir reembolsados mediante ayudas publicas (por ejemplo, art. 73 TCE -art. 93
TFUE- para el transporte), pero no existe una obligacion general de
compensacion a cargo del Estado.

- El modelo de servicio universal es mas limitado y se refiere a determinadas
prestaciones basicas que deben ser aseguradas en todo caso y para cualquier
usuario por los operadores de los servicios de interés general, incluso cuando se
trata de servicios liberalizados prestados en régimen de libre competencia, y ello
en condiciones especificas de calidad, a un precio asequible y con una cobertura
territorial completa. Es el caso de ciertos servicios de telecomunicaciones (art.
22 ss LGT), servicios postales basicos (Ley 24/98) o de determinadas rutas de
transportes, etc.

La asuncion de esta obligaciones puede ser objeto de una compensacion
econdmica para garantizar la rentabilidad del servicio en su conjunto, ya sea por via
tarifaria 0 mediante la reserva de otros derechos o servicios en exclusiva a los
operadores que se hacen cargo de aquelllos servicios universales, 0 mediante la creacion
de fondos de compensacion.

Por otro lado, los servicios de interés general no econémicos, son aquellos en los
que prevalece no la finalidad lucrativa, sino la civica o social. Con respecto a ellos no
rige la regla de la libre competencia, por lo que cabe la reserva de su titularidad a una
Administracion o la atribucion de derechos exclusivos o especiales de gestion a
organizaciones o entidades, respetando los principios de no discriminacion y, en su
caso, los propios de la contratacion publica para la gestion del servicio (publicidad,
igualdad, libre concurrencia).

No obstante, se trata de un concepto dinamico, que puede variar, ya que muchos
de estos servicios pueden adquirir una dimension econdémica que antes no tenian.

Como regla cabe incluir entre ellos los servicios de solidaridad (educacion,
sanidad, Seguridad Social obligatoria, servicios sociales o asistenciales, servicios
culturales en general) (Sentencias TJCE 17-02-93, Poucet and Pistre; 21-09-99,
Albany). Se suelen organizar como servicios de titularidad publica, es decir, como
servicios publicos en sentido tradicional. Ello sin perjuicio de la concurrencia de la
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iniciativa privada (por ejemplo, en el ambito sanitario y educativo), sometida, sin
embargo, a normas y controles rigurosos.

4. FORMAS DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO

Una vez que la Administracion ha constituido un servicio determinado y ha
configurado los aspectos basicos de su organizacion y prestacion, la Administracion es
la titular de ese servicio, y por lo tanto, la Gltima responsable del mismo: ahora bien, la
gestién del servicio podréa desarrollarla directamente mediante su propia organizacion; o
indirectamente, encomendando su prestacidn a un tercero.

Debe recordarse que ha sido la legislacion local la que ha albergado una
regulacién mas acabada de los servicios publicos, y en particular, de los modos de
gestién; de ahi que nuestras referencias sean continuamente al ordenamiento local.

La decision de gestionar un servicio de forma directa o indirectamente
corresponde a la propia Administracion, decisiébn que, sin perjuicio de las
consideraciones de oportunidad que tenga que atender, hasta hace poco, solamente
venia vinculada por la regla contenida en el art. 85.3 y 95.1 de la Ley de Bases de
Régimen Local y Texto Refundido del Régimen Local, respectivamente, regla que
ordenaba la gestion directa de aquellos servicios cuya prestacion implicasen ejercicio de
autoridad.

Sin embargo, la realidad ha demostrado que esta regla, si bien atendia a una
impecable logica —la autoridad la ejercen los poderes publicos- en la actualidad no se
mantenia de forma rigurosa, ya que la prestacion del servicio exigia a veces la
utilizacion de instrumentos exorbitantes, de naturaleza publica, instrumentos de que ha
de servirse la entidad encargada de la prestacion, aunque sea privada, tal como ocurre
con el concesionario, todo lo cual hacia que la citada regla no pudiera aplicarse de
forma rigurosa. De ahi que la nueva redaccion dada al art. 85.3 de la Ley de Bases de
Régimen Local, por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y
Sostenibilidad de la Administracion Local, haya establecido otro tipo de reglas, como
son, primero que la gestion de los servicios se haga de la forma mas sostenible y
eficiente, y segundo que, se atienda en todo caso a la reserva del ejercicio de funciones
que corresponde a funcionarios publicos establecido en el articulo 9 del Estatuto
Basico del Empleado Publico.
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En todo caso, la opinién por uno u otro modo de gestionar el servicio habra de
estar respaldada por el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion en Pleno, art. 22.2 f) y 47.2 k) de la LBRL.

Se debe dar una relativa adecuacion entre la naturaleza del servicio o actividad
que se presta y la forma de gestion empleada; asi, mientras la concesion sélo es posible
en los servicios de naturaleza econdémica, en cambio los de tipo asistencial postulan la
gestion directa.

Sentado lo anterior, con el derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, se establecia la siguiente clasificacion de los modos de
gestionar los servicios publicos:

Gestion Directa:
- Gestion indiferenciada sin 6rgano especial.

- Como servicio publico personificado, mediante la creacion de un Organismo
Auténomo, Agencia Estatal o de otro ente pablico que preste el servicio.

- Enforma de sociedad privada.
Gestion indirecta a través de:
- Concesion.
- Concierto
Gestion mixta.
- Gestion interesada.
- Como Sociedad de Economia mixta.

Esta tradicional clasificacion, atendia a la LCAP, art. 156 del TRLCAP y al
RSCL.

Si bien, hoy dia tiene otro encuadre, en virtud de lo estipulado en el Real Decreto
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, y la nueva redaccion dada al art. 85.2 de la LBRL por la
Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de las entidades locales, que establece que:
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«2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la
forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestioén por la propia Entidad Local.

b) Organismo autonomo local.

c) Entidad pablica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podréa hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede
acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas
sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se
deberan tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la
inversion. Ademas, debera constar en el expediente la memoria justificativa del
asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacion en donde se
incluiran los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido,
que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabara informe del interventor local
quien valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de
gestién de servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12
de abril, en lo que respecta al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a
funcionarios publicos™.

La gestion directa es la realizada por la propia Administracion, por si misma o
mediante la utilizacién instrumental de una persona juridica vinculada a aquella juridica
y econdmicamente.

En el primer caso, la entidad local puede actuar a través de sus Organos
ordinarios, de manera indiferenciada respecto de las restantes actividades de la misma, o
a través de una «organizacion especializadax.
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El segundo sistema de gestion directa, consiste en la creacion de una persona
juridica instrumental ya sea de derecho publico o de derecho privado, participada
integramente por el Ente publico. La consideracion de estos entes instrumentales como
«medios propios», a los efectos de lo dispuesto en los articulos 4.1) y 8.2 del TRLCSP,
viene regulada en el articulo 24.6 TRLCSP, y requiere que la totalidad de su capital sea
de titularidad publica, tal y como establecid la Sentencia del TICE de 11 de enero de
2005 (Asunto C-26/03, Stadt Halle), —y ha sido corroborado por la STICE 8 de abril de
2008, (asunto Comision Vs. Republica Italiana) y la STICE de 10 de septiembre de
2009, (Asunto Sea srl.)— pues la participacion, aunque sea minoritaria, de una empresa
privada en el capital de una sociedad, en la que participa asimismo la entidad
adjudicadora de que se trata, excluye en cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre esta sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios
Servicios.

La gestion indirecta, es la operada a través de diversas formas o instituciones de
origen y base contractual, mediante las que la Administracién mantiene la titularidad del
servicio y la responsabilidad ultima de su prestacion, confiando el ejercicio o
explotacion de la actividad a persona distinta, sin perjuicio de la posibilidad de
intervencion mediata en ella. Las modalidades de la contratacién en la gestién indirecta
de servicios publicos, se regulan en el articulo 277 TRLCSP, el cual establece las
siguientes modalidades de gestion indirecta de servicios publicos.

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y
ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario
participaran en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion
que se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracién participe, por si 0 por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o
juridicas.

Desde una perspectiva doctrinal, se ha considerado que el contrato de gestion de
servicios publicos no es una figura contractual definida, sino que bajo su rdbrica comin
se encubre una pluralidad de diversas técnicas contractuales, siendo, mas que un tipo
contractual definido, una simple técnica de gestion de los servicios publicos.
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El estatuto juridico del servicio publico ha sido construido, histéricamente, sobre
la concesion, pero es aplicable igualmente a otras formas de gestion indirecta
(antiguamente gestion interesada, concierto, arrendamiento o empresa mixta), si bien
cada uno de éstas introducira en aquél determinadas variantes o peculiaridades.

Por otro lado, la jurisprudencia ha llegado a conclusiones parecidas acerca de la
naturaleza del contrato de gestion de servicios publicos. La sentencia del Tribunal
Supremo del 27 de Enero de 1992 declara lo siguiente:

En el &mbito del Derecho Administrativo no existe -pese a que otra cosa pudiera
parecer a tenor de la Ley de Contratos del Estado- un contrato especifico de gestion de
servicios publicos, sino que es necesario hablar de una pluralidad contractual
diferenciada a través de la que es posible dar cabida a todo tipo de gestion indirecta de
un determinado servicio publico.

El Derecho positivo define este contrato como un vinculo juridico a partir del
cual una persona natural o juridica se compromete a gestionar servicios de competencia
publica cuando éstos retinan los siguientes requisitos:

* Que tengan un contenido econémico que los haga susceptibles de explotacion
por empresarios particulares.

* Que exista un régimen juridico basico que atribuya las competencias
administrativas, determine el alcance de las prestaciones a favor de los
administrados y que declare expresamente que la actividad de que se trata
queda asumida por la Administracion respectiva como propia.

Concretamente la concesion, formula mas utilizada de gestion indirecta, se
caracteriza porque la Administracion ostenta la titularidad del servicio, y mediante una
regulacion contractual de las condiciones, entrega su prestacion y el contenido
econdémico correspondiente a un particular o empresa privada, que asume la gestion y
riesgo, obligandose frente a la Administracion a responder de la marcha regular del
servicio publico, a mantener en buen estado los bienes que explota, a admitir el goce del
servicio a todo aquel que cumpla los requisitos, a la restitucion de los bienes si la
concesion caduca o se extingue y en su caso, al pago a la Administracién de un canon.
El concesionario, por su parte, percibe a cambio las tasas, tarifas o precios fijados por la
utilizacion del servicio publico.

El Unico cambio afecta a lo instrumental: las normas que rigen el funcionamiento
de cada servicio deja paso a normas privadas, pero sin cambiar el modo de gestién, que
sigue siendo indirecto.
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Ante situaciones de crisis econémica como la actual, parece que estas formas de
gestion indirecta se convierten en instrumentos eficaces para racionalizar el gasto
plblico y reducir el déficit financiero sin merma del Estado del Bienestar *.

4.1. Gestion de los servicios publicos locales en Andalucia

En este contexto, resulta de interés que nos detengamos en la regulacion
contemplada en el capitulo | del titulo Il de la Ley de Autonomia Local de Andalucia
(en adelante, LAULA), que de conformidad con la competencia exclusiva que sobre
modalidades de prestacion de los servicios publicos locales tiene atribuida la
Comunidad Autonoma de Andalucia en el art. 60.1.c) del EAA, ha establecido una
novedosa regulacion sobre las formas de gestion de los servicios publicos locales en
nuestra comunidad auténoma.

Antes de entrar en los tipos de gestion de servicios publicos contemplados la
LAULA, vemos oportuno citar brevemente las novedades contempladas en cuanto a los
servicios publicos locales.

Los servicios publicos locales se definen en la LAULA como aquellos que
prestan o regulan y garantizan las entidades locales en el &ambito de sus competencias y
bajo su responsabilidad, asi como las actividades y prestaciones que realizan a favor de
la ciudadania orientada a hacer efectivos los principios rectores de las politicas publicas
contenidos en el Estatuto de Autonomia para Andalucia, otorgandole plena libertad a las
entidades locales, actuando de forma individual o asociada, para constituir, regular,
modificar y suprimir los servicios locales de interés general de su competencia, de
acuerdo con la ley y el Derecho europeo.

! Prueba de ello es, por ejemplo, el Plan de reordenacion de la asistencia sanitaria madrilefia aprobado por la Ley 8/2012,
de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad Auténoma de Madrid, con el que se pretende
adjudicar contratos para la gestién del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en seis hospitales inaugurados
en 2008. Se trata del mayor plan de gestién privada de la sanidad publica puesto en marcha en Espana y supone que la
atencién de cerca de 1,5 millones de madrilefios pase a manos de empresas. No obstante, debemos sefialar que contra el
mismo se han planteado diferentes recursos jurisdiccionales. Asi, el recurso de inconstitucionalidad nim.1884/2013
interpuesto contra los articulos 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad de Madrid, y el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la Resolucién de 30 de abril de 2013
de la Viceconsejerfa de Asistencia Sanitaria de la Consejerfa de Sanidad de la Comunidad de Madrid, por la que se hizo
publica la convocatoria para la licitacién del contrato de servicios denominado “Gestién por concesion del servicio ptblico
de la atencién sanitaria especializada correspondiente a los hospitales universitarios “Infanta Soffa”, “Infanta Leonor”,
“Infanta Cristina, del Henares del Sureste y del Tajo”. Resolucién ésta que por Auto de 11 de septiembre de 2013 de la
Sala 37, de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se acordé su suspensién cautelar,
que ha sido recientemente confirmada por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior

de Justicia de Madrid de 27 de enero de 2014.
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Previa regulacion de los principios informadores, art. 27 de la LAULA, tales
como universalidad, igualdad y no discriminacion, continuidad y regularidad, precio
adecuado a los costes del servicio, economia, suficiencia y adecuacion de medios,
objetividad y transparencia en la actuacion administrativa, prevencion y responsabilidad
por la gestién publica, transparencia financiera y en la gestion, adecuacién entre la
forma juridica y el fin de la actividad encomendada como limite de la discrecionalidad
administrativa, etc; se clasifican los servicios locales de interés general como de
servicio publico y servicio reglamentado, los primeros se prestan cuando la propia
entidad local realiza, de forma directa o indirecta, mediante contrato administrativo, la
actividad objeto de la prestacion, y los segundos son prestados cuando la actividad que
es objeto de la prestacion se realiza por particulares conforme a una ordenanza local del
servicio que les impone obligaciones especificas de servicio puablico en virtud de un
criterio de interés general; igualmente se definen los servicios publicos bésicos y los
reservados.

A este respecto, es importante sefialar, la novedosa regulacion de los denominados
servicios publicos béasicos esenciales para la comunidad, art. 31 de la LAULA
diferenciandolos de los contenidos en el art. 26.1 de la LRBRL (servicios minimos). Asi
los servicios publicos basicos son los contemplados en el 92.2.d) del EAA, esto es, el
abastecimiento de agua, el tratamiento de aguas residuales, la recogida y tratamiento de
residuos, la limpieza viaria, la prevencion y extincion de incendios, y el transporte
publico de viajeros, a los cuales se establece la posibilidad de reserva a favor de los
municipios (sin perjuicio de que mediante ley, puede efectuarse la reserva para otros
servicios) para la prestacion efectiva en régimen de monopolio de los servicios publicos
(requiriéndose mayoria absoluta del Pleno de la Corporacion, previo expediente de
conveniencia y oportunidad).

Cuestion ahora importante sera determinar cdmo quedan dichas competencias
municipales establecidas a nivel autonémico y que deberdn de acomodarse a la nueva
regulacion de competencias establecida en la Ley de Bases de Régimen Local, puesto
que no debemos olvidar que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las Bases del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.

Hecho este inciso, la LAULA contempla las distintas formas de gestion, directa
por la propia entidad, o de forma indirecta, mediante modalidades contractuales de
colaboracion.

Lo significativo de esta regulacion son las distintas modalidades de gestion directa
que prevé la LAULA, la cual ha seguido el modelo de organizacion instrumental creado
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con la Ley 9/2007, de 29 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia, con
el siguiente detalle:

a) Prestacion por la propia entidad local.
b) Agencia publica administrativa local.
c) Agencia publica empresarial local.

d) Agencia especial local.

e) Sociedad mercantil local.

f) Sociedad interlocal.

g) Fundacién puablica local.

Las agencias administrativas locales son entidades publicas que se rigen por el
Derecho Administrativo, a las que se atribuye la realizacion de actividades de
promocion, prestacionales, de gestion de servicios publicos y otras actividades
administrativas de competencia de las entidades locales, salvo las potestades
expropiatorias, sin que puedan ejercer actividades econdmicas en régimen de mercado.
Se rigen por el mismo régimen juridico de personal, presupuestario, econémico-
financiero, patrimonial, de control y contabilidad que el establecido para las entidades
locales. Disponiendo de las potestades que tengan atribuidas de manera expresa por sus
estatutos, como Organos, existird un Consejo Rector, cuya composicion y atribuciones
se determinaran en los estatutos de la entidad.

Agencia publica empresarial local, son aquellas entidades publicas a las que se
atribuye la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la
produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion, pero no se les
puede atribuir ejercicio de actividades administrativas. Estas se rigen por el Derecho
Privado, excepto en las materias de formacion de voluntad de sus drganos y ejercicio de
las potestades administrativas que expresamente tengan atribuidas en sus estatutos y en
los aspectos especificamente regulados en la legislacion de haciendas locales, en sus
estatutos y demas disposiciones de general aplicacion. Ejercerdn uUnicamente las
potestades administrativas que expresamente se les atribuyan y solo pueden ser
ejercidas por aquellos érganos a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta
facultad. No podra atribuirse a las agencias publicas empresariales locales cuyo objeto
sea exclusivamente la produccién de bienes de interés pablico en régimen de mercado
potestades que impliquen ejercicio de autoridad. Las agencias publicas empresariales
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locales estaran regidas por un Consejo de Administracion cuya composicion y
atribuciones se determinaran en los estatutos de la entidad.

Agencia especial local, son entidades publicas a las que se atribuye cualquiera de
las actividades propias de las agencias publicas administrativas locales y agencias
publicas empresariales locales, siempre que se den las siguientes circunstancias:

a) Que se les asignen funciones que impliquen ejercicio de autoridad.
b) Que requieran especialidades en su régimen juridico.

Se rigen por el Derecho Privado, excepto en materia de formacion de la voluntad
de sus organos y con el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas
y en los aspectos especificamente regulados en la LAULA, en sus estatutos y demas
disposiciones de general aplicacion.

La actuacion se ajusta a un plan de accion anual, bajo la vigencia y con arreglo a
un pertinente contrato plurianual de gestion, que definira los objetivos a perseguir, los
resultados a obtener y, en general, la gestion a desarrollar (competencia de Pleno).

Existe una Comision de Control, cuyas funciones y composicion se determinaran
en los estatutos, a la que correspondera informar sobre la ejecucion del contrato de
gestion.

Como disposiciones comunes a todas las agencias locales citadas en el art. 37 de
la LAULA se establece que:

1. La creacion, modificacion, fusion y supresion de las agencias publicas
administrativas locales, de las agencias publicas empresariales locales y de las agencias
especiales correspondera al Pleno de la entidad local, que debera aprobar sus estatutos.

2. Los estatutos de las agencias locales habran de ser aprobados y publicados
previamente a la entrada en funcionamiento efectivo e incluirdn como contenido
minimo su denominacion, funciones y competencias, con expresa indicacién de las
potestades que tengan atribuidas y determinacion de los maximos 6rganos de direccién
del organismo.

Sociedad mercantil local, tiene por objeto la realizacion de actividades o la
gestién de servicios de competencia de la entidad local. Se rigen por derecho privado,
salvo en materias que sea de aplicacién la normativa patrimonial, presupuestaria,
contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion, sin perjuicio de lo
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sefialado en la legislacion que resulte expresamente aplicable como garantia de los
intereses publicos afectados.

La sociedad mercantil local debera adoptar alguna de las formas de sociedad
mercantil con responsabilidad limitada y su capital social sera integramente de
titularidad directa o indirecta de una entidad local. Los estatutos deberan ser aprobados
por el Pleno de la entidad local, que se constituira como junta general de la sociedad, y
publicados con carécter previo a la entrada en funcionamiento de la sociedad. En ellos
se determinaréa la forma de designacién y funcionamiento del consejo de administracion,
los demas Organos de direccion de la misma y los mecanismos de control que, en su
caso, correspondan a los 6rganos de la entidad local.

Sociedad interlocal, puede crear o participar en sociedades interlocales para la
prestacion conjunta de actividades y servicios de su competencia, prestacion que tendra
la consideracidn de gestion propia siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que el capital sea exclusivamente publico local, con prohibicién expresa de
entrada de capital privado.

2. Que las entidades locales integrantes ejerzan un control andlogo al que ejercen
sobre sus propios servicios.

3. Que la adopcidén de acuerdos se tome por mayoria, asi como la integracion de
los érganos sociales por los entes que la componen.

4. Que no puedan tener encomendadas actividades de mercado.

Como forma de gestion propia, las sociedades interlocales sélo pueden prestar su
actividad en el territorio de las entidades locales que las crean.

Fundacion pablica local, son aquellas fundaciones que:

1. Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la
entidad local, sus entidades vinculadas o dependientes o empresas, asi como
aquellas en las que su patrimonio fundacional, con un carécter de

permanencia, esté formado en mas de un cincuenta por ciento por bienes
o0 derechos aportados o cedidos por dichas entidades.

2. Aquellas en las que la entidad local tenga una representacion mayoritaria,
entendiéndose que existe ésta cuando mas de la mitad de los miembros de los
organos de administracion, direccion o vigilancia de la fundacion sean
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nombrados por la entidad local directamente o a través de cualquiera de sus
entidades, vinculadas o dependientes, 0 empresas.

La creacion y extincion de las fundaciones publicas locales, la adquisicién y
pérdida de la representacion mayoritaria, asi como la modificacion de sus fines
fundacionales, requerirdn acuerdo previo del Pleno de la entidad. El acuerdo
determinaré las condiciones generales que deben cumplir todos estos actos y designara a
la persona que haya de actuar por ella en el acto de constitucion y, en su caso, a su
representacion en el patronato.

Las fundaciones publicas locales no podréan ejercer potestades publicas, sino que
Unicamente podran realizar actividades relacionadas con el &mbito competencial de las
entidades locales fundadoras, debiendo contribuir a la consecucion de los fines de las
mismas, sin que ello suponga la asuncion de la titularidad de las competencias de estas.

En todo caso, corresponde a las entidades locales la designacién de la mayoria de
los miembros del Patronato.

En los aspectos no regulados especificamente en la LAULA, las fundaciones
publicas locales se regiran, con caracter general, por la legislacion sobre fundaciones,
contratos del sector publico, patrimonio, haciendas locales u otra que resulte de
aplicacion.

En cuanto a la gestion indirecta, la LAULA establece las modalidades
contractuales previstas para el contrato de gestion de servicios publicos

Se contempla en el art. 43 de la LAULA la empresa mixta de colaboracion
publica-privada, disponiendo que los entes locales puedan gestionar los servicios locales
de interés econdémico general mediante la constitucion o participacion en empresas
mixtas, o sociedades mercantiles con limitacion de responsabilidad cuyo capital solo
parcialmente pertenece, directa o indirectamente, a la entidad local.

En todo caso, la LAULA obliga a que en el proceso de constitucion de estas
sociedades se asegure la libre concurrencia y la igualdad de oportunidades del capital
privado, por lo que la seleccion del socio privado estara sujeta a los procedimientos de
concurrencia que resulten de aplicacion segun la legislacion de contratos del sector
publico.

Igualmente se prevé en el art. 45 de la LAULA, en los términos del articulo 128.2
de la CE, que las entidades locales andaluzas podran ejercer la iniciativa publica
economica en régimen de libre concurrencia, para ello, se dispone que preferentemente
adoptaran la forma de empresa puablica local, teniendo tal consideracion cualquier
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sociedad mercantil con limitacion de responsabilidad en la que los entes locales
ostenten, directa o indirectamente, una posicion dominante en razén de la propiedad, de
la participacion financiera o de las normas que la rigen. En todo caso, las empresas
publicas locales tendran por objeto la realizacion de actividades comerciales o de
gestién de servicios en régimen de mercado, actuando bajo el principio de la libre
competencia, y sin que puedan ejercer potestades publicas (aprobacion por Pleno previo
expediente de conveniencia y oportunidad). Cualquiera que sea su forma juridica, la
empresa publica local se regird por el ordenamiento juridico privado, salvo las materias
en que sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de
control de eficacia, patrimonial y de contratacion.

Para tales empresas la LAULA establece el principio de transparencia en sus
relaciones financieras, segun el cual tendréan el deber de suministrar informacion, en los
plazos que se establezcan en sus estatutos, a la administracion local de la que dependan,
sobre la recepcion de fondos enviados por las distintas Administraciones Publicas.

5. LA PRIVATIZACION DEL SERVICIO PUBLICO EN TIEMPOS DE CRISIS,
¢(CAIDA DEL ESTADO DEL BIENESTAR?

Es importante empezar por una breve delimitacion de los conceptos, ya que en no
pocas ocasiones se usan de forma inapropiada.

El término “privatizacion” puede tener un triple significado:

a) atribucion al sector privado de tareas o funciones que eran competencia y
responsabilidad publica (privatizacion material);

b) gestion (indirecta) de tareas o funciones publicas a través de empresarios
privados, en virtud de contratos (privatizacion funcional); y

c) ejercicio de tareas o funciones publicas en régimen de derecho privado a traves
de organismos y entidades (entidades publicas empresariales, sociedades
mercantiles puablicas y fundaciones puablicas), que actian sometidas en todo
0 en parte a ese sector del ordenamiento juridico (privatizacion formal).
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5.1. Privatizacion material.

Los procesos de privatizacion de las empresas publicas en los ultimos afios
constituyen un importante fenémeno econdémico tanto en los paises desarrollados como
en vias de desarrollo, dado que sus consecuencias pueden afectar al funcionamiento de
toda la economia nacional.

La globalizacion e intensificacién de la competencia requieren economias
flexibles capaces de adaptarse con rapidez, lo que sitla al mercado como mecanismo
preferente de la asignacion de recursos, a la par que deriva en la disminucion del papel
y de la importancia que histéricamente han tenido las empresas publicas en los paises
industrializados. Espafia, junto con lItalia, Francia y Japon, es uno de los paises de
mayor actividad privatizadora de la OCDE en el segundo quinquenio de los noventa.

Los objetivos que han perseguido los procesos de privatizacion incluyen diversos
motivos, tales como financieros, politicos y econémicos.

Las razones financieras que permiten explicar las privatizaciones se refieren a los
ingresos que los gobiernos obtienen a través de la venta de las empresas publicas, dado
que permiten reducir el déficit publico y se eliminan los subsidios para ayudar a las
empresas publicas que tienen pérdidas. En algunas ocasiones, como es el caso de
Espafia y de otros paises europeos, la obtencion de ingresos extraordinarios cobra
especial relevancia en la segunda mitad de la década de los noventa, pues era necesario
reducir el deficit fiscal por debajo del 3 por ciento del PIB para cumplir uno de los
criterios de Maastricht para poder acceder a la Union Econémica y Monetaria.

Las razones de tipo politico se refieren a la disminucion del papel del Estado en la
economia, pues se presume que los mercados llevan a cabo una asignacion mas
eficiente de los recursos. Ademas se persigue favorecer la entrada de capitales
extranjeros, y dar una mayor participacion en la propiedad a los inversores
institucionales y a los accionistas minoritarios, fomentando de esta manera el llamado
capitalismo popular. Este ha surgido de forma paralela a las privatizaciones realizadas
por medio de ofertas publicas de venta y supone un aspecto positivo al configurar una
cultura financiera a la vez que un estimulo al ahorro, que en definitiva favorece el
crecimiento econémico.

Por dltimo, los objetivos econdmicos, se refieren a la previsible mejora de la
eficiencia empresarial, y en general, del funcionamiento de las empresas privatizadas,
ya que se presume que las empresas publicas frente a las privadas, tienen mayores
costes, lo que merma sus resultados.
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Podriamos definir la privatizacion como el modo de reconducir el papel del
gobierno en la economia, o de incrementar el papel del sector privado en el desarrollo
de una actividad econdmica, o en la propiedad de los activos empresariales.

Esta definicion incluye no sélo la venta de las empresas publicas, sino también la
reduccién de la regulacion de determinados sectores o actividades y del gasto publico
del Estado e implica la reasignacion de los derechos de control desde los politicos a los
directivos y el aumento, por parte de los directivos e inversores privados, de la
participacion en la propiedad de los flujos de caja empresariales. Asi pues, la
privatizacion supone un conjunto de decisiones que van mas alla de la transferencia de
la propiedad o del control de las actividades publicas al sector privado, siendo necesario
considerar no solo el cambio en la titularidad de las empresas publicas sino también los
cambios en el entorno competitivo o regulador. El fomento de la competencia y la
utilizacion de criterios de gestion similares a los del sector privado son elementos
necesarios para que los procesos de privatizacion produzcan los efectos beneficiosos
que de ellos se esperan. La introduccion de la competencia asegura que las mejoras de
eficiencia que tienen lugar en el &mbito de la empresa se traduzcan en precios mas
bajos para los consumidores y en una asignacion de los recursos mas eficiente para la
economia en su conjunto. En este sentido, Boylaud y Nicoletti (2000), a partir de una
muestra de 23 paises de la OCDE, encuentran que la competencia actual y futura tiene
una claro impacto en la caida de los precios y en la mejora de la calidad del sector de
telecomunicaciones. Otro aspecto importante a la hora de analizar las privatizaciones es
la reestructuracion previa a la privatizacion que, en ocasiones, las empresas realizan.

En Espafia, el inicio de los procesos de privatizacién se encuentra en la segunda
mitad de los afios ochenta, sin ser el resultado de una estrategia elaborada, o de un
programa explicito de privatizaciones.

La entrada de Espafia en la antigua Comunidad Econdémica Europea supuso el
inicio de las privatizaciones en nuestro pais y la adaptacion de las empresas publicas a
las directivas europeas. En esta época se llevan a cabo dos tipos de privatizaciones: por
un lado, privatizaciones totales de empresas no rentables (por ejemplo, Hytasa), o de
empresas en las que el Estado no debia estar para favorecer su viabilidad econémica
(por ejemplo, Secoinsa y Seat), y por otro lado, privatizaciones parciales de empresas
rentables que Unicamente perseguian recaudar recursos financieros (Gesa, Ence, Endesa
0 Repsol). Sera con la Modernizacion del Sector Publico Empresarial del Estado en el
afio 1996 cuando se empiece a privatizar de manera abierta y decidida, fijandose el
marco bajo el que se realizaran las privatizaciones y el procedimiento de cada una de
ellas. Se produce pues un cambio en la concepcion del papel del Estado en la economia.
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Este pasa de ser un “accionista” a un simple regulador de la actividad econémica que
trata de crear un entorno favorable para la competitividad.

Como exponiamos, las privatizaciones de los servicios publicos, comenzé en el
pais en 1989 y culmind con la transferencia al sector privado de numerosas empresas
productoras de bienes y prestadoras servicios que hasta entonces se encontraban en
manos del Estado.

Concretamente en el afio 1997 se privatizd el mercado eléctrico espafiol siguiendo
directivas europeas, habiendo sido modificado posteriormente. Asi, la Directiva
2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, establecio
nuevas normas comunes para completar el mercado interior de la electricidad,
introduciendo modificaciones significativas en orden asegurar un acceso eficaz y no
discriminatorio a las redes de los distribuidores.

En 1997 se liberalizaba el sector mediante la Ley 54/1997 de 27 de noviembre del
Sector Eléctrico™ (como transposicién de la Directiva 96/92/CE de 19 de diciembre de
1996™ ) y la creacién del Mercado eléctrico espafiol.

En el &mbito de las telecomunicaciones, Espafa se incorpor6 de forma tardia al
proceso de liberalizacion. Estados Unidos y el Reino Unido fueron pioneros, y en la
primera mitad de los noventa, la Unién Europea aprobd un nuevo marco regulador
armonizado que consagraba la liberalizacion del conjunto de los mercados de
telecomunicaciones de sus Estados miembros. En el caso espafiol, la politica de
telecomunicaciones experimentd un giro sustancial en 1996 con una apuesta por el
inicio inmediato del proceso de liberalizacion, existiendo una casi plena liberalizacion
desde diciembre de 1998. Cabe destacar en este sentido la creacion de la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones (abril de 1997) y, sobre todo, la aprobacion de una
nueva y plenamente liberalizadora "Ley General de Telecomunicaciones™ en abril de
1998.

En el sector del petroleo, en 1996 se liberalizé el precio de los gaséleos y en 1998
se aprobo la ley 34/1998 del sector de Hidrocarburos, que era la culminacion del
proceso de desmonopolizacion y liberalizacion de los carburantes liquidos, de forma
que se eliminaron los limites maximos de precios que aun existian. Ademas, el Real
Decreto Ley 15/1999 permitié introducir mayor competencia en el sector de la
distribucion al por menor. En el sector del gas, el Real decreto 1377/1996 garantizé el
acceso de terceros a la red nacional de gaseoductos y a las plantas de regasificacion
susceptibles de alimentarla. Posteriormente, el Real Decreto Ley 6/1999 establecio
como fecha limite para la liberalizacion plena el afio 2008. También se ha abierto a la
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competencia el sector del agua y los servicios postales mediante la Ley de Aguas (1999)
y la Ley 24/1998, respectivamente.

5.2. Privatizacion funcional.

Hoy en dia estamos asistiendo a un abuso en la formulas de gestion indirecta de
servicios publicos, que esta llevando a la opinion publica a denominarla privatizaciones,
no estando como exponiamos al principio del presente capitulo ante una privatizacion
material, sino funcional; dicha diferenciacion es importante, porque en la gestion
indirecta la propiedad, el control y la direccion sigue siendo de la Administracion,
produciéndose solo el cambio en la manera de gestionar para mejorar (en teoria) los
servicios publicos, siendo la Administracion la que impone, en los Pliegos de
Condiciones Particulares y de Prescripciones Técnicas del Concurso Publico, las
condiciones de la gestion del servicio (derechos y deberes de los usuarios, niveles de
calidad y cobertura de minimos del servicio, tarifas, horarios, contrataciones...), y la
empresa privada adjudicataria la que gestiona ese servicio publico cumpliendo
estrictamente esas condiciones publicas pactadas.

Lejos de lo que se piensa 0 se nos dice, la colaboraciéon publico—privada en la
gestion de servicios publicos, dadas las circunstancias socio-econémicas actuales,
entendemos que puede convertirse en un instrumento de dinamizacion eficiente del
sistema publico. Los mecanismos de colaboracién puablico-privada se revelan
especialmente idéneos para la construccion y explotacion de infraestructuras complejas
y costosas o para la prestacion de servicios publicos cuando, existiendo una demanda
ciudadana, la Administracion carece de recursos.

La Administracion Publica ha de garantizar que el servicio publico se preste y que
el prestador sea capaz de hacerlo de la forma mas eficaz y eficiente, es decir, de la
mejor manera y a un mejor precio. Esa es la Gnica forma que tiene la administracion
para poder dar el servicio al maximo de usuarios con calidad. La cuestién sera
determinar quién es el prestador més eficaz y eficiente (quién hace lo mismo al mejor
precio).

Existen varios tipos de razones que justifican estos instrumentos de colaboracion
publica-privada. Los motivos técnicos aluden a la superioridad técnica, valga la
redundancia, de los agentes privados para afrontar todo el proceso de la dotacion de las
infraestructuras e incluso el de la prestacion de servicios. Razones presupuestarias, en la
medida en que el recurso a estas modalidades de colaboracion publico-privada permite
seguir satisfaciendo las necesidades de ampliacién y mejora de las infraestructuras o la
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prestacion de servicios sociales, como factor de crecimiento econémico en Espafia,
evitando tanto los problemas tradicionales de insuficiencia de recursos, agudizados en
esta época de recesion, como de las restricciones presupuestarias y las exigencias de
contencion del déficit publico (los tristemente famosos “recortes™), ya que es connatural
a estas formulas que la financiacion la soporte el agente privado. Y, por Gltimo, razones
ideolodgicas, dado que mediante esta formula de colaboracion la repercusion del coste de
la construccion de la infraestructura se extiende hasta las generaciones futuras, que
también van a disfrutar de la misma.

Nos encontramos ante un escenario de oportunidades de entendimiento sinérgico
entre las Administraciones Publicas, propietarias de suelo e infraestructuras, y de la
iniciativa privada, con recursos de inversion y con un conocimiento y preparacion
suficiente para garantizar la viabilidad y sostenibilidad de la oferta de esos servicios
publicos, sinergias que han de ser aprovechadas, sobre todo en los tiempos actuales de
crisis econdmica.

La concesién administrativa es la figura cada vez mas utilizada por la
Administracion para la gestion externalizada o indirecta de los servicios publicos.

Las empresas, deben de ser muy conscientes del “negocio” al que optan, y del
esfuerzo que va a requerir. Han estudiar bien las condiciones impuestas por la
Administracion y no concurrir a no ser que se garantice la rentabilidad minima del
dinero invertido. Y evitar, lo que en algunas ocasiones ha ocurrido, la empresa
concesionaria ha tenido que solicitar al ayuntamiento de turno la anulacion del contrato
porgue les estaba suponiendo pérdidas insostenibles.

Es muy dificil que la gestion directa a través de la Administracion sea viable y
responda a los principios de sostenibilidad, de economia, de eficacia y de eficiencia,
porgue la gestion se encomienda a personas elegidas sin una minima seleccion publica,
y eso dentro de una administracion debe ser inadmisible.

En el marco actual de crisis, las acciones que se adopten en el &mbito publico
deben incidir en varios sentidos:

- Acciones encaminadas a reducir los gastos y aumentar los ingresos.

- Plan de comunicacién adecuado: la importancia de explicar de manera clara lo
que se pretende, a todas las partes implicadas:

a) oposicion politica

b) empleados y sindicatos
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c) colectivos empresariales
d) ciudadanos (los siempre olvidados)

En cuanto al sector privado, prestador de servicios publicos, debe:
- Abandonar la perspectiva del negocio a corto plazo.

- Considerar al ciudadano como “cliente” pero también al “cliente”
como ciudadano.

- Profesionalizar el sector.

Pero recordemos, que esta ultima referencia que apoyamos, no es una
privatizacion de servicios, sino una exteriorizacion o gestion indirecta de los mismos,
formula adecuada y compatibilizada con nuestro Estado del Bienestar.

Tradicionalmente, se ha juzgado el Estado del bienestar por su incidencia sobre el
objetivo de lograr una mayor equidad distributiva, y no sobre el objetivo de eficiencia
econdémica. Mas aun, la eficiencia se ha considerado un objetivo contradictorio con la
equidad distributiva y, por consiguiente, se ha destacado el impacto negativo que tiene
las actuaciones del Estado de bienestar sobre la eficiencia econdmica. Desde la década
de los setenta, pero si cabe con mayor intensidad en la década de los ochenta, empez6 a
producirse un debate sobre los efectos negativos que tiene el Estado de bienestar sobre
la eficiencia economica. No es ajena a este debate la importancia que ha adquirido en
los ultimos afos el problema de la competitividad en todas las economias capitalistas.
La progresiva globalizacién e internacionalizacion de las economias obliga a reformular
y adaptar el tradicional Estado de bienestar a las nuevas restricciones econdémicas.

Este nuevo escenario econdmico internacional en el que se desenvuelven los
actuales Estados del Bienestar, caracterizado basicamente por las manifestaciones de la
globalizacion economica y por las consecuencias de la crisis en los esquemas de
regulacion economica y en los sistemas productivos, ha condicionado sobremanera la
evolucion reciente de aquéllos. La mayor exposicion a la competencia exterior, los
planteamientos transnacionales de las empresas o el abandono de las politicas de
demanda keynesianas practicadas en un entorno nacional configuran el contexto de
referencia en el que los Estados del bienestar atienden las actuales necesidades
econdmicas y sociales de sus ciudadanos.

El problema bésico podria expresarse asi: ¢como reducir el déficit publico, si se
dispone de menos ingresos, y aumenta la presion sobre el gasto?
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En el ambito de la Administracion publica, como exponiamos en apartados
anteriores, podemos encontrarnos con dos posibilidades de provision:

- la produccion publica de los servicios.
- y la produccion privada de los mismos, ain con titularidad pablica del servicio.

Es el primero de estos dos supuestos el mas frecuente en los Estados de bienestar,
y también aquel que ofrece mas posibilidades de cara a la identificacion de mejoras
potenciales de eficiencia en la gestion publica.

Pero la segunda férmula, pretende mejorar la eficiencia de la gestion publica,
recurriendo a la produccion privada de los bienes o servicios, aunque manteniendo la
titularidad publica de la actividad; es decir, la Administracion no asume directamente la
produccion del bien o servicio (como venia haciendo anteriormente), pero se
responsabiliza de las condiciones de suministro y se compromete a financiar el coste de
la actividad.

Las distintas formulas practicables de esta medida son reconducidas por Dossena
a la categoria de la privatizacion funcional (NO MATERIAL), bésicamente, estamos
ante una concesion, donde se determinan ciertas condiciones de provision del bien o
servicio (cantidad suministrada, nivel de calidad, precio del producto, &mbito de la
prestacion, plazo de la concesion,...), que fuerzan al concesionario a una determinada
conducta que satisface -a juicio de la Administracion- unos parametros establecidos.

Numerosos analistas consideran que estas férmulas proporcionan un balance en su
aplicacion satisfactorio explicandolo por las ventajas de la participacion de un operador
privado (mayor capacidad innovativa, amenaza de no renovacion de la concesion), que
compensarian ampliamente los riesgos de la misma (necesidad de obtener un excedente
para el productor privado, peores condiciones de trabajo, dependencia del dicho
productor), y siendo esta formula la que consigue compatibilizar la reduccién del gasto
publico sin merma de los servicios del Estado del Bienestar.

5.3. Privatizacion formal.

En cuanto a la privatizacion formal, nos remitimos a lo dispuesto en las formas de
gestion directa de la Administracion expuesta en anteriores capitulos, no sin antes
indicar que la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local,
plantea una reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial y
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fundacional en el ambito de las Comunidades Auténomas y Entidades locales, con el
objetivo de reducir el nimero de empresas publicas y controlar el gasto publico.

En 1985 existian 360 unidades empresariales publicas, mientras que en 2010 ese
namero, por lo que afecta a entidades dependientes del Estado o de las Comunidades
Auténomas, eran 1611, de las cuales las Comunidades Auténomas sumaban 1201. Por
su parte, las entidades locales tenian —segun esos datos- un total de 1066, el peso de
tales empresas publicas sobre la actividad econémica se habia reducido notablemente
desde 1985 a 2007, produciéndose un descenso porcentual de 7 puntos *2. Muchas mas
empresas publicas, pero menos incidencia sobre la actividad econémica. La razon es
muy obvia: tales nuevas entidades se han volcado preferentemente en la prestacion de
servicios publicos y no en actividades empresariales propiamente dichas.

Hay también razones adicionales que explican este proceso, una muy importante
ha sido la pretension inicial de eludir las limitaciones al endeudamiento a través de la
creacion de tales empresas situandolas fuera de los balances, mediante lo que se ha
denominado como “el efecto desplazamiento™®.

Sin embargo, la aprobacién del nuevo marco normativo de estabilidad
presupuestaria, Ley organica 2/2012, de 27 de abril (previa determinacion en el art. 135
de la CE de la estabilidad presupuestaria como principio rector que debe presidir las
actuaciones de todas las Administraciones Publicas) delimita subjetivamente el &mbito
de aplicacion a través de la configuracion de la nocidon de “Administracion Publica”
definida por el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales. No se trata de entrar a analizar
cuales son las consecuencias de esta delimitacion, pero aquellas empresas publicas que
se consideren ente dependiente y se engloben en lo que se ha denominado como “Grupo
Local” (Farfan Pérez) a efectos contables constituyen “una unidad institucional que no
puede dividirse”. Se trataria de aquellas empresas publicas que no se financien con
ingresos de mercado, en los términos estrictos que estan recogidos en la interpretacion
que se le ha dado a esa nocion en el SCE.

La Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local entre la
regulacion de la reestructuracion del sector publico local, y la reordenacion de
competencias locales que predica, afecta de forma directa e indirectamente al futuro
existencial de un buen numero de las sociedades mercantiles.

Con la citada Ley pretende reordenar, como exponiamos, todo el sistema
competencial de los municipios, suprimiéndose competencias impropias. No obstante,

12 Rosario Martinez Manzanero, Revista Presupuesto y Gasto Piblico, 2010.
13 R. Ferndndez Llera, “Empresas publicas y endeudamiento fuera de balance”, Auditoria Piblica ntim. 35.
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se podran mantener dichas competencias y actividades economicas, siempre que quede
acreditado que no exista riesgo financiero con dicha competencia y que se garantice la
sostenibilidad financiera y estabilidad presupuestaria.

Se incluye también como novedad a destacar el proceso de evaluacion de todos
los servicios municipales, art. 116 ter LBRL que obliga a establecer el coste efectivo de
los servicios que se prestan por todas las Entidades Locales.

Igualmente, cabe subrayar la coordinacién y evaluacion de la prestacion de
servicios minimos municipales por las Diputaciones Provinciales en municipios con
poblacion inferior a 20.000 habitantes, ya que en primer lugar, se establece la prestacion
directa del servicio por la Diputacion o mediante formulas de gestion compartidas a
través de consorcios, mancomunidades u otras formulas (aspecto especialmente dudoso
si tenemos en cuenta la limitacion prevista en la disposicion adicional novena de la
LBRL relativa al redimensionamiento del sector publico local), salvo que el
Ayuntamiento justifique que puede prestar el servicio con un coste menor que el
derivado de la formula propuesta por la Diputacion, art. 26. 2 de la Ley de Bases.

Son diversas las criticas de éste precepto, ya que se estd determinando la
prestacion de servicios minimos municipales en funcion del “menor coste”, cuando
quizas hubiese sido mas légico utilizar los términos de la Ley 2/2012, de 27 de abril de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, es decir determinar la prestacion
del servicio en funcién del incumplimiento o no que tenga el Ayuntamiento de la
estabilidad presupuestaria y regla del gasto.

Por tanto, no cabe duda que la afectacion del modelo final por el que apuesta la
Ley tendra, serias y profundas consecuencias (mayores o menores, segun los casos)
sobre “la planta actual de empresas publicas locales”, puesto que a poca intensidad que
tenga ese proceso de reordenacion de competencias municipales implicara con toda
probabilidad un ajuste severo de entes instrumentales que tendran que desaparecer de la
escena institucional, con todos los problemas que supone la disolucion y liquidacion de
tales entidades.

La Ley como exponiamos, tiene por objeto el redimensionamiento del sector
publico local. Ya en la exposicion de motivos se prevé el alcance real de las medidas, se
trata de:

a) Impedir que entidades locales que tengan en marcha un plan de ajuste o un
plan de saneamiento econdémico-financiero puedan participar o constituir
entidades instrumentales.
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b) A las entidades instrumentales ya existentes que se encuentren en situacion
deficitaria, se les exige su saneamiento y, si éste no se produce, se debera de
proceder a su disolucion.

c) Vedar la constitucion o participacion, asi como el mantenimiento, de las
sociedades mercantiles cabecera (u otro tipo de entes instrumentales) de
holdings empresariales de sector publico local en aquellos casos en que tales
sociedades cabecera a efectos del SEC tengan asimismo la condicion de
Administracion Publica.

En suma, no se puede ocultar que el disefio del proceso de reestructuracion del
sector publico empresarial local es complejo y dilatado en el tiempo, pero que si o si
supondrd un redimensionamiento del sector publico, evitando duplicidades
administrativas. No obstante y mientras este proceso llega, las empresas publicas
pueden apostar por realizar reformas en sus estructuras organizativas, de personal, para
conseguir ser eficientes en la produccion de bienes y servicios, y conseguir la deseada
sostenibilidad financiera, ya que consiguiendo esto, podran verse salvadas por las
nuevas medidas de recorte empresarial pablico.

En todo caso, estamos ante un importante reto para la organizacion de las
Administraciones Publicas.

6. CONCLUSIONES: Lucesy sombras.

El derecho administrativo fue definido como el derecho de los servicios publicos,
lo que nos hace pensar sobre la magnitud y dimension de esta terminologia, de ahi que
este trabajo s6lo pretenda ser una fina linea de posibles planteamientos e ideas surgidas
a raiz de la continua critica y descontento generalizado de los servicios publicos.

Nuestro derecho clésico, donde el Estado asumia todos los servicios y esos
servicios eran prestados de forma totalmente pulblica - nuestro pleno Estado del
Bienestar-, vino a chocar con el derecho Europeo, como consecuencia de nuestra
incorporacion en la Comunidad Econémica Europea, lo que hizo que nos tuviéramos
que adaptar a las reglas comunitarias, pasando de un concepto de servicio publico,
donde la publicatio de la actividad era la esencia del mismo, a un “servicio publico de
interés general”, donde lo importante es la regulacion que hace el Estado para asegurar
la prestacién de servicios esenciales y la libre prestacion del resto, por tanto
inclindndose por wuna funcibn meramente garantista y regulatoria de las
Administraciones Publicas, y en el ambito de una previa publificacion, por una funcién
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de apoyo a la colaboracidén publico — privada a la hora de gestionar los servicios
publicos.

Hemos asistido a un proceloso devenir en la evolucion del servicio publico,
pasando el Estado de ser un propietario a ser un simple regulador para crear un entorno
favorable, y todo ello partiendo no s6lo de la propia incorporacion de Espafia en la
Comunidad Econdmica Europa, sino de otro factor principal, y es que los servicios
publicos que se prestaban antes no son los mismos que se prestan ahora.

En nuestro sistema constitucional, el servicio publico constituye un elemento
esencial en la configuracion de nuestro Estado como un Estado social (articulo 1.1 de la
Constitucion), ese papel central de nuestro estado como un Estado Social, no significa,
en modo alguno, que no pueda y deba replantearse su concepcion mas tradicional, lo
que tampoco supone que renunciemos a las exigencias del Estado social, sino una
adaptacion de estas a las nuevas circunstancias.

Nuestra sociedad de hoy dia, es una sociedad mucho mas compleja, mas
especializada, conocedora de sus derechos, reivindicativa, y eso no nos puede conllevar
a que el Estado sea el prestador de todos los servicios que el ciudadano reclama y
mucho menos que sea un servicio prestado directamente por el Estado, porque el gasto
publico sencillamente, lo haria inviable.

El Estado tiene que adaptarse a las nuevas circunstancias, a la posibilidad de abrir
al mercado prestaciones de servicios, porque pueden prestarlos de forma incluso mejor
que si la gestién fuera publica, y ello, sin olvidar las exigencias actuales, de prestacién
eficiente, eficaz, sostenibilidad financiera, estabilidad presupuestaria y un sinfin de
exigencias; por todo ello, es l6gico, sensato y comprensible que hayamos evolucionado
a un servicio publico de interés general.

Ahora bien, dicho esto, todo no es admisible, hay que diferenciar los sectores y
servicios que son mas especializados, complejos y técnicos, donde el sector privado
puede hacerlo mejor; de los servicios, de caracter mas social, que no se puede dejar que
caigan en manos y propiedad del sector privado, los servicios asistenciales, sanitarios, y
ellos porque ademéas es garantia de un Estado Social, como propugna nuestra
Constitucién, por tanto nunca deberia admitirse una privatizacion material de los
mismos.

Si bien, la gestion privada de esos servicios de caracter social, asistencial, pero
bajo direccion y titularidad de la Administracion -privatizacion funcional- esta
plenamente asentada en nuestro Pais, y quizas esa generalidad usada en la gestion
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indirecta es lo que ha dado lugar, a que muchos se planteen si nos encontramos ante una
merma del Estado del Bienestar.

Entendemos que el Estado del Bienestar no debe entenderse como sinénimo de
prestacion publica, sino de garantia publica; de ahi que ese uso generalizado de esta
forma de gestion de servicios indirecta, pueda entenderse bien compatibilizada con los
principios del Estado del Bienestar.

Si queremos unos servicios de calidad, y al menor coste, quizas la formula de la
gestidn indirecta es una buena solucidn, ya que hay una importante diferencia entre las
empresas publicas y las empresas privadas, las primeras se ven influenciadas en su
modo de actuar y en sus resultados por la consecucion de fines politicos en detrimento
de los econémicos; las empresas publicas tiene mayor predisposicidn a aceptar riesgos y
una menor libertad para tomar decisiones, en comparacién con las empresas
controladas por inversores externos, y ello porque deben justificar sus decisiones frente
a los empleados 0 a una jerarquia estatal. lgualmente es necesario, fomentar la
colaboracién con el sector privado en la financiacion y gestion de infraestructuras con el
fin de hacer posible su puesta en funcionamiento y de incorporar a la gestion publica las
técnicas y metodologias mas eficientes en el mercado.

Igualmente, el recurso a formas de gestion indirecta de los servicios, parece
constituir una buena via de escape para racionalizar el gasto pablico, para buscar el
equilibrio fiscal que siempre debe primar.

Con estas formas de gestion, y siendo quizas mas caracteristico la concesion
administrativa, la Administracion suple su carencia de recursos, recurriendo a la
iniciativa privada, que con su capital y esfuerzo, ofrece las prestaciones estipuladas,
ateniéndose a la regulacion del servicio establecida por aquélla y percibiendo de los
usuarios unos ingresos por la utilizacion del servicio que le permiten recuperar la
inversion realizada, sufragar los costes de explotacion y obtener un razonable beneficio
empresarial, y por tanto prestar el servicio publico manteniendo el equilibrio fiscal y
garantizando la sostenibilidad del conjunto de los servicios que definen nuestro Estado
de Bienestar

Por todos estos factores que influyen, es bueno que entren en el juego de la
prestacion del servicio las empresas privadas pero siempre bajo el control y direccion de
las normas establecidas por la Administracion, para estar siempre garantizado el interés
publico, y ante la cuestion de si estamos ante simples medidas coyunturales para hacer
frente al déficit financiero o si en el fondo estamos asistiendo a una transformacion de
uno de los pilares basicos del sistema, como es el paso de una provision
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mayoritariamente publica de los servicios a una provision mayoritariamente privada de
los mismos, entendemos que este nuevo paso a un mayor aumento de privatizaciones
funcionales de servicios no afecta a los pilares basicos del sistema, puesto que dichos
pilares siguen y deben seguir siendo puablicos.

El fin primordial que justifica un Estado Social, es asegurar a los ciudadanos un
nivel de prestacion minima en ciertos servicios basicos para garantizar su bienestar de
manera eficiente, de modo que esos niveles no se resientan en el actual contexto de
restricciones presupuestarias. EI medio, que es el servicio publico debe servir éste fin.

Por dltimo, en cuanto a la estructura empresarial publica, como se ha ido
exponiendo a lo largo del trabajo, es clara la conclusion a la que Ilegamos, la libertad
con la que las Administraciones Publicas han creado empresas pablicas ha generado un
efecto reverso, y es que no cabe la menor duda de que las empresas publicas han ido
creciendo sin un plan determinado, muchas no han tenido por objeto una actividad
empresarial, sino un gestion de un servicio publico; y todo ello, dentro del margen de la
legalidad (siempre que no “se ejerza ejercicio de autoridad”). Por tanto esa libertad en
vez de beneficiarnos, nos ha perjudicado, se ha conseguido un efecto no deseado por la
regulacién; si bien dicho paradigma de gestion, parece que tiene ya control con la Ley
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local ya que se pretende
controlar la necesidad de dicha forma de gestion, adoptandose un importando papel en
el redimensionamiento de los entes instrumentales locales, y por tanto, de las sociedad
mercantiles locales, reordenando competencias locales, analizando y evaluando la
prestacion de servicios publicos, etc.

A este respecto, nos quedamos con la frase de Peter Drucker “La mejor estructura
no garantizara los resultados ni el rendimiento. Pero la estructura equivocada es una
garantia de fracaso”.
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1. INTRODUCCION.

Con la realizacion del presente trabajo realizado para el “Curso Avanzado sobre
técnicas de auditoria aplicado a las Entidades Locales” se ha pretendido poner de
manifiesto las diferencias que existen dentro de nuestro ordenamiento juridico entre las
actividades de control interno y externo que se llevan a cabo en las Administraciones
Publicas en general, pero desde el punto de vista de la Administracién Local.

El objetivo de las presentes lineas es poner su atencion en lo que se refiere al
control interno, por las dificultades que pueden llegar a representar y en las técnicas de
auditoria y muestreo que se pueden implementar para su desarrollo, puesto que cada vez
se utilizan mas por nuestras Entidades Locales.

En resumen, el contenido de este trabajo es una breve aproximacion a las normas
que regulan las técnicas de auditoria que se pueden utilizar por parte de la
Administracion Local.



Trabajos de Evaluacion: El control interno y externo en las entidades locales. ’ : %
Me TERESA FERNANDEZ CONEJO

Péagina 2 de 15 CEMCi

1. EL CONTRO INTERNO Y EXTERNO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICO-
FINANCIERA EN LAS ENTIDADES LOCALES.

En esta materia del control de la actividad econdmico-financiera de las
Administraciones Publicas, se distingue en nuestro Derecho entre el control interno y
externo. Para el primero pueden surgir diferencias, no obstante, en el segundo, esto es,
el control externo, viene ejercido por el Tribunal de Cuentas.

El Tribunal de Cuentas es el supremo o6rgano fiscalizador de las cuentas y de la
gestion econdmica del Estado asi como del sector publico, a tenor de lo establecido en
el art. 136 de la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE). De este modo, se
entienden incluidas a todas las Administraciones Publicas dentro de la esfera de
competencias del citado Tribunal, sin perjuicio de lo establecido en los Estatutos de
Autonomia de cada Comunidad Autonoma, que establecen la existencia de tribunales u
organos fiscalizadores similares' y sin perjuicio de la colaboracion existente entre ellos.

El art. 115 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local (en adelante, LRBRL) y el art. 223 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales (en adelante, TRLRHL) declara que la fiscalizacion externa de las cuentas y de
la gestion econdmica de las entidades locales corresponde al Tribunal de Cuentas con el
alcance y contenido establecido en su Ley Orgéanica, sin perjuicio de las relaciones de
colaboracion con los organos fiscalizadores autondmicos y el propio Tribunal de
Cuentas, respecto de la actividad economico-financiera de las Comunidades Autonomas
y de las Entidades Locales de su ambito territorial.

En resumen se puede concluir que, el control externo del sector publico y quién
lo ejerce no genera controversias, sin embargo respecto del control interno si pueden
surgir algunas diferencias, no tanto en los encargados de ejercerlo como en el ambito y
extension de su ejercicio.

El articulo 213 TRLRHL define el control interno en los siguientes términos “Se
ejerceran en las entidades locales con la extension y efectos que se determina en los
articulos siguientes las funciones de control interno respecto de su gestion econdmica,
de los organismos auténomos y de las sociedades mercantiles de ellas dependientes, en

' A través de la Ley 1/1988 de 17 de marzo, se crea en Andalucia la Cdmara de Cuentas de Andalucia como el érgano
técnico dependiente del Parlamento de Andalucia al que corresponde la fiscalizacién externa de la gestién econdémica,
financiera y contable de los fondos publicos de la Comunidad Auténoma.
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su triple acepcién de funcidn interventora, funcién de control financiero y funcion de
control de eficacia™.

A. La Intervencion Municipal

En las Entidades Locales la funcion interventora en esta materia consiste en un
control previo, cuyo alcance y contenido se puede encontrar regulado en el art. 214
TRLRHL, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 219.1 del precitado texto legal en
el que se recogen los actos que no estan sujetos a dicha fiscalizacion previa.”. Por su
parte, el apartado segundo del precepto establece la posibilidad de establecer sistemas
de fiscalizacion limitada en gastos, y en ingresos con toma de razon.

Como consecuencia de dicha fiscalizacion limitada previa, el art. 219.3 TRLHL
colige que “Las obligaciones o gastos sometidos a la fiscalizacion limitada a que se
refiere el apartado 2 de este articulo seran objeto de otra plena con posterioridad,
ejercida sobre una muestra representativa de los actos, documentos o expedientes que
dieron origen a la referida fiscalizacion, mediante la aplicacion de técnicas de
muestreo o auditoria, con el fin de verificar que se ajustan a las disposiciones
aplicables en cada caso y determinar el grado del cumplimiento de la legalidad en la
gestidn de los créditos. Los 6rganos de control interno que realicen las fiscalizaciones
con posterioridad deberan emitir informe escrito en el que hagan constar cuantas
observaciones y conclusiones se deduzcan de ellas. Estos informes se remitiran al Pleno
con las observaciones que hubieran efectuado los 6rganos gestores”

Como se puede observar se sefiala la necesidad de llevar a cabo una fiscalizacion
plena con posterioridad, ejercida sobre una muestra representativa de los actos,
documentos o expedientes que dieron origen a la referida fiscalizacion limitada o,
directamente no fueron objeto de fiscalizacion previa, mediante la aplicacion de técnicas
de muestreo o auditoria, con el fin de verificar su ajuste a las disposiciones aplicables en
cada caso y determinar el grado de cumplimiento de la legalidad en la gestion de los
créditos, debiendo emitirse informe escrito expreso sobre las conclusiones u
observaciones que de dichas verificaciones se puedan extraer.

Ademas, de acuerdo con lo establecido en el art. 4.1, letra i) del Real Decreto
1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se aprueba el régimen juridico de los

2 Articulo 219.1 TRLRHL: No estardn sometidos a intervencién previa los gastos de material no inventariable, contratos
menores, as{ como los de cardcter periédico y demds de tracto sucesivo, una vez intervenido el gasto correspondiente al
periodo inicial del acto o contrato del que deriven o sus modificaciones, asi como otros gastos menores de 3.005,06 euros
que, de acuerdo con la normativa vigente, se hagan efectivos a través del sistema de anticipos de caja fija.
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funcionarios con habilitacion de caracter nacional, la funcion de control y fiscalizacion
interna de la gestién econdmico-financiera y presupuestaria comprende:

“i) La realizacion de las comprobaciones o procedimientos de auditoria interna
en los Organismos autdbnomos o Sociedades mercantiles dependientes de la Entidad con
respecto a las operaciones no sujetas a intervencion previa, asi como el control de
caracter financiero de los mismos, de conformidad con las disposiciones y directrices
que los rijan y los acuerdos que al respecto adopte la Corporacion”.

Con la letra i) del articulo precitado se amplia el ejercicio de la funcion de
control y fiscalizacion interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, a la
realizacion de las comprobaciones o procedimientos de auditoria interna en los
Organismos Auténomos y a las Sociedades Mercantiles dependientes de la entidad con
respecto a las operaciones no sujetas a intervencion previa, asi como el control de
caracter financiero de los mismos, de conformidad con las disposiciones y directrices
que los rijan y los acuerdos que al respecto adopte la Corporacion.

Todo parece indicar que las obligaciones de control que pesan sobre el
Interventor se circunscriben a la funcion interventora tanto de los servicios de la propia
Entidad Local como de sus Organismos Autéonomos y Sociedades Mercantiles
dependientes de la entidad.

B. El control financiero.

Fl control financiero de las entidades locales se encuentra definido en el art. 220
TRLHL en los siguientes términos:

*“1. El control financiero tendra por objeto comprobar el funcionamiento en el
aspecto economico-financiero de los servicios de las entidades locales, de sus
organismos auténomos y de las sociedades mercantiles de ellas dependientes.

2. Dicho control tendra por objeto informar acerca de la adecuada presentacion
de la informacidn financiera, del cumplimiento de las normas y directrices que sean de
aplicacion y del grado de eficacia y eficiencia en la consecucion de los objetivos
previstos.

3. El control financiero se realizara por procedimientos de auditoria de acuerdo
con las normas de auditoria del sector pablico.

4. Como resultado del control efectuado habra de emitirse informe escrito en el
que se haga constar cuantas observaciones y conclusiones se deduzcan del examen
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practicado. Los informes, conjuntamente con las alegaciones efectuadas por el érgano
auditado, seran enviados al Pleno para su examen”.

Como se observa, sefiala el precepto que el control financiero en las entidades
locales tendra por objeto comprobar el funcionamiento en el aspecto econdmico-
financiero de las entidades locales, de sus organismos auténomos y de las sociedades
mercantiles de ellas dependientes.

Dicho control se realizard por procedimientos de auditoria de acuerdo con las
normas de auditoria del sector publico. Ademas, dicho control financiero correspondera
al interventor en los casos de la actividad econdmico-financiera de los organismos
auténomos y sociedades mercantiles dependientes del ente local, respecto de las
operaciones no sujetas a fiscalizacion previa.

C. El control de eficacia.

El control de eficacia, se define en el art. 221 TRLHL, y tendra por objeto la
comprobacion periddica del grado de cumplimiento de los objetivos, asi como el
analisis del coste de funcionamiento y del rendimiento de los respectivos servicios o
inversiones.

Si se tiene en cuenta lo que significa el término eficiencia y que el control
financiero también se ejerce de forma periddica, se puede concluir que estamos en
presencia de una repeticion, o mejor dicho, una reiteracion de controles, dado que el
control de eficacia, en puridad, estaria incluido dentro del control financiero, con el
matiz de afadir el andlisis del coste de funcionamiento y rendimiento de dichos
servicios o inversiones”.

3. TECNICAS DE AUDITOR{A APLICADAS A LAS ENTIDADES LOCALES.

La gestion de los fondos publicos y del patrimonio requieren medidas
especificas, que se podrian denominar como control de la actividad financiera o
genéricamente en nuestro ambito como control interno.

3 CHOLBI CACHA, A.: “Breves reflexiones sobre los tipos de control de la actividad econdmico-financiera del sector
publico y su encaje con la actual regulacion del control interno en las entidades locales’.
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Para el Profesor Sosa Wagner el término control es un concepto muy amplio,
con muchas acepciones y poco preciso hasta para el lenguaje de la calle.

Doctrinalmente, seguiin Fuentes
Vega

Segun el diccionario

El término CONTROL es genérico y se
refiere a la adecuacion de lo actuado con
respecto a la norma que lo regula o con
lo previamente programado, sin
referencia alguna al momento en que se
realiza.

Es un Galicismo. Palabra que no se
incorpora al DRAE hasta 1927. Significa
actualmente “comprobacion, inspeccion,
intervencion”

La FISCALIZACION es la
comprobacion que se realiza con
anterioridad a que se materialice un
determinado proceso y es un examen
fundamentalmente de legalidad.

Originariamente “acusar, increpar a
alguno lo mal hecho”.

Actualmente la actividad consistente en
criticar o sindicar las acciones u obras de
un tercero. También el oficio del fiscal.

La INTERVENCION, en cambio, seria
ese mismo proceso pero referido a un
momento posterior.

Asistir con autoridad o entrar a la parte
con otros en alguna cosa, junta o
negocio.

En el vigente DRAE “el examen y
censura de cuentas con autoridad
suficiente para ello”, y es el Interventor
quien “autoriza y fiscaliza ciertas
operaciones para asegurar su
correccion’.

Fuente®

De esta forma se puede establecer que el control interno es un proceso que tiene

por objeto:

] La efectividad y la eficiencia operacional,
] La confiabilidad de la informacion financiera, y
'] El cumplimiento de politicas (objetivos), leyes y normas.

Asi, se puede concluir que tiene cinco componentes:

e Un ambiente de control

e Una valoracion de riesgos,
e Las actividades de control,

e Informacion y comunicacion, y

4 MORENO URBANO, J.M. “La audiroria como técnica de control interno en la administracion local. El control
financiero de las empresas publicas, aspectos précticos sobre su ejecucion’.
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e La supervision
El control que se debe realizar, se puede clasificar de acuerdo con varios
criterios’:
1. En funcién del momento en que se ejerce;
a. control previo,
b. control concomitante,
c. control ex post.

2. En funcion de su alcance:
a. Pleno,
b. Limitado.

% En funcion de su objeto:
a. Material,
b. Formal.

La posicién de los funcionarios que tienen encomendado el control interno en el
ambito local es mas comprometida que la de los que ejercen estas mismas funciones en
el ambito autondmico y estatal.

La fiscalizacion plena se aplica por defecto, salvo en los supuestos en los que lo
acuerde el Pleno, y en los expresamente previstos en el TRLRHL.

El Pleno, podré acordar, a propuesta del Presidente, previo informe del 6rgano
interventor, que la intervencion previa se limite a comprobar los siguientes extremos:

1. La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado a la
naturaleza de gasto u obligacidon que se proponga contraer.

2. En los casos en que se trate de contraer compromisos de gastos de caracter
plurianual se comprobara, ademas, si se cumple lo preceptuado en el articulo
174 TRLHL.

3. Que las obligaciones o gasto se generan por 60rgano competente.

4. Aquellos otros extremos que, por su trascendencia en el proceso de gestion, se
determinen por el Pleno a propuesta del Presidente.

Cuando se aplique esta version limitada previa solo tendran la consideracion de
esenciales los aspectos que afecten a los aspectos que el Pleno haya acordado

> MORENO URBANO, J.M. “La auditoria como técnica de control interno en la administracion local. El control
financiero de las empresas piblicas, aspectos practicos sobre su ejecucion”’.
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comprobar. El Interventor podrd formular las observaciones complementarias que
considere conveniente.

La fiscalizacion plena posterior procede cuando se someten a las obligaciones,
gastos y derechos sometidos a la fiscalizacion limitada a otra fiscalizacion plena con
posterioridad, ejercida sobre una muestra representativa de los actos, documentos o
expedientes que dieron origen a la referida fiscalizacion, mediante la aplicacion de
técnicas de muestreo o auditoria, con el fin de verificar que se ajustan a las
disposiciones aplicables en cada caso y con objeto de determinar el grado del
cumplimiento de la legalidad en la gestion de los créditos.

Llegados a esta altura del trabajo cabria plantearse la siguiente cuestion, ;cuando
procede utilizar las técnicas de auditoria en el ambito del control interno?

Para responder a esa presunta es bastante ilustrativa la tabla® que se presenta a
continuacion, puesto que permite analizar de una forma detallada y esquematica los
distintos tipos de auditoria que se pueden dar y donde encuentran su acomodo legal.

De esta forma se podra utilizar en los supuestos establecidos en los articulos
219. 3 y 4, TRLRHL y en estos casos el legislador da dos opciones; muestreo o

auditoria.

FUNCIONES ] 4| - - ]

CONTROL SUSPUESTOS DE TECNICA DE AUDITORIA CLASE DE AUDITORIA

LEGAL
INTERNO
. Fiscalizacion plena posterior de expedientes
Funcion . S A
- de gasto por muestreo o auditoria, tras 219.3 TRLRHL Auditoria de cumplimiento
interventora L o
fiscalizacion previa limitada

Actuaciones comprobatorias posteriores en materia de ingresos
mediante técnicas de muestreo o auditoria (acuerdo pleno sustitucion 2194 TRLRHL | Auditoria de cumplimiento
de fiscalizacion previa)

Funcidn de control | Desarrollo de la contabilidad financiera y 2041 TRLRHL Auditoria financiera de
financiero seguimiento del presupuesto ’ cumplimiento
Procedimientos de auditoria interna de organismos autébnomos y 4.11 Auditoria finahciera
sociedades mercantiles. RD 1174/1987
., - Auditoria financiera de
Inspeccion de la contabilidad de OO.AA. y SS.MM. 204.2 TRLRHL

cumplimiento

Presentacion de la informacion financiera de servicios, OOAA, y
SSMM

Cumplimiento de normas y directrices de aplicacion a servicios
00.AA. y SS.MM.

220 TRLRHL Auditoria de cumplimiento

220 TRLRHL Auditoria de cumplimiento

Auditoria de economia y

Grado de eficiencia y eficacia en la consecucion de los objetivos 220 TRLRHL .
eficiencia

Funcién de control | Comprobacion periddica del grado de .,
P P g 221 TRLRHL | Auditoria de programas

de eficacia cumplimiento de objetivos
Andlisis del coste de funcionamiento y del rendimiento de los 221 TRLRHL Auditoria de economia y de
servicios e inversiones sistemas y procedimientos

¢ MORENO URBANO, J.M. “La auditoria como técnica de control interno en la administracion local. El control
financiero de las empresas publicas. aspectos précticos sobre su ejecucion’.
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De todo lo expuesto hasta el momento se puede extraer una primera conclusion y
es que el control interno en general, y la utilizacion de la técnica de auditoria en el
ambito del control interno es una responsabilidad administrativa reservada a
Funcionarios de Administracion Local con Habilitacion Estatal, concretamente a la
Intervencidon o Secretaria-Intervencion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 213
del TRLRHL, en el articulo 1.1.b) y en el articulo 4.1.i) del Real Decreto 1174/1987.

El Tribunal de Cuentas recoge que en el ejercicio del control interno las
auditorias se caracterizan por:

- La normativa reguladora de las entidades locales no contiene referencia
expresa a la posibilidad de acudir a auditorias privadas para la verificacion
de las cuentas y actividades de la entidad local,

- Solo puede llevarse a cabo cuando el 6rgano de control interno haga uso de
la facultad que le confiere el articulo 222 TRLRHL de solicitar informes y
asesoramientos que estime necesarios para el desarrollo de su funcion.

- La reserva de funciones a favor de Funcionarios de Habilitacion Nacional
hace que sea requisito la peticion por €stos los asesoramientos e informes
externos, salvo expresa habilitacion legal en contrario.

- Los informes elaborados por colaboradores privados requeriran la
supervision y aceptacion definitiva por los 6érganos de control interno, y solo
adquiriran caracter formal de auditorias cuando la normativa expresamente
lo contemple.

- Para la realizacion de estos trabajos de auditoria se requiere estar inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas.

Por otro lado, a través de la Orden EHA2416/2011, de 1 de septiembre, se
declara la insuficiencia de medios de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, que justifica la contratacion con empresas privadas de auditoria (BOE de 13 de
septiembre de 2011), que colige en su articulo 1 que:

“La Intervencion General de la Administracion del Estado carece de efectivos
suficientes para hacer frente, en el plazo previsto, a algunas de las actuaciones de
control y auditoria previstas en el Plan Parcial de Auditorias y Control Financiero de
Subvenciones y Ayudas Publicas para el afio 2012 y en el Plan de Control de Fondos
Comunitarios para el afio auditor 2011-2012, por lo que razones de eficiencia técnicay
organizativa encaminadas a cumplir los objetivos de ejecucion contenidos en dichos
Planes y, fundamentalmente, razones orientadas a dar cumplimiento a la normativa
nacional y comunitaria, determinan la necesidad de establecer un proceso de
colaboracion con empresas privadas de auditoria mediante la contratacién de
determinadas actuaciones de control™.
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De igual modo, en su articulo 2 faculta a la Intervencion General del Estado para
que dentro de sus disponibilidades presupuestarias, recabe la colaboracion de empresas
privadas de auditoria para la realizacion de auditorias de las cuentas anuales del
ejercicio 2011 de las entidades a que se refiere el articulo 168 de la Ley General
Presupuestaria, incluidas en el Plan Parcial de Auditorias y Control Financiero de
Subvenciones y Ayudas Publicas para el afio 2012 y para la realizacion de controles de
fondos comunitarios establecidos en el Plan de Control de Fondos Comunitarios para el
afio auditor 2011-2012.

Por otro lado, habria que destacar que la Camara de Cuentas de Andalucia
también ha aprobado un Pliego de Prescripciones Técnicas que regirdn los contratos de
servicios con auditores privados para la colaboracion con la Camara de Cuentas de
Andalucia en la realizacion de la auditoria de regularidad de determinados
Ayuntamientos de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Llevar a cabo las labores de control a través de las técnicas de auditoria que han
de desarrollarse es complejo y en la mayoria de los casos dificil de poner en marcha.

Para ello se podrian seguir las Normas de Auditorias del Sector Publico (en
adelante, NASP), que, en principio, de acuerdo con lo establecido en la Resolucion de 1
de septiembre de 1998 del Interventor General de la Administracion del Estado por la
que se ordena la publicacion de la resolucion que aprueba las normas de auditoria del
sector publico, “a su vez, es preciso destacar su posible extension a otros ambitos, como
seria la Administracion Local, tal como establece la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales, que en su articulo 201, apartado 3, preceptia
que el control financiero se realizara por procedimientos de auditoria de acuerdo con
las Normas de Auditoria del Sector Publico™.

Es recomendable que en cada Entidad Local, bien mediante un Reglamento o a
través de Bases de Ejecucion del Presupuesto con una regulacion propia o mediante
referencia expresa a normas estatales, se desarrolle la forma en la que se va a llevar a
cabo dicha auditoria, asi como el ambito en el que se va a aplicar y los medios para
llevarlas a la practica.

Se pueden destacar las siguientes NASP, para la realizacion de auditorias en el
ambito del control interno:

- Normas de Auditoria del Sector Publico (01-09-1998)

- Norma Técnica para la evaluacion de la calidad en las auditorias y
actuaciones de control financiero (23-11-1999)

- Instruccion sobre organizacion de los papeles de trabajo en las
auditorias y actuaciones de control financiero (11-06-2002)

- Norma Técnica sobre los informes adicionales al de auditoria de

cuentas emitidos por la Intervencion General de la Administracion
del Estado (25-09-2002)
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- Norma Técnica para la elaboracion del informe de auditoria de la
Cuenta de los Tributos Estatales y recursos de otras Administraciones
y Entes Publicos (14-03-2003)

- Norma Técnica para la elaboracion del informe de auditoria de los
procesos de enajenacion de participaciones significativas del Sector
Publico Estatal (14-03-2003)

- Norma Técnica sobre los informes de auditoria de las cuentas anuales
emitidos por la Intervencion General de la Administracion del Estado
(08-03-2005)

- Norma Técnica sobre evaluacion de la importancia relativa en las
auditorias de cuentas realizadas por la Intervencion General de la
Administracion del Estado (11-04-2007)

- Norma Técnica sobre colaboracién con auditores privados en la
realizacion de auditorias publicas (11-04-2007)

- Norma Técnica sobre los informes de auditoria de las cuentas anuales
emitidos por la Intervencion General de la Administracion del Estado
(11-11-2013). (Aplicable a las cuentas anuales que se inicien a partir
del 01-01-2013).

De acuerdo con las NASP ha de establecerse la obligacion de planificar el
trabajo de auditorfas. El Plan ha de recoger’:

a) Desarrollo de un plan global relativo al ambito y desarrollo de la auditoria.
b) Programa para cada area en que se divida el trabajo a realizar.

c¢) Calendario de la auditoria.

d) Memoria de la planificacion,

Los objetivos que se pretenden conseguir con la realizacion de la auditoria han
de estar definidos en la planificacion, y de ellos va a depender el tipo de auditoria que se
vaya a realizar.

Las distintas clases de auditoria establecidas en las NASP son las siguientes®:
1.- Auditorias de Regularidad:
1.1. Auditorias Financieras: A través de ellas se pretende obtener una
seguridad razonable acerca de si la contabilidad en general, y las

cuentas anuales y demas estados financieros, expresan fielmente el
resultado de la gestion y su adecuada realidad patrimonial.

7 Resolucién de 1 de septiembre de 1998 del Interventor General de la Administracién del Estado por la que se ordena la
publicacién de la resolucién que aprueba las normas de auditoria del sector publico. Apartado 5.1.7.

8 MORENO URBANO, J.M. “La auditoria como técnica de control interno en la administracion local. El control
financiero de las empresas piiblicas. aspectos practicos sobre su ejecucion’.
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1.2. Auditorias de Cumplimiento: Tratan de verificar que los actos,
operaciones y procedimientos de gestion se han desarrollado
conforme con las normas, disposiciones y directrices que sean de
aplicacion.

2.- Auditorias Operativas: Constituyen un examen sistematico y objetivo a fin de
proporcionar una valoracion independiente de las operaciones de la organizacion,
programa, actividad o funcién publica, con el fin de verificar el nivel de eficacia,
eficiencia y economia, de acuerdo con los principios generales de buena gestion.

2.1 Auditoria de Economia y Eficiencia: ha de determinar si la Entidad
esta adquiriendo, manteniendo y empleando los recursos de forma
econdmica y eficiente.

2.2. Auditorias de Programas: tratan de determinar si se alcanzan los
resultados y objetivos, la eficiencia de las organizaciones, si se han
cumplido las normas relevantes al respecto.

2.3. Auditorias de Sistemas y Procedimientos consisten en el estudio
exhaustivo de un procedimiento administrativo de gestion financiera
con la finalidad de proporcionar su descripcion completa, detectar
sus posibles deficiencias o, en su caso, su obsolescencia y proponer
medidas correctoras.

Por otro lado el alcance de los trabajos que se vayan a realizar por la auditoria
deben estar definidos en la planificacion.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 3.1 la auditoria deberd realizarse
por personas que posean individualmente y en conjunto la cualificacion profesional
necesaria para la ejecucion de las tareas encomendadas.

Tanto los organos de control como los auditores gozaran y mantendran una
posicion de independencia y actuaran con total objetividad. La ejecucion de los trabajos,
asi como la preparacion y redaccion de los informes se realizara con la debida diligencia
profesional.

El auditor es responsable del contenido del informe y de sus conclusiones.
Debera mantener y garantizar la confidencialidad acerca de la informacion obtenida en

el curso de sus actuaciones, con la amplitud y limitaciones de las disposiciones legales.

La NASP numero 3.2 y 5 estan dedicadas a la ejecucion de los trabajos. De este
modo, se considera interesante destacar que:

- El trabajo estara planificado.
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- Debera efectuarse un estudio y una evaluacion adecuada del control interno
para determinar su grado de confianza y en base a ello planificar la auditoria en
funcién del riesgo previsible.

- Se debera obtener evidencia suficiente, pertinente y valida a fin de lograr una
base de juicio razonable en la que apoyar los comentarios, conclusiones y
recomendaciones.

- Se formara un archivo completo y detallado del trabajo efectuado y de las
conclusiones alcanzadas en el que se incluirdn todos los papeles de trabajo.

- Los trabajos de los distintos miembros del equipo de auditoria deben ser
revisados.

- Respecto de normas u otros requisitos de obligado cumplimiento importantes
para los objetivos de la auditoria, ésta se desarrollard de forma que proporcione
garantias suficientes acerca de su cumplimiento.

Las Normas sobre la preparacion, contenido y presentacion de los informes se
recogen en la NASP 3.3 y 6, asi,

1. Los auditores elaboraran informes por escrito para comunicar los resultados
de la auditoria.

2. Los informes se deberan presentar oportunamente, en las fechas establecidas;
se emitirdn informes previos parciales cuando la importancia de los hechos identificados
recomienden una actuacion inmediata.

3. Cada informe incluird como minimo los siguientes apartados:

a) Titulo e identificacion de los auditados y la de aquellos a los que va dirigido
el informe.

b) Competencia y razones del control financiero.

c¢) Objetivos, limitaciones y alcance del trabajo desarrollado.

d) Declaracion de que el trabajo ha sido realizado de acuerdo con las normas
técnicas de auditoria establecidas.

e) Los resultados de la auditoria y, cuando sean aplicables, las conclusiones
obtenidas.

f) El alcance de la auditoria acerca de la verificacion de los controles internos e
indicacion de cualquier debilidad significativa detectada en ellos a lo largo
del proceso.

g) En su caso, recomendaciones para introducir mejoras que ayuden a corregir
las areas problemadticas o las debilidades detectadas.

h) Mencion expresa del grado de observancia de la legislacion aplicable de
acuerdo con el objeto de la auditoria.

1) Descripcion de los logros mas notables alcanzados por la entidad auditada,
particularmente cuando las mejoras de gestion en un éarea puedan ser
aplicables en cualquier otra.
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J) Indicacion de las posibles consecuencias negativas que puedan derivarse de no
corregir las deficiencias sefialadas.

k) Identificacion de todas aquellas cuestiones que pudieran requerir un estudio
mas amplio y preciso, a efectos de ser tenidas en cuenta en la planificacion de
futuras auditorias.

1) Referencia a las informaciones relevantes excluidas del informe por su
confidencialidad y que deberan figurar en un informe separado.

m) Las alegaciones que hayan hecho los responsables de la entidad, programa o
actividad auditada respecto a los resultados, conclusiones, recomendaciones y
acciones correctoras planteadas.

n) Limitaciones encontradas en la aplicacion de las normas y procedimientos de
auditoria.

) Se incluird como anexo al informe cualquier otra informacion suplementaria
de interés. En el informe se hard referencia a aquellos aspectos que sean
objeto de ampliacidn en el anexo.

o) La fecha de emision del informe y la firma del auditor o auditores.

4. Tratandose de informes que incluyan aspectos financieros, contendran ademas
de los temas indicados en el punto anterior los siguientes:

a) Mencion expresa acerca de si los estados financieros recogen la informacion
necesaria y suficiente para una comprension e interpretacion adecuadas y que
han sido elaborados de conformidad con los principios y normas contables
establecidos.

b) Declaracion acerca de si las normas y principios contables utilizados guardan
uniformidad con los aplicados en el ejercicio anterior.

¢) Indicacion de si los estados financieros expresan en todos los aspectos
significativos la imagen fiel de la situacion econdmica y financiera de la
entidad y de los resultados de sus operaciones, asi como de los recursos
obtenidos y aplicados.

d) Opinion del equipo auditor en relacion con los estados financieros tomados en
su conjunto o bien la indicacién de que no se puede emitir tal opinion.

5. La abstencion de opinion solo se formulard en aquellos casos en que resulte
imprescindible y, como regla general, el auditor procurard emitir opinién con las
salvedades que resulten precisas, a fin de procurar en lo posible el maximo
cumplimiento de la finalidad informativa que corresponde a la auditoria.

6. Una adecuada calidad del informe exige:
a) Que sea completo.

b) Presentar hechos reales de forma exacta, objetiva y ponderada.
c¢) Presentar los hechos comprobados y las conclusiones de forma convincente.
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d) Incluir tnicamente informacién sobre hechos comprobados y conclusiones
que estén firmemente fundamentadas por evidencia suficiente, pertinente y
valida, contenida en los papeles de trabajo.

e) Estar escrito en un lenguaje tan claro y sencillo como sea posible.

f) Ser conciso, de manera que se destaque la informacién relevante que no deba
quedar subsumida entre comentarios, datos y cifras.

g) Poner énfasis en las mejoras a introducir y no insistir en la critica del pasado,
que en ningun caso debera caer en la acritud.

h) Reconocer las dificultades o circunstancias adversas en las que se
desenvolvian los responsables de la gestion de la entidad auditada, en los
supuestos en que esto suceda.
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1. INTRODUCCION

Dentro de la regulacién de la disciplina urbanistica, recogida en el Titulo VI de
la Ley 7/2002, de 17 de Diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (en
adelante LOUA), el dltimo de su preceptos, articulo 190, regula la “Revision de
Licencias Urbanisticas y ordenes de ejecucion”. Cierra por tanto el ultimo capitulo (V)
sobre disciplina urbanistica, que tiene por finalidad regular la “La proteccion de la
legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico perturbado”.

La ubicacién sistematica del articulo 190 de la LOUA en el capitulo indicado
explicita de inicio que el procedimiento de revision de licencias urbanisticas tiene su
fundamento en la necesidad de salvaguardar la legalidad, como consecuencia del
principio constitucional recogido en el art. 9. ap.1 y 3 de la Constitucion Espafiola (CE),
del que nace el mandando de sometimiento pleno de la Administracion Publica a la ley
y al Derecho (art. 103.1 de la CE). Sin embargo, también resulta ser un medio
excepcional o Ultimo recurso para la consecucion de dicho fin, ya que en el caso de los
actos administrativos -entre los que analizaremos los de concesion de licencias
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urbanisticas- afecta a aquellos que son firmes, y su anulacién, especialmente tratdndose
de actos favorables o declarativos de derechos, puede generar perjuicios que representen
una quiebra inadmisible de otro principio constitucional, el de seguridad juridica,
consagrado en también en el art. 9.3 de la CE.

Es decir, la revision es una potestad “bien singular y exorbitante”*, enmarcada
dentro de la potestad de autotutela administrativa, que permite la depuracion legal de la
actuacion administrativa en busqueda del objeto de los intereses generales. Y ello ante
situaciones aparentemente revestidas de legalidad, y generalmente consolidadas en el
tiempo. Dado que el ejercicio de esta potestad es admisible, en principio, en todo
momento?, y su ejercicio puede afectar gravemente a la seguridad juridica, el legislador
ha establecido los mecanismos para impedir que la misma “se convierta en un

instrumento mas lesivo que la afrenta a la legalidad que trata de restafiar”>.

El conflicto entre legalidad y seguridad juridica que late en esta institucion, se
manifiesta en su regulacion, informada por tales principios e interpretada con arreglo a
ellos, sin que siempre haya de prevalecer uno frente al otro*. De modo semejante,
cuando se desciende al campo préctico de la aplicacién del derecho, la influencia de
es0s principios en cada caso y la prevalencia definitiva de uno sobre el otro, se decide
acudiendo al criterio corrector de la equidad. En congruencia con lo previsto en el art.
3.2 del CC, la autorizacion del recurso a la equidad como arbitro en cada caso concreto
encuentra manifestacion normativa expresa en el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26
de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC)°. Los limites que dicho precepto
sefiala para el ejercicio de la potestad de revision, permiten su exclusion cuando su
ejercicio, incluso constatado el vicio de nulidad®, no resultara equitativo al implicar una
quiebra inaceptable de la seguridad juridica.

La naturaleza misma de la potestad de revision de actos firmes, explica que en
la préctica, uno de los factores determinantes para valorar su procedencia 0 su
exclusion’ por razones de equidad, sea el tiempo transcurrido. Dado que afecta a actos
firmes y puede hacerlo en cualquier momento, en numerosas ocasiones esos actos se
han producido mucho tiempo atras y sin que haya existido ninguna puesta en duda de su
legalidad por via de recurso administrativo, como es habitual en el caso de actos
favorables o declarativos de derechos; en tanto que implica un ataque a una apariencia
de legalidad, tanto méas traumética serd la declaracion de nulidad cuanto por mayor
tiempo haya regido esa apariencia; el tiempo por el que se mantiene un acto firme
desplegando efectos juridicos en apariencia legales, puede dar lugar a la consolidacién
de situaciones y adquisicion de derechos por terceros de buena fe; la actitud, activa o
pasiva, tanto de la Administracion autora del acto como del destinatario de mismo, antes
y después de su nacimiento, etc. Todos estos son factores cuya ponderacion se antoja
imprescindible para determinar la solucion en cada caso y en los que el tiempo
transcurrido suele desempefiar un papel protagonista. El tiempo transcurrido, unido a
otras circunstancias, bien puede justificar la no revision de acto nulo de pleno derecho o,
por el contrario, carecer de entidad suficiente para impedirla.
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Este trabajo tiene por objeto analizar la influencia del tiempo como limite a la
potestad de revision de actos firmes de concesion de licencia urbanistica en el contexto
de tension entre legalidad y seguridad juridica. Para ello nos referiremos a continuacion
a ese contexto general, y finalizaremos con un examen particular de la influencia del
tiempo en estos procedimientos de revision segun la doctrina emanada, especialmente,
de Consejo Consultivo de Andalucia.

2. LAREGULACION DE LA POTESTAD REVISORA. ENTRE LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA.

El articulo 190 de la LOUA establece en su apartado 1° que: ““Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo anterior [suspensién de la eficacia], las licencias urbanisticas y
las érdenes de ejecucion, asi como cualquier otro acto administrativo previsto en esta
Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las
infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberan ser objeto
de revision por el drgano competente, de conformidad con lo establecido en legislacion
reguladora del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn.”

Este precepto ha sido desarrollado reglamentariamente por el Decreto 60/2010,
de 16 de Marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de
Andalucia, de manera que su articulo 58 dispone:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, las licencias urbanisticas
y las ordenes de ejecucion, asi como cualquier otro acto administrativo previsto en la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, cuyo contenido constituya o habilite de manera
manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en la
citada Ley, deberan ser objeto de revisién por el drgano competente, por iniciativa
propia o a solicitud de interesado, de conformidad con lo establecido en la legislacion
reguladora del Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun.

2. Anulada la licencia u orden de ejecucién, o aquél acto o acuerdo que ampare
el derecho a construir, edificar o urbanizar, la Corporacion Local procedera a
restablecer el orden juridico vulnerado, ordenando la inmediata reposicion de la
realidad fisica alterada al amparo del titulo anulado con adopcion de algunas de las
medidas previstas en el articulo 49.2, sin perjuicio de las responsabilidades que sean
exigibles conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y de la
iniciacion, en su caso, del correspondiente procedimiento sancionador.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/an-l7-2002.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html
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3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién de régimen local, la
Consejeria con competencia en materia de urbanismo podra instar de las
Corporaciones Locales la declaracion de nulidad de los actos a los que se refiere el
apartado primero, asi como impugnar la desestimacion expresa o presunta de las
solicitudes que hubiere instado, en los términos y plazos previstos por la legislacion de
procedimiento administrativo comin y de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

En ambos casos se realiza por el legislador una remision al procedimiento de
revision de actos y disposiciones que se regula en el Capitulo I del Titulo VII de la
LRJPAC, articulos. 102 a 106. En esta regulacion, ademas de los casos de revocacion
de actos y rectificacion de errores del art. 105, se distinguen los casos de revision de
actos nulos de pleno derecho (art. 102.1) recogidos en el art. 62.1 de la Ley -a los que
nos referimos especialmente en este trabajo- y la declaracion de lesividad de actos
meramente anulables (art. 103.1) conforme a lo previsto en el art. 63.1, como
presupuesto para la impugnacion jurisdiccional posterior del acto anulable. Aunque sean
de aplicacién en lo no previsto las disposiciones generales sobre los procedimientos
administrativos (Titulo VI de la Ley), se recogen normas especificas sobre admision a
tramite (art. 102.3), duracion de los procedimientos y efectos de la falta de resolucion
expresa (arts. 102.5 y 103.3), adopcion de medidas provisionales (art.104), competencia
(103.4 y 5) y, finalmente, limites a las facultades de revision cuya concurrencia
impedird la anulacion del acto, aun constatados en él vicios que, en principio, la
justificarian.

En esta regulacion se aprecia la incidencia de los principios de legalidad y
seguridad juridica, de modo que mientras que de un lado el legislador permite por ese
mecanismo la depuracién de actuaciones administrativa ilegales, sujeta el uso de esta
facultad a reglas que la restringen a casos en que, prima facie, puede estar justificada,
por encima incluso del mantenimiento de la seguridad juridica. En este ultimo sentido
podemos enfocar la regulacion vista, repasando algunos aspectos que dan cuenta del
equilibrio que se trata de buscar.

- Los vicios que justifican la revision.

Como se ha dicho, la revisién de actos administrativos y su anulacién puede y
debe® llevarse a cabo por la Administracién por la via prevista en el articulo 102 y sin
necesidad de intervencién judicial, cuando los vicios que en ellos concurran sean de
especial entidad y s6lo en ese caso. Esta limitacion en atencion al grado de las
infracciones, representa una manifestacion tanto del principio de legalidad (reaccion
obligatoria frente a infracciones graves) como del de seguridad juridica (limitacién de la
dicha reaccién sélo a tales casos). Asi, el articulo 190.1 de la LOUA comienza
limitando la potestad de revision a los actos ““cuyo contenido constituya o habilite de
manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves”
previstas en ella. Sobre esto Gltimo, debemos remitirnos al art. 207.3 y 4 de la LOUA,
que define las infracciones graves y muy graves, y a la Jurisprudencia, que ha definido
la expresion®.
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Los actos que incurran en vicios de mera anulabilidad (y, por exclusion,
constituyan o habiliten infracciones leves), habran de ser objeto de declaracion de
lesividad, sometida a la mayor garantia de un ulterior examen jurisdiccional (art. 103.1),
y limitada temporalmente (art. 104). Puede observarse, la relevancia que se otorga al
principio de seguridad juridica, al someter a un procedimiento mas garantista la
eliminacion de actos firmes cuando sean simplemente anulables. Ello no implica que no
pueda acudirse a la declaracion de lesividad en el caso de actos nulos, lo que no ocurre a
la inversa, pues lo actos meramente anulables no pueden ser anulados directamente por
la Administracion®.

El carécter restrictivo de este mecanismo excepcional, se manifiesta también la
prudencia y moderacion que debe regir en la Administracion de las causas de nulidad de
pleno derecho, segun constante jurisprudencia y el caracter restrictivo con que han de
interpretarse™. Especialmente interesante a este respecto es la distincion jurisprudencial
entre requisitos esenciales y no esenciales a los que alude el art. 62.1.f) de la LRIPAC,
sobre todo en el caso de las licencias urbanisticas™.

Esto dltimo no implica que deba existir una mayor relajacion al identificar
posibles causas de nulidad, sino que como sefiala el Dictamen n° 306/2013, de 8 de
Mayo: ““... las causas de nulidad han de interpretarse restrictivamente, 1o que no
significa que, sin caer en laxitudes que el ordenamiento juridico no consiente, no haya
que tener en cuenta las circunstancias del caso concreto para la subsuncién del mismo
en las causas de nulidad preestablecidas por la Ley. Ello resulta no s6lo conveniente,
sino obligado cuando los perfiles el supuesto de hecho no resulten nitidos™.

- Admision a tramite.

Si bien queda configurado el ejercicio de la potestad revisora como inexcusable,
al menos desde la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de Enero, y puede ejercerse
en cualquier momento, el legislador quiere evitar que el empleo injustificado o
fraudulento de la revision de actos nulos lo convierta en norma frente al principio
general de inalterabilidad de actos firmes o se convierta en una via para reabrir
constantemente la impugnacion de un acto. De ahi que en el apartado 3° del articulo 102
se prevea que: “El 6rgano competente para la revision de oficio podrd acordar
motivadamente la inadmision a tramite de las solicitudes formuladas por los
interesados, sin necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado u drgano
consultivo de la Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de
las causas de nulidad del articulo 62 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi
como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras
solicitudes sustancialmente iguales.”
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Esta manifestacion de la seguridad juridica, previendo la inadmision motivada
pero “ad limine”, sin necesidad de acudir al previo dictamen del 6rgano consultivo,
pretende conjurar incluso el efecto de incertidumbre al que se puede ver sometido el
acto con la simple tramitacion del procedimiento. Asi, la STSJ de Medir, de 18 de Mayo
de 2.006 (RJCA/2006/482) declaraba que ““... ello conlleva que deba modularse la
posibilidad de apertura del procedimiento revisorio, atribuyéndole cierto caracter
restrictivo por afectar a impugnaciones de actos administrativos amparados por la
presuncion de legitimidad y que son, ademas, actos firmen y consentidos”.

Sobre las causas de inadmisibilidad que recoge el precepto, y que incorporan
conceptos juridicos indeterminados, puede consultarse la abundante Jurisprudencia al
respecto. Merece atencion por establecer una doctrina general, la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 27 de Noviembre de 2.009
(Rec. Num. 4389/2005), que en definitiva viene a sefialar que mediante dicho precepto,
en parte anticipado por la Jurisprudencia, viene a evitarse el uso abusivo de cauce de
revision de actos nulos.

- Competencia del Pleno e intervencion del 6rgano consultivo:

En materia de licencias urbanisticas, la competencia de ejercicio inexcusable
(arts. 92.2 del EAA, 4.1.9) y 53 de la LBRL y 218.1 del ROFRJEL) para revisar de
oficio los actos nulos de pleno derecho corresponde al Pleno. Asi se desprende de los
articulos 22.2.k de la LBRL, -aun previsto para la declaraciéon de lesividad-, y 110.1,
por analogia con la revision de oficio de actos dictados en via de gestion tributaria.
Constituye también doctrina reiterada del Consejo Consultivo®, que no se altera con la
Ley 57/2003, de 16 de Diciembre, al menos para el caso de los municipios que no se
puedan calificar como “de gran poblacion”. La residencia de la potestad de revision en
el Pleno, implica de nuevo un control de garantia de la seguridad juridica, al objeto de
evitar que érganos de menor representatividad puedan llevar a cabo un uso abusivo de
esta potestad. Si bien no se dispone expresamente en la Ley, esta doctrina no es dudosa,
y se extiende incluso al momento de la admision a tramite, como se desprende del
Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia n® 26/1998, de 26 de Marzo, no
obstante la posibilidad de convalidacion del acto de inicio: “En el caso presente, no
cabe duda de que es el Pleno del Ayuntamiento de.... El rgano competente para iniciar
el procedimiento y, en su caso, declarar la nulidad del acto objeto del mismo. Por tal
razon solicitd este Organo consultivo, como documentacion complementaria, que por el
Pleno del Ayuntamiento se ratificara todo lo actuado”.

De igual modo, se trata de garantizar la correccion de las soluciones adoptadas,
mediante el sometimiento de la propuesta de revision, positiva o negativa, a control
consultivo del organo que en el &mbito de cada Administracion ostente tales
competencias, en nuestro caso el Consejo Consultivo de Andalucia. Asi lo refiere el
ultimo dictamen citado cuando advierte que: “La intervencion de este Consejo
Consultivo en estos procedimientos, constituye un tramite esencial, ineludible y
vinculante (art. 17.11 de la Ley 4/2005, de 8 de Abril, del Consejo Consultivo de
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Andalucia, en relacion con el articulo 102.1 e la Ley 30/1992), habiendo condicionado
el legislador estatal la declaracién de nulidad al previo dictamen favorable del 6rgano
consultivo™.

La emision de este informe es preceptiva y vinculante, siquiera cuando se
dictamina que no ha lugar a la revision. El caso inverso, cuando se dictamina
favorablemente la revision, genera mas dudas, dado que algunos autores sostienen en
que en tal caso el parecer del consultivo puede no ser vinculante™, dado que es posible
que incluso concurriendo motivos de nulidad radical, la apreciacion por el 6rgano
revisor de los limites previstos en el art. 106 de la LRIJPAC puede determinar
finalmente la no anulacion del acto.

- Los limites a la revision:

Finalmente, como manifestacidn mas nitida e intensa del principio de seguridad
juridica, el articulo 106 de la LRJPA recoge los limites al ejercicio de las facultades de
revision:

“Las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion
de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.”

Sin perjuicio de lo que se explicara en el epigrafe siguiente, desde este momento
puede significarse que a diferencia de lo que sucede con la interpretacion restrictiva de
las causas de nulidad, la aplicacién de estos limites presupone la existencia y
constatacion del motivo de nulidad de pleno derecho y, sin embargo, su no revision por
las exigencias que proyecta el principio de seguridad juridica a la vista de los hechos
concurrentes. Lo ilustra asi el Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia n°
415/2007, de 27 de Julio: *“... desde el momento en que la doctrina hace operativo un
limite a la facultad revisora ex articulo 106 de la Ley 30/1992, es evidente que parte de
la existencia de la nulidad de pleno derecho de un acto; esto es, la doctrina no pone en
tela de juicio, ni remotamente, la concurrencia de una causa de nulidad de pleno
derecho o, expresado de otra forma, esa doctrina no significa en ningin caso que actos
nulos de pleno derecho sean validos. Por tanto, no es posible, como se pretende,
afirmar la validez del acto sobre la base de la doctrina expuesta”.
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3. LA EFECTIVIDAD DE LA REVISION DE OFICIO Y LA PONDERACION DE LOS
LIMITES A SU EJERCICIO.

1. La efectividad de la revision de oficio.

Como se ha visto hasta el momento, la regulacion de la revision de actos nulos,
trata de satisfacer simultdneamente, y en la medida de lo posible, requerimientos
constitucionales que a veces entran en conflicto. Dado el interés en la salvaguardia de la
legalidad no puede tolerarse el mantenimiento de actos viciados de nulidad pero someter
a revisién actos que aun nulos, han generado una apariencia fiable, socava el principio
de seguridad juridica, igualmente indispensable para el mantenimiento de un Estado de
Derecho. Por ello, aunque la potestad revisora no puede convertirse en algo inutil, su
aplicacion debe limitarse a los casos que verdaderamente lo justifican. En este sentido,
pueden traerse a colacion pronunciamientos del Consejo Consultivo que acentuan,
segun los casos, o el caracter excepcional de la revision de actos firmes, o la necesidad
de que no resulte ser papel mojado en detrimento del interés en la aplicacién de la Ley.

Como ejemplo de lo anterior, resulta sumamente ilustrativo el Dictamen n°
131/2008, de 20 de Febrero, que sefialaba:

“La jurisprudencia del tribunal supremo, por su parte, ha iluminado esta
importante cuestion, encendrandola en términos de principios constitucionales que ni
vuelven vacia la potestad revisora, ni excepttan el vigor de ésta frente a los “derechos
de los particulares™. En efecto, una primacia absoluta de la regla sobre la excepcion
volveria inane la excepcién; y una primacia absoluta de la excepcion haria que la
potestad revisora, que, como todas las potestades administrativas, busca el obsequio
de los intereses generales, fracasara siempre, o casi siempre frente a aquellos
derechos.”

Por el contrario, en el Dictamen n° 306/2013, de 13 de Mayo, se reconocia que la
gravedad de ciertas infracciones urbanisticas, y las circunstancias en que se producen o
mantienen, generan una politica de hechos consumados que cercena constantemente los
intereses publicos a que el urbanismo se orienta, por lo que éste, “[el urbanismo], no
puede tolerar por mas tiempo, si quiere cumplir su finalidad, que las situaciones de
hecho imperen sobre el interés general que las normas persiguen. En cada caso
concreto habra que valorar las circunstancias concurrentes, pero tales actitudes y
situaciones, notoriamente atentatorias al interés publico, no pueden tener favorable
acogida, al socaire de la proteccion de los derechos de los particulares”.

2. Los limites a la revision como principios juridicos.
Los dictdmenes antes citados y otros muchos, pueden parecer contradictorios a

simple vista, sin embargo ello se explica por la importancia que cobra el analisis de los
hechos concurrentes en la decisién que en cada uno se adopta. Ciertamente, la revision
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de oficio recoge una posibilidad de reaccion excepcional ante un hecho en teoria
patolégico, como es la pervivencia de actos nulos pero firmes, y por ello no puede
valorarse la procedencia de su revision si no es mediante un examen de circunstancias
muchas veces complejas que no pueden ser objeto de una regulacion tipica. La
efectividad del procedimiento de revision, una vez constatada la concurrencia del vicio
de nulidad, depende de un juicio que se desarrolla con un amplio margen de
apreciacion.

De ahi que el Dictamen n° 262/2011, de 28 de Abril, aclare que:
“... el articulo 106 de la Ley 30/1992, exige también una interpretacion
mesurada, pues en caso contrario acabaria convirtiendose en un portillo de escape a
las consecuencias de la nulidad, maxime si se considera que el legislador ha de
sancionar con nulidad so6lo las infracciones de invalidez extremadamente graves y el
intérprete ha de aplicarlas, a su vez, prudentemente. Ahora bien, no es menos cierto
que el legislador ha consagrado en esta materia una solucion contraria a la efectividad
de la nulidad, y que al concede esta posibilidad (sin perjuicio de la insanabilidad de la
nulidad), y con prescripciones tan generales es claro que ha presentido dotar al
articulo 106 de un espacio de aplicacion que debe ser identificado en funcion de las
circunstancias presentes en cada caso”

Las prescripciones generales que ha aprobado el legislador en el articulo 106,
como medio para poder abarcar, evaluar y resolver sobre situaciones complejas que
pueden justificar la excepcion puntual al principio de legalidad, consisten, de una parte
en una relacién sumamente abierta de factores que deben ser ponderados, tales como la
“prescripcion de acciones, el tiempo transcurrido o por otras circunstancias”, y de otro
lado la fijacion mediante principios, de unas guias para la interpretacion que permitan
alcanzar ciertos fines prescritos, como puede ser un grado deseable de seguridad
juridica. Estos ultimos principios se expresan en la formula “su ejercicio resulte
contrario a la equidad, la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes”.

La equidad se relaciona con la necesidad de una aplicacion prudente de la ley
basada en consideraciones éticas que atiendan a las circunstancias de la persona, del
lugar, el tiempo, etc., de modo que el rigor excesivo en la aplicacién de la Ley no
conlleve, atendiendo a las circunstancias, la causacion de una injusticia o un perjuicio
mayor que el que se trata de evitar con la norma.

La buena fe representa en el mundo juridico un dato no sélo subjetivo sobre las
convicciones del destinatario el acto, sino también el dato objetivo de la apariencia
creada por el obrar de la Administracion y su virtualidad para mover a los ciudadanos a
ciertas conductas de las que razonablemente se abstendrian en caso de conocer la
falsedad de esa apariencia.’
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El derecho de los particulares designa el estado juridico generado en la esfera de
derechos de los ciudadanos, no necesariamente destinatarios del acto nulo, sobre la base
de la confianza en la estabilidad de las decisiones administrativas y la razonable
expectativa de su mantenimiento.

Aunque pueda efectuarse una distincion conceptual entre principios tales como
la equidad, la buena fe o la confianza legitima, puede afirmarse que su interrelacion es
imprescindible para juzgar sobre si los hechos concretos justifican que un acto nulo
haya de ser revisado o no. Asi, sera habitual que se tengan en cuenta multiples factores
para concluir, por ejemplo, que un acto nulo no ha de ser revisado porque su
destinatario pudo confiar en su apariencia de legalidad por el tiempo transcurrido y los
pronunciamientos favorables al acto de la Administracion y ademas el vicio no
representa un grave dafio al interés pablico; o por el contrario, puede suceder gue, a
pesar del tiempo transcurrido, debe revisarse el acto, por dificilmente podia creer legal
el contrato una empresa especialista en la materia y que ademas habria contribuido a la
nulidad del acto presentando documentos inexactos. La aplicacion de principios como
los referidos permite alcanzar una solucion justificada ante casos de excepcién. La
textura abierta de los principios y su interconexion permite enfrentar situaciones
complejas en las que se impone sacrificar valores o bienes que son, a priori, igualmente
valiosos, y es que “la inmensa mayoria de los casos reales exige una tarea de
concrecidn, esto es, una ponderacion de factores relevantes cuya identidad y posibles
combinaciones no resultan anticipables™ °

De lo anterior se sigue el casuismo en la aplicacion de los limites a la revision
impida la formulacion de reglas, entendidas como criterios jurisprudenciales, que sirvan
para resolver otros casos con lo que no guarden una estrechisima identidad factica; y
que la mera invocacion de un factor o un principio no sea habitualmente suficiente —
incluso en el caso del tiempo transcurrido- para limitar la facultad de revision.

4. LA INFLUENCIA DEL TIEMPO TRANSCURRIDO COMO LIMITE A LA
REVISION DE ACTOS URBANISTICOS.

1. El factor del tiempo transcurrido y su relacion con otros factores.

El tiempo transcurrido es un factor relevante en la mayor parte de los casos en
que se valora la aplicacion de los limites del art. 106 de la LRIPAC. Esto es asi porque,
como ya se indicd, la existencia de actos firmes suele ir aparejada al transcurso de un
tiempo mas o menos amplio desde que se dictan o acuerdan aquellos. De este modo, el
transcurso del tiempo favorece la prescripcidn de acciones o impugnaciones ordinarias,
consolida situaciones derivadas de los actos y promueve la imagen de inalterabilidad de
las apariencias juridicas, de tal forma que coadyuva a la aplicacion del principio de
confianza legitima. En otros casos, sin embargo, el transcurso del tiempo no impide sino
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gue indica la solucion revisora, precisamente por los factores que pueden concurrir
durante el mismo.

Lo anterior revela que el transcurso del tiempo, incluso siendo un factor
importante, no es por si mismo suficiente para limitar las facultades de revision. Incluso
en los casos donde el tiempo transcurrido es muy significativo, se valoran otros factores
concurrentes, bien de forma explicita o bien mediante la valoracion del relato de hechos.
Como ejemplo, puede citarse el Dictamen n° 23/2012, de 26 de Enero, que el tiempo
transcurrido es de 47 afios desde que se emite el acto, pero se razona, igualmente que la
afeccion del acto nulo a los intereses publicos no era ni por asomo significativa hasta el
punto de justificar la revision.

Justo a la inversa, la concurrencia de otros factores, pueden anular la relevancia
del tiempo transcurrido a la hora de acordar la revision. Como muestra, el Dictamen n°
4/2003, de 16 de Enero, en que se argumentaba:

“Apreciada ya la concurrencia de varias causas de nulidad, este Consejo
Consultivo considera que ni el tiempo transcurrido ni las demas circunstancias
invocadas por la sociedad concesionaria obstaculizan la declaracion de nulidad. En
una situacion como la descrita, en que el cimulo de irregularidades es tan notorio y
prolongado —desde 1997 comienzan a producirse actos de la Administracion que ponen
en cuestion lo actuado-, dificilmente puede prosperar la alegacion de D., S.A., sobre la
virtualidad del principio de la confianza legitima, pues no es razonable esperar el
mantenimiento de una situacion juridica que acusa graves y ostensibles irregularidades
tanto en su génesis como en su posterior desenvolvimiento™

En este ultimo caso, el acto que se revisa es un contrato administrativo que data
de 1995, y cuya revision se acuerda en 2.003, esto es, a los 8 afios.

Repéarese en que, en muchas ocasiones, la revision de actos nulos ser solicitada
por un tercero, de modo que probablemente pugne su peticion con la voluntad
municipal de mantener la legalidad de sus actos; a este respecto, el articulo 58.3 del
RDUA, prevé expresamente la impugnacion directa de actos nulos por la Consejeria
competente en materia de vigilancia e inspeccion urbanistica, y también las
denegaciones expresas y presuntas de peticiones de revision.

La lenta marcha de los procesos contencioso-administrativos sobre denegaciones
de peticiones de revision, o inadmisién de las mismas, puede unirse a las restricciones —
cada vez menos rigurosas- gque en ocasiones impone el caracter revisor de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Si no constan datos suficientes y contrastados
sobre los vicios que pueden afectar al acto, ni Dictamen del 6rgano consultivo
(desestimacion presunta), es posible que el fallo de tales procesos se limite a ordenar el
inicio de un procedimiento de revision por existir indicios de la concurrencia de los
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vicios de nulidad, sin que se anule directamente el acto por los Tribunales. De esta
forma, el transcurso del tiempo transcurrido desde que se dicta el acto puede ser aun
mayor. En estos casos, y s6lo a modo de posible sugerencia, debe tenerse en cuenta que
el transcurso del tiempo se produce por la negativa de la Administracion a revisar el
acto; que con seguridad, se han formulado objeciones a su validez por la peticionaria de
la revision de oficio; que el destinatario el acto ha debido ser parte en tales
procedimientos y por tanto puede conocer los vicios imputados; que pueden existir
terceros de buena fe, cuyo conocimiento de la posible ilegalidad del acto sea mayor o
menor, en funcion de que les haya tenido como parte, se haya adoptado la medidas de
publicidad registral de la revision de oficio, etc.; que se ha podido acordar la suspension
del acto al inicio del procedimiento con el fin de evitar la consumacion de efectos; que
el procedimiento de revision ha podido tener una duracion mayor de la prevista como
consecuencia de suspensiones de plazo y ampliaciones...

En definitiva, la Gnica manera de formar un juicio aproximado sobre los factores
relevantes y su influencia limitadora de la revision, es analizar algunos
pronunciamientos representativos, con referencia a sus circunstancias de hecho.

La labor de ponderacién de los factores concurrentes de acuerdo con los
principios de buena fe, equidad, y especialmente confianza legitima, resulta
indispensable, y las variantes, combinaciones y resultados que pueden ofrecer, no puede
ser anticipada. Reparese en que, como ya se apuntd, el legislador sefiala como factores a
tener en cuenta “otras circunstancias”, esto es, cualesquiera sucesos, actitudes,
situaciones, etc., que de algun modo puedan ser relevantes en la busqueda de una
solucion con arreglo a principios generales del Derecho, ya citados.

2. La ponderacion de factores concurrentes. Algunos casos relativos a licencias
urbanisticas.

Ordenaremos los casos que se citaran en dos subgrupos, el de los casos en que la
influencia del tiempo es decisiva, al fomentar la confianza legitima; y los casos en que a
pesar del tiempo transcurrido concurren factores que justifican la revision del acto nulo.

2.1.- Influencia del tiempo en la improcedencia de la revision.
- Dictamen 262/2011, de 28 de Abril:

0 Supuesto de hecho: Se dictamina sobre una licencia de obras nula
concedida sobre una parcela ubicada segun el Plan de aplicacion en suelo urbano no
consolidado, correspondiente a un Area de Reforma Interior. Consta acreditado que el
nuevo planeamiento previsto posibilita la normalizacion de su situacion, mediante la
inclusion de la parcela en un ambito que permite la obtencion de espacios libres, y a
través de la tramitacion de proyectos de reparcelaciéon y urbanizacion. Es en definitiva,
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una licencia de obras nula por concederse sobre parcela sin la condicion de solar y no
preverse los mecanismos para la ejecucion simultanea de la urbanizacion.

o Valoracion del Consejo Consultivo: En cuanto al factor tiempo, el
Consejo Consultivo sefiala que “no puede dejar de considerar la proteccion del
principio de seguridad juridica, dado el tiempo transcurrido (no solo desde que se
concedio la licencia, sino también desde que se apreciaron los posibles vicios de
nulidad”

Sin embargo, no es el Unico factor que se valora, sino que también se indica:
“Tampoco puede desconocerse el complejo contexto normativo en el que se dicté el
acto en cuestion, ni la confianza que pudo inspirar al solicitante el visado del proyecto
por el Colegio de Arquitectos de Malaga, la entidad de los vicios de invalidez que se
alegan y las posibilidades de normalizacion o regularizacion mediante el cumplimiento
de los deberes urbanisticos (...) En este sentido alega el propietario que esta
participando activamente en la iniciativa de la comunidad de propietarios de terreno el
area ARI-NG-4, encaminada a acometer su ejecucién y satisfacer las obligaciones
urbanisticas correspondientes lo antes posible”

- Dictamen n° 433/2006, de 3 de Octubre.

0 Supuesto de hecho: En el afio 2.006 se revisa la licencia de instalacion de
un mastil de telefonia, concedida en 1996, con fundamento en que fue concedida sin
atencion a procedimiento alguno, si emision de informes necesarios, ni proyecto que
definiera el acto a autorizar. Ello no obstante, el mismo Ayuntamiento que inicia el
procedimiento no alcanza a explicar si no existia proyecto porque nunca fue presentado
—aunque consta la peticion de licencia-, o bien se extravio.

o Valoracién del Consejo Consultivo: En este caso, el tiempo transcurrido
juega junto con el factor de los derechos de la titular de la licencia concedida diez afios
antes sin que en todo aquel tiempo se hiciera reparo sobre la legalidad de la autorizacién
y, probablemente, la errdtica actuacion municipal tanto en la exposicion de los
materiales de juicio para la revisién, como en la produccion del acto nulo: “Pues bien,
en el presente supuesto ha de tenerse en cuenta que el acto a revisar es de autorizacion,
habiendo pasado mas de diez afios desde que se concedid hasta el momento en que se
decide eliminar tal acto con las consecuencias que para la interesada ha de tener tal
proceder. El transcurso del tiempo y los derechos de la citada empresa se oponen al
ejercicio, en este caso, de la facultad de revision™.

- Dictamen n°® 248/2005, de 14 de Julio.

0 Supuesto de hecho: Se pretende la revision en 2.004 de una licencia de
parcelacion concedida a una persona que posteriormente vende una de las parcelas
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resultantes sobre la que se construye una vivienda con licencia de obras. La licencia de
parcelacion fue concedida en 2001, con una documentacion insuficiente, lo que propicio
su legalidad a no cumplirse la parcela minima fijada por el planeamiento.

o Valoracién del Consejo Consultivo: En este caso la buena fe y confianza
legitima del tercero adquirente, unida al tiempo transcurrido que ha permitido la
ejecucion de su vivienda, y la total responsabilidad de la Administracion en la
concesion de la licencia ilegal de parcelacion, si prevalezca frente al principio de
legalidad: ““...los actuales propietarios de la parcela B resultante de la segregacion que
fue por ellos adquirida y sobre la que se ha edificado (también en virtud de licencia
otorgada por el Ayuntamiento) nada tuvieron gque ver con la solicitud de parcelacion ni
con la aportacion de documentos inexactos no ajustados a la realidad para justificar la
pretension de division de la primitiva parcela. Estos actuaron en todo momento de
acuerdo con la aparente legalidad de un actos administrativos (tanto la licencia de
parcelacion como la ulterior licencia de obra nueva) que si son nulos, como se decia, es
a consecuencia de la propia conducta de la Administracion que los concedio al omitir
los deberes de inspeccidn que le corresponden, y por tanto amparados por el principio
de confianza legitima que la misma Administracion habia generado.”

2.2.- Procedencia de la revision a pesar del tiempo transcurrido.
- Dictamen n° 199/2008, de 26 de Marzo.

0 Supuesto de hecho: Tiene por objeto la revision de diversas licencias de
obra y ocupacion concedidas con infraccion del planeamiento aplicable en cuestiones
como altura, nimero maximo de viviendas, tipologia, etc.

o Valoracién del Consejo Consultivo:

“... la afirmacion absoluta de que la existencia de derechos afectados
impide la revision de oficio, aun siendo la clasica respuesta, ha de sostenerse ya como
inadmisible. En primer lugar, porque en materia urbanistica provocaria un
vaciamiento de la potestad de revisién y, en segundo lugar, y sobre todo, porque no
tiene en cuenta la posible existencia de principios rectores de la politica social y
econdémica cuyo reconocimiento, respeto y proteccion deben informar la actuacién de
los poderes publicos. Los intereses publicos a que el urbanismo se orienta no pueden
quedar cercenados por una “politica” de hechos consumados, lo que produciria una
desvirtualizacion de las razones de aquél, convirtiéndose en un instrumento econémico,
cuando no al servicio de intereses espurios. [...] En cada caso habra que valorar las
circunstancias concurrentes, pero no pueden parapetarse tales situaciones al socaire de
la proteccion de los derechos de los particulares. Lo anterior, por tanto, lejos de
soluciones rigidas y abstractas, obliga a considerar cada caso, realizando una
operacion de valoracion de los derechos afectados y los intereses publicos
involucrados. Pues bien, en el expediente sometido a consulta, en el que no queda
acreditada de modo fehaciente la adquisicion dominical de particulares, la
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ponderacion entre los intereses publicos en presencia y los intereses de los particulares
ha de resolverse a juicio de este Consejo Consultivo, como en anteriores ocasiones, a
favor del interés publico, motivo por el que no puede considerarse esta circunstancia
como limite a la potestad de revision de oficio.”

En este caso se estima que el interés publico insito en la funcién urbanistica y el
respeto a su legalidad, prevalece, incluso en situaciones de hecho consumadas, sobre los
derechos de terceros, cuando no existe una acreditacion fehaciente de las adquisiciones
dominicales irrevocables que habrian llevado a cabo como terceros de buena fe.

- Dictamen n° 415/2007, de 27 de Julio.

o] Supuesto de hecho: Se somete a dictamen la revision de una
licencia de obras para la ejecucion de un centro comercial de ocio y deporte. Ademas
del tiempo transcurrido desde la concesion, se alegd por los propietarios del centro que
actuaron de buena fe amparados en la presuncion de legalidad de la licencia de obras;
que la revisién provocaria un importante desequilibrio y perjuicio econémico, al estar
incluso abierto y en funcionamiento el centro construido; el perjuicio econémico se
extiende también a la Administracion en caso de anularse la licencia, por razén de la
indemnizacién que deberia satisfacer por ultimo se alegd que se encuentra en
tramitacion una innovacion urbanistica que legalizaria la construccion. La licencia de
obras fue concedida en 2.001.

o Valoracion del Consejo Consultivo: “... es muy reiterado en este ambito
el argumento de invocar la responsabilidad patrimonial que se derivaria para la
Administracion concedente de la licencia, del hecho de efectuar la revision de oficio de
la misma. Resulta por ello conveniente indicar que el mismo, en modo alguno, puede
alzarse en un argumento coactivo hacia las facultades administrativas de revision de
sus propios actos, no pudiendo ser ponderado como obstaculo a la declaracion de
nulidad del acto administrativo, pues, en caso contrario, habrian de consolidarse, a
pesar de su ilegalidad en algunos casos manifiesta, los actos cuya revision produjese
un elevado coste econdmico a las arcas publicas, limitando la revision a aquellos casos
en que el coste fuese facilmente asumible por el presupuesto publico. [...]”

Y afade a continuacion esta interesante reflexion:

“Y no esta de mas, llegados a este punto, sefialar que si bien la
indemnizacion en favor de quien se ha visto perjudicado por el acto administrativo
anulado parece, a priori, esgrimible como motivo para reclamar, no puede decirse lo
mismo respecto a la indemnizacion en favor de quien se ha beneficiado por la
actuacion ilegal luego anulada, obteniendo un lucro al que no habria tenido acceso de
haberse actuado con sujecion a la normativa de aplicacion, mas aun en aquellos
supuestos de actuaciones urbanisticas, como las licencias de obras, en los que el
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solicitante de las mismas es sujeto activo y coparticipe con la Administracion en la
generacion del acto administrativo ilegal, mediante la elaboracion del correspondiente
proyecto de obras que, como en el supuesto objeto de dictamen, de forma evidente no se
sujetaba al planeamiento urbanistico vigente en el momento en que se solicita y
concede la licencia, siendo conocedor -inexcusable- de esta circunstancia. Asi pues,
ninguna de esas circunstancias puede juzgarse como apropiada y suficiente para
considerar como improcedente la revision de oficio, sobre la base del articulo 106 de la
Ley 30/1992.”

Sobre la modificacion del planeamiento que permitiera la legalizacion el
Consejo Consultivo, restringe su operatividad como una de las “otras circunstancias” a
las que alude el art. 106 de la LRIPAC, con los siguientes razonamientos:

“...la innovacion urbanistica del planeamiento, tramitada para lograr
restablecer el orden juridico-urbanistico, restaurando asi el interés publico lesionado,
tendria que ser preceptivamente sometida al control de este Consejo; un control que
cumplia una doble finalidad: por un lado, hacer mas tangible y operativa la
circunstancia que, con arreglo al articulo 106 de la Ley 30/1992, iba a jugar como
limite para la revision de oficio; y por otro, poner en manos del Consejo un instrumento
a su alcance para verificar, hasta donde su competencia se extiende, que la no
declaracion de nulidad, condicionada a la efectiva aprobacion de tal modificacion, no
fuese un ardid puramente formal para eludir tal declaracion de nulidad, evitando
finalmente que la modificacion urbanistica iniciada llegase a buen puerto. Por tanto, la
unica manera de lograr que la tramitacion de una modificacion urbanistica sea ““otra
circunstancia” de las del articulo 106, de la Ley 30/1992, que opere como limite a la
revision, si no se quiere emplear abusiva y torticeramente el citado precepto, es exigir
de ella una serie de circunstancias que la concreten y la hagan en cierta medida
controlable, en los términos anteriormente expuestos.”

La innovacion de planeamiento, para operar como una circunstancia que limite
la revision, debe estar formulada en satisfaccion de los intereses generales, y no para
legalizar el acto nulo; debe estar acreditada, no bastando su alegacion o la hipétesis de
su futura aprobacion; debe poder ser objeto de control por el Consejo Consultivo.

- Dictamen n® 327/2007, de 21 de Junio.

0 Supuesto de hecho: Se analiza la procedencia de revisar una licencia de
obras concedida en 1995, para la ejecucion de una estacion de servicios sobre suelo
cuyo uso no era industrial sino, en su mayor parte, zona verde. El primer informe
juridico que manifiesta el vicio de nulidad, previo al inicio del procedimiento de
revision, data de 2.006. La estacion de servicio se encontraba en funcionamiento desde
hacia afos.

Por la titular de la estacién de servicio se alegd, ademés del tiempo
transcurrido, la confianza que implica que el Ayuntamiento hubiera concedido sobre el
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mismo inmueble otras licencias, asi como los prejuicios econdmicos y sociales que
ocasionaria la eliminacion de la estacion, sus puestos de trabajo y el servicio que presta
a los vecinos de la zona.

o Valoracién del Consejo Consultivo: EI Consejo Consultivo toma de
nuevo en consideracion la gravedad de la infraccion urbanistica que habilita la licencia
y descarta que la consolidacién de situaciones de hecho o las consecuencia econémicas
de la revision constituyan un limite a la revision: ““Se ha de indicar, a este respecto, que
en materia urbanistica no puede operas, como limites a la revision del acto
administrativo que autoriza una construccion o edificacion ilegal, a la ulterior
gjecucion y consolidacion de dicha construccion, puesto que ello conllevaria en la
practica, como consecuencia indeseable e inadmisible, la imposibilidad de revisar los
actos ilicitos so pretexto de la consolidacion de la edificaciéon, fomentando asi la
comunmente llamada “politica de hechos consumados’™ en este ambito concreto de la
actividad administrativa municipal. En consecuencia, ni la actual apertura al pablico
de la estacion de servicio, ni la trascendencia econémica de la actividad que se realiza
han de ser considerados como limites a la revision de oficio contemplada en el articulo
106 de la Ley 30/1992.”

- Dictamen n° 231/2007, de 9 de Mayo.

0 Supuesto de hecho: Se examina la posibilidad de revision de licencia de
obras concedida para la construccion de una gran superficie comercial ya abierta al
publico. La licencia se concede en Mayo de 2.003. Por la titular de la licencia se
alegaron los dafios economicos de la revision de la licencia en tales condiciones, asi
como el perjuicio a la imagen comercial de la empresa; se adujo también el dafio para
las arcas publicas por una eventual indemnizacion a la titular de la licencia que se
revisa.

o Valoracién del Consejo Consultivo: Un vez més, y como suele suceder
en los Gltimos tiempos en el caso de licencia urbanisticas, el Consejo Consultivo
descarta que la consumacion o consolidacion de la situacion creada por la licencia y los
perjuicios econdémicos para la empresa y la Administracion puedan enervar la facultad
revisora: ““...ni la actual apertura al puablico de la superficie comercial, ni la
trascendencia economica de la actividad que se realiza, ni menos aun el tedrico
perjuicio hacia la imagen comercial de una entidad mercantil que ejecuta y consolida
una obra al amparo de un planeamiento urbanistico en tramitacion pero sin vigencia, y
gue en modo alguno legitima la licencia de obras obtenida a cambio de una importante
cantidad monetaria reflejada en un previo convenio urbanistico, han de ser
considerados como limite a la revision de oficio contemplada en el articulo 106 de la
Ley 30/1992.”
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- Dictamen n° 581/2006, de 29 de Noviembre.

0 Supuesto de hecho: Se revisa una autorizacidn para segregar un suelo no
urbanizable especialmente protegido y en contravencién del planeamiento. La licencia
se concede en 2.005

o Valoracién del Consejo Consultivo: Una vez mas, acudiendo a la idea de
que la revision no puede limitarse a través de una politica de hechos consumados que
indulte cualquier infraccion urbanistica, se niega la aplicacion del art. 106 por entender
que la afectacion de los derechos de los particulares que produce la revision puede ser
reparada:

“En definitiva, en el presente caso no pueden operar los limites propuestos,
pues solo se ha producido dafios materiales perfectamente reparables. En este sentido,
otra cuestion distinta, y que no es objeto del presente dictamen, seria que la situacién
creada por la incorrecta actuacion del Ayuntamiento pudiera dar derecho a los
propietarios afectados a solicitar una indemnizacion por los dafios que se le hubieran
irrogado, lo cual, en todo caso, deberia ser objeto de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial™

5. CONCLUSIONES FINALES

La revision de oficio de actos nulos es una potestad exorbitante en la que late
una tension entre los principios de legalidad y de seguridad juridica.

El equilibro que se busca por el legislador entre ambos principios
constitucionales, se manifiesta en su regulacion, que permite su empleo, en principio, en
cualquier tiempo, si bien lo limita a casos excepcionalmente graves, y sujeta a ciertas
garantias. Se trata de evitar que de un lado que el mecanismo de revision no resulte
impracticable, a la vez que limitar un empleo abusivo, no justificado o fraudulento del
mismo.

La constatacion de la existencia de vicios de nulidad no acarrea necesariamente
la revision del acto, si se aprecia, mediante un juicio ponderado de las circunstancias
concurrentes que puede verse afectada la seguridad juridica hasta un extremo
intolerable. La posibilidad de este juicio se regula en el articulo 106 de la LRIPAC, que
dispone los limites a la revision a traves de la enumeracion de un conjunto abierto de
factores que han de ser valorados de acuerdo guias abiertas como son los principios de
equidad, buena fe o confianza legitima.

En materia urbanistica, y en especial en el ambito de la licencias de este tipo, la
alegacion del tiempo trascurrido no es factor suficiente para estimar la improcedencia
del acto nulo, sino que con apoyo en tal factor o a pesar de él, la suerte de la revisién
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dependera de otros aspectos, y muy especialmente del grado de buena fe y confianza
legitima que pueda atribuirse al destinatario de la licencia y a terceros afectados por su
revision. El recurso a un sistema de decision sobre los limites a la revision basado en
principios, implica que no sea posible anticipar las soluciones a casos concretos, y
obliga a una especial consideracion de los hechos vy justificacion de los razonamientos
empleados.

NOTAS

! Dictamen n° 262/2011, de 28 de Abril. (si no se especifica otra cosa, los Dictamenes referidos
pertenecen al Consejo Consultivo de Andalucia): “No es una norma [el articulo 106 de la LRIPAC]
interpretativa para restringir la apreciacion de las causas de nulidad, sino una norma dirigida a limitar
una potestad administrativa conectada con las causas de nulidad: potestad bien singular y exorbitante
porgue supone la remocion de actos firmes de la propia Administracion revisora.”

2 El articulo 102.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sefiala que las Administraciones Publicas declararan de oficio la
nulidad de sus actos “En cualquier momento™. En el caso de los actos meramente anulables, esta prevista
su declaracion de lesividad y ulterior impugnacion ante los Organos Jurisdiccionales del Orden
Contencioso-Administrativo; esta declaracion de lesividad no podra llevarse a cabo cuando hubieren
transcurrido ya cuatro afios desde que fuera dictado el acto administrativo.

® Dictamen n° 206/2010, de 14 de Abril, que cita el Dictamen n° 843/2009, del Consejo de Estado:
“Ponderacion que resulta obligada, porque no siempre es el restablecimiento de la legalidad vulnerada
el bien juridico que ha de prevalecer en materia de revisién de actos administrativos”.

* Dictamen n° 131/2008, de 20 de Febrero: “En tal sentido muestra la jurisprudencia que la revisién de
los actos administrativos firmes se encuentra limitada por dos principios basicos: el de legalidad y el de
seguridad juridica. Tales principios responden a unos fines (el primero, a la posibilidad de revocar actos
administrativos cuya ilegalidad estd constatada; y el segundo, a la necesidad de garantizar la
imposibilidad de alterar una situacion juridica consolidada) que carecen de un valor absoluto™

> Articulo 3.2 del Cédigo Civil: “La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley
expresamente lo permita”

¢ Dictamen n° 415/2007, de 27 de Julio: “...desde el momento en que la doctrina hace operativo un limite
a la facultad revisora ex articulo 106 de la Ley 30/1992, es evidente que parte de la existencia de la
nulidad de pleno derecho de un acto, esto es, la doctrina no pone en tela de juicio, ni remotamente, la
concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho o, expresado de otra forma, esa doctrina no
significa en ninglin caso que actos nulos de pleno derecho sean validos.”

" Como sefiala el Dictamen n° 371/2013, de 28 de Mayo, las circunstancias que impiden la revision
operan ““en un sentido bidireccional, y no s6lo cuando afectan a derechos de los particulares”

8 La Ley 4/1999, de 13 de Enero, modific el articulo 102 de manera que sustituy6 la expresion anterior
“podran” por la imperativa ““declararan de oficio la nulidad™.
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° La jurisprudencia formada al respecto con base en las diferentes legislaciones del suelo que han
recogido la accién de nulidad, es reiterada y conocida. Como simple muestra citamos la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 6 de Junio de 1990 (Ar. 4811): "la licitud de la licencia se
examinaria desde diferentes puntos de vista con distintos resultados, no constituye un problema sencillo,
sino intrincado y de dificil solucién, lo que lleva, de por si, que las posibles infracciones no sean faciles
de precisar y, consiguientemente, no pueden reputarse manifiestas...". O la Sentencia de la misma Sala de
4 de Julio de 1990 (Ar. 6017): "la infraccion no se advierte de cualquier forma sino "manifiestamente”
concepto que...ha sido reiteradamente delimitado por la jurisprudencia como patente, notorio y evidente
de manera que no exija su apreciacién acudir a interpretaciones analégicas o a intrincados
razonamientos juridicos, y que baste al respecto el simple enfrentamiento del acuerdo por el que se haya
otorgado o impartido la orden con el texto literal de las normas incumplidas...”.

10 Dictamen n° 206/2010, de 14 de Abril: ““...la Administracién puede acudir a la declaracion de
lesividad, aln tratandose de actos que pudieran estar viciados de nulidad, pues a la postre supone para
ella el gravamen de acudir a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para anular sus propios actos;”

1 Por todas, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 26 de
Noviembre de 2008, Rec. Nim. 1988/2006.

12 por todas la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de 4 de Octubre de 2.010 (Rec. N° 383/2006): ““...necesario se hace acudir al analisis de los
presupuestos conformadores de facto de la concesion de la licencia controvertida, llegandose a la
conclusion, tras un somero andlisis de ius aedificandi concedido, que no hay datos suficientes para
iniciar el procedimiento de revision de oficio por el procedimiento del articulo 102 LRJAP-PAC, pues no
puede deducirse que las infracciones incurran en un supuesto de nulidad radical, por no apreciarse los
vicios de nulidad alegados y, en caso de aceptarse las infracciones alegadas por la aqui apelante,
constituirian infracciones del ordenamiento juridico como causas de anulabilidad, pero no implican la
carencia de los requisitos esenciales para la adquisicion de facultades o derechos contenidos en la
licencia, que tiene otra significacién y alcance”

13 Entre otros muchos, los dictdmenes n° 433/2006, de 3 de Octubre (FJ° I1) y 6/2009, de 14 de Enero (FJ°
).

¥ Por ejemplo, en MESEGUE YEBRA, J. La revisién de oficio de los actos administrativos nulos de
pleno derecho, Madrid, Bosh, 2000.

5 No siempre resulta sencillo valorar objetivamente un estado de cosas como aquel capaz de generar la
confianza legitima del ciudadano, de ahi que las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea —donde ha florecido el principio de confianza legitima- aluda a la posibilidad de que un
observador externo pueda reconocer y calibrar la dimensidn objetivable de esas expectativas o esperanzas
(vid, STJCE de 17 de Diciembre de 1992; asunto C-224/1992. Holtefker).

16 ATIENZA, M. y RUIZ, J. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos. Ariel, Barcelona,
2004 (22 edicién). Pag. 25y 26.
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ACTUALIDAD JURIDICA: RECOPILACION DE LEGISLACION NACIONAL

BIENES

BIENES PATRIMONIALES: PATRIMONIO NACIONAL: REGLAMENTO:
MODIFICACION

Real Decreto 215/2014, de 28 de marzo, del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas por el que se modifica el Reglamento de la Ley 23/1982,
reguladora del Patrimonio Nacional, aprobado por el Real Decreto 496/1987, de 18 de
marzo (BOE de 29 de marzo de 2014, nimero 77).

La modificacion afecta Unicamente a la estructura organizativa del Consejo de
Administracion del Patrimonio Nacional.

CONSUMO

CONSUMO: CONSUMIDORES Y USUARIOS: LEY: MODIFICACION

Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE de 28 de
marzo de 2014, numero 76).

La finalidad de la Ley es trasponer la Directiva 2011/83/UE.

La Ley redefine el concepto de usuario y el de empresario; refuerza la
informacidn a suministrar al consumidor y al usuario; redefine el contrato a distancia y
regula los requisitos formales de estos contratos y de los celebrados fuera del
establecimiento, ampliando el derecho del desistimiento en estos contratos.

Especial importancia tiene la regulacion de los contratos telefonicos, en los que
el empresario, si es éste quien llama al consumidor y usuario debera revelar, al inicio de
la conversacion, su identidad y, si procede, la identidad de la persona por cuenta de la
cual efectta la llamada, asi como indicar el objetivo comercial de la misma. Ademas,


http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/29/pdfs/BOE-A-2014-3372.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/28/pdfs/BOE-A-2014-3329.pdf
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debera confirmar la oferta al consumidor y usuario por escrito, o salvo oposicién del
mismo, en cualquier soporte de naturaleza duradera. EI consumidor y usuario sélo
quedara vinculado una vez que haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante el
envio de su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax o sms, y
modifica, en consecuencia el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre

La Ley modifica la Ley 7/1996, de 15 de enero del Comercio Minorista.

Ademas modifica la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil a efectos
de atribuir legitimacion activa al Ministerio Fiscal para ejercitar cualquier accién en
defensa de intereses difusos y colectivos de consumidores y usuarios.

CORPORACIONES LOCALES

CARGOS PUBLICOS ELECTIVOS LOCALES: RETRIBUCIONES MAXIMAS

Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de
infraestructuras y transporte, y otras medidas econdémicas (BOE de 25 de enero de 2014,
namero 22).

En lo que al régimen local interesa, el Real Decreto-ley modifica la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, en
el sentido de incorporar una nueva disposicion adicional, la nonagésima, que establece
el limite maximo total que pueden percibir los miembros de las Corporaciones Locales
por todos los conceptos retributivos y asistencias.

ELECCIONES

ELECCIONES AL PARLAMENTO EUROPEO: NORMAS PARA EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO

Real Decreto 100/2014, de 21 de febrero de 2014, del Ministerio del Interior, por
el que se establecen determinadas disposiciones sobre el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo (BOE de 22 de febrero de
2014, namero 46).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/01/25/pdfs/BOE-A-2014-747.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/22/pdfs/BOE-A-2014-1918.pdf
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EMPLEO

EMPLEO: MEDIDAS URGENTES

Real Decreto-ley 3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el
fomento del empleo y la contratacion indefinida (BOE de 1 de marzo de 2014, nimero
52).

Convalidacion, BOE de 21 de marzo de 2014, nimero 69.

El Real Decreto-ley aprueba una reduccién de las cotizaciones empresariales por
contingencias comunes a la Seguridad Social para todas aquellas empresas que
formalicen contratos indefinidos de trabajo, siendo la cuota empresarial a ingresar por
contingencias comunes de 100 euros mensuales, en los supuestos de contratos
celebrados a tiempo completo, siendo de 75 ¢ 50 euros mensuales en los contratos a
tiempo parcial en funcion de la jornada de trabajo que se realice. La medida afecta a
toda clase de empresas para aquellos contratos que se celebren entre el 25 de febrero de
2014 y el 31 de diciembre de 2014, siempre que suponga creacion de empleo neto.

ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA

ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA'Y SOSTENIBILIDAD FINANCIERA:
PREVISIONES TENDENCIALES: CALCULO

Orden ECC/493/2014, de 27 de marzo, del Ministerio de Economia y
Competividad por la que se modifica la Orden ECC/2741/2012, de 20 de diciembre, de
desarrollo metodoldgico de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera sobre el célculo de las previsiones
tendenciales de ingresos y gastos y de la tasa de referencia de la economia espafiola
(BOE de 29 de marzo de 2014, nUmero 77).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/01/pdfs/BOE-A-2014-2220.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/29/pdfs/BOE-A-2014-3380.pdf
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FACTURAS ELECTRONICAS

FACTURAS ELECTRONICAS: REGISTRO CONTABLE: REQUISITOS

Orden HAP/492/2014, de 27 de marzo, del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas por la que se regulan los requisitos funcionales y técnicos
del registro contable de facturas de las entidades del ambito de aplicacion de la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del registro
contable de facturas en el Sector Publico (BOE de 29 de marzo de 2014, nimero 77).

La Orden es de aplicacion al sector publico local.

HACIENDAS LOCALES

HACIENDAS LOCALES: REMANENTE DE AYUDAS DEL FEDER 2007-2013:
REPARTO

Resolucidn de 27 de enero de 2014, de la Direccidon General de Coordinacion de
Competencias con las Comunidades Autonomas y las Entidades Locales, del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, por la que se reparten los remanentes
producidos hasta el 21 de enero de 2014, segun lo dispuesto por la Resolucién de 14 de
junio de 2013, de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la que se
aprueban los criterios de reparto de los remanentes de ayudas del Fondo Europeo de
Desarrollo Regional para proyectos de desarrollo local y urbano, correspondiente al
periodo de intervencion 2007-2013 (BOE de 15 de febrero de 2014, nimero 40).

Correccién de errores, BOE de 5 de marzo de 2014, nimero 55.


http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/29/pdfs/BOE-A-2014-3373.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/15/pdfs/BOE-A-2014-1673.pdf
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HACIENDAS LOCALES: PAGOS A PROVEEDORES: TIPO DE INTERES CON
VENCIMIENTO A 30 DE NOVIEMBRE DE 2014, 31 DE MAYO DE 2015, 30 DE
NOVIEMBRE DE 2015, 31 DE MAYO DE 2016, 30 DE NOVIEMBRE DE 2016 Y 31
DE MAYO DE 2017

Resolucién de 26 de febrero de 2014, del Fondo para la Financiacion de los
Pagos a Proveedores del Ministerio de Economia y Competitividad, por la que se fija el
tipo de interés que devengaran los Bonos del Fondo para la Financiacién de los Pagos a
Proveedores a tipo de interés variable, vencimiento el 30 de noviembre de 2014, el 31
de mayo de 2015, el 30 de noviembre de 2015, el 31 de mayo de 2016, el 30 de
noviembre de 2016 y el 31 de mayo de 2017, durante el proximo periodo de interés
(BOE de 28 de febrero de 2014, nimero 51).

HACIENDAS LOCALES: PAGOS A PROVEEDORES: TIPO DE INTERES CON
VENCIMIENTO A 30 DE NOVIEMBRE DE 2015, 31 DE MAYO DE 2016, 30 DE
NOVIEMBRE DE 2016, 31 DE MAYO DE 2017, 30 DE NOVIEMBRE DE 2017 Y 31
DE MAYO DE 2018

Resolucion de 26 de febrero de 2014, del Fondo para la Financiacion de los
Pagos a Proveedores del Ministerio de Economia y Competividad, por la que se fija el
tipo de interés que devengaran los Bonos del Fondo para la Financiacién de los Pagos a
Proveedores a tipo de interés variable, vencimiento el 30 de noviembre de 2015, el 31
de mayo de 2016, el 30 de noviembre de 2016, el 31 de mayo de 2017, el 30 de
noviembre de 2017 y el 31 de mayo de 2018, durante el proximo periodo de interés
(BOE de 28 de febrero de 2014, numero 51).

HACIENDAS LOCALES: INFORMACION TRIBUTARIA

Resolucidn de 21 de febrero de 2014, de la Secretaria General de Coordinacion
Autondmica y Local del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, por la
gue se desarrolla la informacion a suministrar por las corporaciones locales relativa al
esfuerzo fiscal y su comprobacién en las Delegaciones de Economia y Hacienda (BOE
de 4 de marzo de 2014, nimero 54).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/28/pdfs/BOE-A-2014-2209.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/28/pdfs/BOE-A-2014-2210.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/04/pdfs/BOE-A-2014-2328.pdf
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HACIENDAS LOCALES: AUDITORIA DEL SECTOR PUBLICO: NORMAS

Resolucion de 18 de febrero de 2014, de la Intervencion General de la
Administracion del Estado del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
sobre el proceso de adaptacion de las Normas de Auditoria del Sector Publico a las
Normas Internacionales de Auditoria (BOE de 10 de marzo de 2014, nimero 59).

HACIENDAS LOCALES: PRESUPUESTOS: ESTRUCTURA

Orden HAP/419/2014, de 14 de marzo del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, por la que se modifica la Orden EHA/3565/2008, de 3 de
diciembre, por la que se aprueba la estructura de los presupuestos de las entidades
locales (BOE de 19 de marzo de 2014, nimero 67).

La Orden modifica los principios basicos de la clasificacion por programas,
redefine la composicién de la aplicacion presupuestaria, e incluye como concepto
presupuestario independiente el Fondo de Contingencia, que podra ser utilizado por
cualquier Entidad local, de forma homogénea con el Estado.

HACIENDAS LOCALES: INFORMACION CATASTRAL

Resolucién de 12 de marzo de 2014, de la Direccion General del Catastro del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, por la que se aprueba la forma de
remision y la estructura, contenido y formato informatico del fichero del padron
catastral y demas ficheros de intercambio de la informacion necesaria para la gestion del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (BOE de 21 de marzo de 2014, nimero 69).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/10/pdfs/BOE-A-2014-2541.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/19/pdfs/BOE-A-2014-2922.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/21/pdfs/BOE-A-2014-2996.pdf
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PERSONAL

TRABAJAJDORES: COTIZACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL

Orden ESS/106/2014, de 31 de enero, del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social,
desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién
profesional, contenidas en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2014 (BOE de 1 de febrero de 2014, nimero 28).

EMPLEADOS: TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL Y MEDIDAS
COLECTIVAS QUE AFECTEN A LOS MISMOS: MODIFICACION COLECTIVA

Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protecciéon de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE de 1 de marzo de
2014, namero 52).

En lo que a nosotros interesa, la Ley introduce determinadas modificaciones al
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en materia de proteccion social del trabajo a tiempo
parcial.

Asimismo modifica distintos preceptos del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, que regulan la comisidén negociadora y los sujetos legitimados para
actuar, en representacion de los trabajadores, como interlocutores ante la direccion de la
empresa durante el periodo de consultas que debera tener lugar con caracter previo a la
adopcion, entre otras, de medidas colectivas de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, asi como en los procedimientos de suspension de contratos o reduccion de
jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, de despido
colectivo y de inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos,
destacando que la comisién negociadora debe quedar constituida antes del inicio del
periodo de consultas, previéndose expresamente que la falta de constitucion de tal
comision no impide la apertura ni el transcurso del periodo de consultas.

También se modifica el contenido de la informacion que debe facilitar la
empresa en el supuesto de despido colectivo. La Ley aclara las causas de nulidad del


http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/01/pdfs/BOE-A-2014-1051.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/01/pdfs/BOE-A-2014-2219.pdf
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despido colectivo, y las sentencias que declaren nulo un despido de esta naturaleza son
directamente ejecutables sin necesidad de solicitud individual de aplicacion.

FUNCIONARIOS CON HABILITACION NACIONAL: CLASIFICACION DE
PUESTOS DE TRABAJO

Resolucion de 3 de marzo de 2014, de la Direccion General de la Funcion
Publica del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, por la que se dispone
la publicacion conjunta de las clasificaciones de puestos de trabajo reservados a
funcionarios de administracion local con habilitacion de caracter nacional (BOE de 19
de marzo de 2014, nimero 67).

SOCIEDADES

SOCIEDADES: CUENTAS ANUALES CONSOLIDADAS: MODELO

Resolucién de 28 de enero de 2014, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado del Ministerio de Justicia, por la que modifica el modelo establecido en la
Orden JUS/1698/2011, de 13 de junio, por la que se aprueba el modelo para la
presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales consolidadas, y se da
publicidad a las traducciones de las lenguas cooficiales propias de cada Comunidad
Auténoma (BOE de 6 de febrero de 2014, numero 32).

SOCIEDADES: CUENTAS ANUALES: MODELO

Resolucién de 28 de enero de 2014, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado del Ministerio de Justicia, por la que se modifican los modelos
establecidos en la Orden JUS/206/2009, de 28 de enero, por la que se aprueban nuevos
modelos para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los
sujetos obligados a su publicacién, y se da publicidad a las traducciones de las lenguas
cooficiales propias de cada Comunidad Autonoma (BOE de 6 de febrero de 2014,
namero 32).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/19/pdfs/BOE-A-2014-2931.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/06/pdfs/BOE-A-2014-1215.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/06/pdfs/BOE-A-2014-1215.pdf
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TRANSPORTES

TRANSPORTE PUBLICO: VEHICULOS SANITARIOS:
CARACTERISTICAS, EQUIPAMIENTO Y DOTACION DE PERSONAL

Real Decreto 22/2014, de 17 de enero, del Ministerio de la Presidencia, por el
que se modifica el Real Decreto 836/2012, de 25 de mayo, por el que se establecen las
caracteristicas técnicas, el equipamiento sanitario y la dotacion de personal de los

vehiculos de transporte sanitario por carretera (BOE de 25 de enero de 2014, nimero
22).

TRANSPORTE: MERCANCIAS PELIGROSAS

Real Decreto 97/2014, de 14 de febrero de 2014, del Ministerio de la Presidencia
por la que se regulan las operaciones de transporte de mercancias peligrosas por
carretera en territorio espafiol (BOE de 27 de febrero de 2014, numero 50).


http://www.boe.es/boe/dias/2014/01/25/pdfs/BOE-A-2014-749.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/27/pdfs/BOE-A-2014-2110.pdf
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RECOPILACION DE LEGISLACION DE ANDALUCIA

AGUAS

AGUAS: PLANIFICACION HIDROLOGICA: CONSULTA PUBLICA

Resolucion de 15 de enero de 2014, de la Direccion General de Planificacion y
Gestion del Dominio Publico Hidraulico, por la que se anuncia la apertura del periodo
de consulta publica del Esquema Provisional de Temas Importante del proceso de
revision de la planificacion hidrolégica de las Demarcaciones de las cuencas internas de
Andalucia (BOJA de 14 de febrero de 2014, namero 31).

CAZA
CAZA: VEDAS Y PERIODOS DE CAZA

Orden de 15 de enero de 2014, de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio, por la que se modifica la Orden de 3 de junio de 2011, por la
que se fijan las vedas y periodos habiles de caza en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (BOJA del7 de enero de 2014, nimero 11).

CONSTRUCCION

CONSTRUCCION SOSTENINBLE: INCENTIVOS

Decreto-ley 1/2014, de 18 de marzo, de la Economia, Innovacion, Ciencia y
Empleo, por el que se regula el Programa de Impulso a la Construccion Sostenible en
Andalucia y se efectla la convocatoria de incentivos para 2014 y 2015 (BOJA de 26 de
marzo de 2014, numero 58).

El Decreto-ley excluye a los entes locales de ser considerados beneficiarios de
los incentivos.


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/31/BOJA14-031-00002-2265-01_00042030.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/11/BOJA14-011-00003-497-01_00040274.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/58/BOJA14-058-00044-5063-01_00044706.pdf
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DEPENDENCIA

DEPENDENCIA: FINANCIACION ENTES LOCALES

Acuerdo de 14 de enero de 2014, del Consejo de Gobierno, por el que se
distribuyen créditos entre Ayuntamientos de municipios con poblacién superior a
20.000 habitantes y Diputaciones Provinciales al objeto de financiar la contratacion de
personal para la atencion a las personas en situacion de dependencia (BOJA del6 de
enero de 2014, nimero 10).

FERIAS

FERIAS COMERCIALES DE ANDALUCIA: CALENDARIO PARA 2014

Orden de 12 de diciembre de 2013, de la Consejeria de Turismo y Comercio,
por la que se otorga el reconocimiento de la condicién de oficia a las Ferias Comerciales
de Andalucia y se aprueba el calendario para el afio 2014(BOJA de 8 de enero de 2014,
namero 4).

Correccion de erratas, BOJA de 19 de enero de 2014, nimero 6,

MEDIO AMBIENTE

MEDIO AMBIENTE: AIRE: CALIDAD: PLANES

Decreto 231/2013, de 3 de diciembre, de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacidn del Territorio, por el que se aprueban planes de mejora de la calidad del aire
en determinadas zonas de Andalucia (BOJA de 10 de marzo de 2014, nUmero 46).

MEDIO AMBIENTE: CONTAMINACION LUMINICA: NODIFICACION
LEGISLATIVA

Decreto 75/2014, de 11 de marzo, de la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio, por el que se modifica el Decreto 357/2010, de 3 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento para la proteccion de la calidad del cielo nocturno


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/10/BOJA14-010-00005-457-01_00040194.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/4/BOJA14-004-00002-21234-01_00039787.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/6/BOJA14-006-00001-140-01_00039940.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/46/index.html
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frente a la contaminacion luminica y el establecimiento de medidas de ahorro y
eficiencia energética (BOJA de 26 de marzo de 2014, nimero 58).

La modificacion normativa amplia el plazo maximo de tres afios que el
Decreto 357/2010 imponia a los titulares de todas las instalaciones de alumbrado
exterior para eliminar las luminarias que emitan un flujo hemisférico superior mayor del
25 por 100 del flujo total emitido por la luminaria, a diez afos.

MEMORIA HISTORICA

MEMORIA HISTORICA: LUGARES

Acuerdo de 27 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, por el que se
declaran treinta y cuatro Lugares de Memoria Histérica de Andalucia (BOJA de 7 de
febrero de 2014, nimero 26).

MOVILIDAD

MOVILIDAD: BICICLETA: PLAN ANDALUZ

Decreto 9/2014, de 21 de enero de 2014, de la Consejeria de Fomento y
Vivienda, por el que se aprueba el Plan Andaluz de la Bicicleta 2014-2020 (BOJA de 25
de febrero de 2014, nimero 38).

El plan establece una serie de criterios, objetivos y medidas para cuatro
grandes bloques tematicos relacionados con la infraestructura para la promocion del uso
de la bicicleta. El primero estructura la red ciclista de Andalucia; el segundo se refiere a
las redes para los ambitos metropolitanos; el tercero; el tercero tienen como
destinatarios las ciudades andaluzas de mas de 20.000 habitantes; y el quinto hace
referencia a una serie de programas sectoriales.


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/58/BOJA14-058-00002-5039-01_00044744.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/26/BOJA14-026-00013-1964-01_00041688.pdf
BOJA de 25 de febrero de 2014, n�mero 38
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PROTECCION CIVIL

PROTECCION CIVIL: ESPA: PLAN ANUAL

Resolucion de 17 de enero de 2014, de la Direccién General de Interior,
Emergencias y Proteccion Civil DE LA Consejeria De Justicia e Interior, por la que se
publica el Catalogo del Plan Anual de Formacién de la Escuela de Seguridad Publica de
Andalucia (ESPA) para el curso académico 2014 (BOJA de 27 de enero de 2014,
namero 17).

TURISMO

ESTABLECIMIENTOS HOTELEROS Y APARTAMENTOS TURISTICOS:
MODIFICACION NORMATIVA

Orden de 16 de diciembre de 2013, de la Consejeria de Turismo y Comercio,
por la que se modifican varios anexos del Decreto 47/2004, de 10 de febrero, de
establecimientos hoteleros y del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos
de apartamentos turisticos (BOJA de 2 de enero de 2014, nimero 1).

OFICINAS DE TURISMO Y PUNTOS DE INFORMACION TURISTICA:
DISTINTIVOS

Orden de 23 de diciembre de 2013, de la Consejeria de Turismo y Comercio,
por la que se aprueban los distintivos de las oficinas de turismo y los puntos de
informacion turistica de Andalucia (BOJA de 8 de enero de 2014, nUmero 4).

TURISMO Y COMERCIO: ZONAS DE GRAN AFLUENCIA TURISTICA:
DECLARACION: CRITERIOS Y PROCEDIMIENTO

Decreto 2/2004 de 14 de enero, de la Consejeria de Turismo y Comercio, por
el que se regulan los criterios y el procedimiento para la declaracion de zonas de gran
afluencia turistica, a efectos de horarios comerciales (BOJA de 30 de enero de 2014,
namero 20).


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/17/BOJA14-017-00016-814-01_00040630.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/1/BOJA14-001-00007-20867-01_00039500.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/4/BOJA14-004-00008-21233-01_00039804.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/20/BOJA14-020-00011-1187-01_00040976.pdf
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Para poder declarar en un municipio una o varias zonas de gran afluencia
turistica, ha de cumplir la zona alguna de los siguientes criterios:

a) Presentar una concentracion suficiente de plazas en establecimientos
turisticos o en el numero de segundas residencias.

b) Haber sido declarada Patrimonio de la Humanidad.
¢) Limitar o constituir areas de influencia de zonas fronterizas con otro Estado.
d) Albergar la celebracion de un gran evento cultural o deportivo.

e) Encontrarse en la proximidad de &reas portuarias en las que operen cruceros
turisticos.

) Constituir zona de atractivo para el turismo de comparas.
g) Concurrir circunstancias especiales que asi lo justifiquen.

El procedimiento se iniciara a solicitud del Ayuntamiento correspondiente, a la
que se acompafiaran informes de las organizaciones mas representativas del sector
empresarial, de las personas trabajadoras y de los consumidores y consumidoras y de la
Delegacion Territorial de la Junta de Andalucia competente, y sera sometido a dictamen
del 6rgano asesor de la Consejeria con competencia en materia de comercio interior, el
Consejo Andaluz de Comercio.

Los municipios que a la entrada en vigor del Decreto tengan concedida la
declaracion de zona de gran afluencia turistica mantendran dicha declaracion hasta que
finalice su vigencia siempre que se mantengan las circunstancias que motivaron la
declaracion.

Finalmente, la Orden deroga expresamente, la de 24 de julio de 1996, por la
que se regula el procedimiento para la determinacion de las zonas que tengan la
condicion de gran afluencia turistica, a efectos de horarios comerciales, y la Orden de
24 de marzo de 1999, por la que se modifica el anexo que acompafa la de 24 de julio de
1996.

CONSEJERIA DE TURISMO Y COMERCIO: ESTRUCTURA ORGANICA

Decreto 30/2014, de 4 de febrero, por el que se aprueba la estructura organica
de la Consejeria de Turismo y Comercio (BOJA de 12 de febrero de 2014, nimero 29).


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/29/BOJA14-029-00005-2052-01_00041824.pdf
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URBANISMO

URBANISMO: CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION DEL
TERRITORIO: COMPETENCIAS

Decreto 36/2014, de 11 de febrero de 2014, de la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio, por el que se regula el ejercicio de las
competencias de la Administracion de la Junta de Andalucia en materia de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo (BOJA de 20 de febrero de 2014, nimero 35).

Correccion de errores, Boja de 5 de marzo de 2014, nimero 43.


http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/35/BOJA14-035-00020-2809-01_00042489.pdf
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ACTUALIDAD JURIDICA: RECOPILACION DE JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

CONCEPTO DE AUTORIDAD PUBLICA Y DE EJERCICIO DE POTESTADES
ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES POR DELEGACION DE
AQUELLA A ERFECTOS DE SUMINISTRAR LA INFORMACION
MEDIAMBIENTAL DE SUS ACTIVIDADES A PARTICULARES EN
CUMPLIMIENTO DE LA DIRECTIVA 2003/4/CE. EMPRESAS
CONCESIONARIAS MUNICIPALES. APLICACION

Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de
diciembre de 2013

Asunto: C — 279/12
Ponente: A. Prechal

En el Pais de Gales (Reino Unido) fue privatizado el servicio de suministro y
depuracion de agua, haciéndose cargo del mismo dos tipos de empresas distintas, siendo
una de ellas, la que aqui nos interesa sociedades mercantiles cuyo objeto es el
suministro y depuracion de agua, y la cuestion planteada es la de si dichas sociedades se
consideran autoridades publicas al objeto de suministrar informacion a particulares
sobre estas cuestiones, pues si fueran autoridades publicas tendrian que suministrarla, de
acuerdo con la Directiva 2003/4/CE, informacidn que, inicialmente fue denegada.

El TICE declara (como cuestion prejudicial, pues asi fue planteada la cuestion
por el juez inglés que debia de resolver si se debia suministrar la informacion) que al
tratarse de una empresa que gestiona un servicio publico relacionado con el medio
ambiente, como es la depuracion del agua, y su vinculacién con una Administracién que
en cuanto que tal servicio es publico y esencial, la misma ha de ser incardinada en el
supuesto 2 ¢ de la Directiva, esto es, se trata de persona fisica o juridica que presta
servicios publicos relacionados con el medio ambiente, bajo cualquier Administracion
Publica, y por lo tanto, la empresa ha de suministrar la informacién medioambiental
referida a la depuracion que le demanda el ciudadano aunque cefiida Unicamente a
aquellas actividades que desarrolle la mercantil relacionadas con los servicios publicos
medioambientales.

Por tanto, y en aplicacién de esta doctrina, cuando en Espafia se utilice la
empresa municipal para prestar el servicio de suministro de agua, depuracién y / o
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alcantarillado se ha de suministrar toda la informacién porque de acuerdo con el articulo
2 a de la Directiva se trata de una Administracion Publica, y cuando el servicio se preste
contractualmente a través de concesionario o de empresa mixta, ésta viene obligada a
suministrar toda la informacion medioambiental que le sea demandada por los
ciudadanos, en los términos de la Directiva, relacionados exclusivamente con estos
Servicios.
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TRIBUNAL SUPREMO

FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO. CERTIFICACIONES FALSAS
FORMALMENTE PERO NO MATERIALMENTE POR HABERSE
REALIZADO REALMENTE LAS OBRAS AMPARADAS EN LAS

CERTIFICACIONES.ABSOLUCION DEL CONCEJAL DE URBANISMO Y DE
LOS GERENTES DE LAS EMPRESAS CONTRATISTAS. FALTA DEL
REQUISITO DE LA ANTIJURUCIDAD MATERIAL

Sentencia nimero 911/2013 de la Seccion 12 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre

Recurso de Casacion: 423/2013
Ponente: Francisco Monterde Ferrer

El Ayuntamiento de Torremolinos interpone recurso de casacion contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Malaga que absolvié al Concejal de
Urbanismo e Infraestructura y al gerente de una empresa contratista como autores de un
delito de falsedad en documento oficial.

Los hechos declarados probados y resumidos en la sentencia del TS son los
siguientes. La entidad EMIN de la cual era administrador el acusado Rubén, realiz6 para
el Ayuntamiento de Torremolinos unas obras de encauzamiento y otras obras de
pavimentacion y ajardinamiento; que para cobrar las primeras, que no estaban
presupuestadas porque su necesidad no se habia detectado, y se consideraron urgentes,
siguiendo las instrucciones del Concejal de Urbanismo e Infraestructuras, también
acusado, el ingeniero de la empresa ADICSA, Jose Angel, asimismo acusado, con el
conforme de EMIN, expidié dos certificaciones relativas a las obras que en un principio
habian sido adjudicadas, Reparacion de Muros en Arroyo del Saltillo y Pavimentacion y
ajardinamiento en zona Limosol; y para cobrar las segundas obras, también con el
concierto del Concejal, EMIN confeccion0 un proyecto de Obras complementarias en
zona Limosol y, en primer lugar presento la peticion en el Ayuntamiento, y en segundo
lugar, al no ser atendida la misma, formul6 recurso contencioso-administrativo que fue
estimado por la Audiencia y en via casacional.

El Tribunal de instancia manifiesta que el contenido de la certificacion referente
a la Reparacién de Muros no responde a la realidad, pero que su emision no puede
considerarse una accién tipica penal por falta de dolo falsario, ya que fue para cobrar
unas obras realizadas, que se ejecutaron por razones de urgencia y con conocimiento del
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Concejal; y que incluso éste inicid los tramites para tratar de legalizar el pago. Respecto
a la certificacion sobre Pavimentacion y ajardinamiento se dice que es un hecho
indiscutido que las obras se ejecutaron y que el tema de la correspondencia entre lo
certificado y lo probado no es una cuestion que deba determinarse en sede penal. Y
respecto a las certificaciones sobre las Obras complementarias, el Tribunal indica que
en el recurso contencioso-administrativo presentado por EMIN, para instar el abono de
las obras, se alude a los hechos tal y como acontecieron, no expresando falsedad alguna;
y que las pruebas periciales practicadas en el proceso penal, no han servido para
desacreditar lo resuelto en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El delito de falsedad documental requiere la concurrencia de los requisitos
siguientes: a) un elemento objetivo o material (consistente en la mutacion de la verdad
por medio de alguna de las conductas tipificadas en la norma penal); b) que dicha
"mutatio veritatis” afecte a elementos esenciales del documento y tenga suficiente
entidad para afectar a la normal eficacia del mismo en las relaciones juridicas (de ahi
que para parte de la doctrina no pueda apreciarse la existencia de falsedad documental
cuando la finalidad perseguida por el agente sea inocua o carezca de toda potencialidad
lesiva); c) un elemento subjetivo (consistente en la concurrencia de un dolo falsario,
esto es, la concurrencia de la conciencia y voluntad de alterar la realidad); y d) la
concurrencia de la antijuridicidad material, de tal modo que, para la existencia de la
falsedad documental, no basta una conducta objetivamente tipica, sino que es preciso
también que la "mutatio veritatis", en que materialmente consiste todo tipo de falsedad
documental, varie la esencia, la sustancia o la genuinidad del hecho al que se refiere en
sus extremos esenciales, por cuanto constituye presupuesto necesario de este tipo de
delitos el dafio en la vida del derecho a la que esta destinado el documento, con cambio
cierto de la eficacia que el mismo estaba llamado a cumplir en el trafico juridico.

Y merece resaltarse que, respecto al ultimo aspecto, la doctrina y la
jurisprudencia han venido entendiendo que no es suficiente para apreciar los delitos de
falsedad con que concurran los elementos integrantes del tipo, sino que se requiere,
ademas, que la accion merezca al ser contemplada desde una perspectiva material la
consideracion de antijuridica. Ello significa que deben quedar fuera del marco punitivo
aquellos actos falsarios que no menoscaben el bien juridico que tutela la norma penal.

Este Tribunal de Casacion ha establecido en reiteradas resoluciones que la
incriminacion de las conductas falsarias encuentra su razén de ser en la necesidad de
proteger la fe pablica y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a
la vida civil y mercantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la realidad
juridica de forma perjudicial para las partes afectadas. Asimismo se ha hecho especial
hincapié en que no es suficiente con la mera "falsedad formal", sino que se requiere una
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"especial antijuricidad material* que implique, al menos, peligro para los bienes
juridicos subyacentes al documento amparado por la fe publica. Tanto el caracter
esencial del elemento sobre el que debe recaer la falsedad, como el especial contenido
material de la ilicitud se deben deducir del objeto de proteccion de los delitos de
falsedad documental.

Por otra parte, el delito de fraude a la Administracion exige un concierto para
"defraudar” entre funcionario y particular.

En el caso enjuiciado se declara probado que una de las certificaciones emitidas
por los acusados, la referente a la Reparacion de Muros, no respondia a la realidad, y
que fue emitida con conocimiento de esa circunstancia, pero esa falsedad formal no fue
realizada para alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes afectadas.
El destinatario de la certificacion era el Ayuntamiento de Torremolinos, y la
certificacion se emitié siguiendo las instrucciones de un Concejal del consistorio con la
finalidad de que fueran abonadas unas obras efectivamente ejecutadas. Por lo tanto, los
acusados en ningin momento tuvieron intencion de perjudicar a la entidad a la que se
presentaba el documento. No se trata de que no existiera animo de lucro, cuya
concurrencia no es necesaria para la tipificacion del delito de falsedad, sino que la
intencion no era ocasionar ningun perjuicio al Ayuntamiento, ya que la alteracion de la
verdad era conocida, e incluso promovida, por esa entidad. Y la obligacion de realizar el
pago por el Ayuntamiento era cierta.

Es de destacar que la acusacion particular en un primer momento formulo
acusacion contra el Concejal que intervino en los hechos, aunque luego la retiré ante le
enfermedad que éste sufria, segln se indica en la sentencia. Pero como se declara en la
sentencia, la intencion del Concejal no fue perjudicar al Organismo publico, ni realizd
su actuacion de forma subrepticia, sino que inici6 los tramites para tratar de legalizar los
pagos presentando un escrito ante la Delegacién de Hacienda del Ayuntamiento. Por lo
tanto, si bien se indica que no consta que la citada Delegacion contestara a la solicitud,
el problema documental existente en orden a la realizacion de unos pagos por unos
trabajos realmente ejecutados, deberia de situarse, como en la sentencia recurrida se
dice, en el campo del derecho administrativo, cuyo procedimiento no fue respetado,
pero no en el campo del derecho penal.

En consecuencia, estimando que en la actuacion de los acusados no ha
concurrido el elemento de la antijuridicidad material necesario para la tipificacion del
delito de falsedad, y que tampoco ha existido intencion de defraudar los intereses
municipales, maxime cuando el propio Ayuntamiento, Unica parte acusadora, ha
retirado la acusacion que habia formulado contra el Concejal implicado en los hechos,
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se considera que la decision del Tribunal a quo absolviendo por esos delitos ha sido
ajustada a derecho.

APROBACION DE UN PLAN DE URBANISMO QUE CONDICIONA SU
PULICACION AL CUMPLIMIENTO DE DETERMINADOS REQUISITOS:
NATURALEZA. INFORMES VINCULANTES Y DETERMINANTES:
NATURALEZA Y DISTINCION DE CADA UNO DE ELLOS

Sentencia de la Seccion 52 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 2013

Recurso de Casacion: 265/2011
Ponente: Mariano de Oro-Pulido Lépez

El Tribunal Supremo declara en esta Sentencia que la publicacion de la
aprobacién de un instrumento de planeamiento es condicion de eficacia pero no de
validez del mismo, como viene declarando la Sala, de modo uniforme.

Se trata, por tanto, de categorias juridicas muy diferentes, porque el acuerdo de
aprobacidn puede ser valido pero puede no ser todavia eficaz si le falta la publicacién, y
la falta de ésta no comporta su invalidez, sino la imposibilidad de su ejecucion, que es
un efecto bien distinto. La falta de publicacion del plan, por tanto, impide que la
Administracion imponga sus determinaciones mediante actos de ejecucion a los
ciudadanos, que podran impugnar el acto de aplicacion basandose precisamente en la
falta de publicacion del plan, pero no acarrea su invalidez, pues el juicio sobre esta tiene
lugar por las causas previstas en el articulo 62 y 63 de la Ley 30/1992.

La falta de publicacién de la aprobacién del plan o de sus determinaciones no
convierte, en definitiva, a un acto definitivo en un acto de tramite, sino que supone que
estamos ante un acto o disposicion valida pero ineficaz.

En cuanto a los informes determinantes y su naturaleza y distincion de los demas
vinculantes, la Sentencia declara que, respecto del caracter “determinante”, que no
formal y explicitamente vinculante, del informe al que se refiere el articulo 15.3 del
texto refundido de la Ley del Suelo , aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio , hemos de decir: 1°) que partiendo de la base de que determinar es "fijar los
términos de algo”, si el legislador atribuye a un informe el caracter de determinante, es
porque le quiere atribuir un valor reforzado. En palabras de la sentencia de esta Sala y
Seccion de 8 de marzo de 2010 (recurso de casacién n® 771/2006), se trata de informes "
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necesarios para que el organo que ha de resolver se forme criterio acerca de las
cuestiones a dilucidar. Precisamente por tratarse de informes que revisten una singular
relevancia en cuanto a la configuracion del contenido de la decision, es exigible que el
organo competente para resolver esmere la motivacion en caso de que su decision se
aparte de lo indicado en aquellos informes”. Desde esta perspectiva, por mucho que
estos informes no puedan caracterizarse como vinculantes desde un plano formal, si que
se aproximan a ese caracter desde el plano material o sustantivo; y 2°) mas adn, la
posibilidad de apartarse motivadamente de esos informes no es absoluta ni
incondicionada, sino que ha de moverse dentro de los limites marcados por el &mbito de
competencia de la Autoridad que resuelve el expediente en cuyo seno ese informe
estatal se ha evacuado. Esto es, que un hipotético apartamiento del informe sobre
suficiencia de recursos hidricos s6lo puede sustentarse en consideraciones propias del
legitimo ambito de actuacion y competencia del érgano decisor (autondémico en este
caso) y no puede basarse en consideraciones que excedan de ese ambito e invadan lo
que so6lo a la Administracion del Estado y los 6rganos que en ella se insertan
corresponde valorar, pues no esta en manos de las Comunidades Auténoma disponer de
la competencia exclusiva estatal. Por eso, el informe estatal sobre suficiencia de
recursos hidricos, en cuanto se basa en valoraciones que se mueven en el ambito de la
competencia exclusiva estatal, es, sin ambages, vinculante.

TENIENTE DE ALCALDE QUE CONTRATA DE MONITORA A UNA
PERSONA A LA QUE ESTA VINCULADA POR UNA RELACION AFECTIVA
SIN SEGUIR PROCEDIMIENTO ALGUNO. DELITO DE PREVARICACION Y

DE MALVERSACION. NO ES OBICE PARA LA APRECIACION DE LA
CONDUCTA DELICTIVA QUE TAL PRACTICA LA HUBIESE COMETIDO
ASIMISMO EL ALCALDE DENUNCIANTE. ELEMENTOS DEL DELITO DE
PREVARICACION

Sentencia de la Seccion 12 Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2014

Recurso de casacion: 125/2013
Ponente: Luciano Varela Castro

Los hechos que examina el Tribunal Supremo son los siguientes. El Juzgado de
Instruccién n° 1 de San Sebastian de La Gomera instruy6 Procedimiento, contra Juan,
Primer Teniente de Alcalde y Andrea , por delitos de prevaricacion, malversacion de
caudales publicos y tréafico de influencias, y, una vez concluso, lo remitid a la Audiencia



Actualidad Juridica: Recopilacion de Jurisprudencia ’ : %

Péagina 8 de 21 CEMCi

Provincial de Santa Cruz de Tenerife, que con fecha 7 de diciembre de 2012, dictd
sentencia que declaré probado que Juan, prevaliéndose de su condicion de Primer
Teniente de Alcalde y Concejal de Hacienda, Personal y Planificacién del
Ayuntamiento de Valle Gran Rey (La Gomera), y con plena consciencia de su
ilegalidad, y en virtud de sus lazos personales, formaliz6 contrato por obra o servicio
de duracion determinada y a jornada completa (37,5 horas semanales, prestadas de
lunes a viernes) extendiéndose su duracion desde el 14 de enero de 2008 hasta el 3 de
julio de 2008 como monitora de ludoteca con la también acusada Andrea. El citado
contrato se realizo sin observarse las formalidades legales establecidas, conculcandose
los principios de inmediacion, igualdad y publicidad y por orden directa del acusado.
De la existencia del citado contrato el acusado Juan no dio conocimiento a los
departamentos consistoriales encargados de su fiscalizacidn, ni tampoco remitia para
su intervencién y contabilizacion las ndéminas del personal del ayuntamiento
correspondientes a los primeros meses de 2008, quedandose las mismas en su
Concejalia. Tales cantidades fueron abonadas a la acusada Andrea mediante
transferencia en su cuenta corriente y todo ello a pesar de que el servicio de ludoteca
era inexistente en los meses a los que se refiere el citado contrato, ya que el mismo
unicamente se proporciona en periodos de vacaciones escolares (meses de julio y
agosto y Navidad), por lo que la acusada percibié los correspondientes salarios sin
desarrollar actividad laboral alguna, siendo plenamente conocedora de tal situacion, y
fallé condenando al acusado Juan como autor criminalmente responsable de un delito
de prevaricacion, previsto y penado en el art. 404 del CP, en concurso medial con un
delito continuado de malversacion de caudales publicos previsto y penado en los arts.
432.1y 74 del CP, y absolvié a la acusada Andrea del delito de trafico de influencias.

El condenado alega que su modo de operar tenia abundantes precedentes en
anteriores y coetaneos comportamientos del Alcalde denunciante, y el Tribunal
Supremo declara que esta cuestion resulta intrascendente a los efectos de calificar la
conducta del acusado. En lo objetivo porque una ilicitud no se legitima por su
frecuencia estadistica. En lo subjetivo porque, como el propio recurso pone de
manifiesto "dicha forma de contratacion fue el principal instrumento de clientelismo
politico del alcalde"”, funcionalidad que no podia ser desconocida por su evidencia para
quien ostentaba cargos de representacion politica en el Ayuntamiento, y mas si a ello
afiadia responsabilidades de gobierno en la Corporacion, como es el caso del acusado.

Resalta al respecto la ausencia de cualquier advertencia técnica o juridica de
posible ilegalidad, reiterando el argumento de la habitualidad del procedimiento seguido
para la contratacion de manera inveterada y generalizada como idéntico al por €l
asumido.
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El Tribunal Supremo describe los elementos del delito de prevaricacion en
Sentencia de 4 de febrero de 2010, resolviendo el recurso 2528/2008, al decir: Sera
necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al Derecho ,
es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omisién de tramites
esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion, sea
de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico- juridica
minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente
injusto , y en quinto lugar, que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

Como recordabamos en dicha sentencia: Conviene resaltar que la omision del
procedimiento legalmente establecido, ha sido considerada como una de las razones
que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos, porque las pautas
establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada caso tienen
normalmente la funcion de alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccion
con el derecho (STS num. 2340/2001, de 10 de diciembre). Asi se ha dicho que el
procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantia de los
derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion, y de justicia y
acierto en sus resoluciones.

Y, si bien no toda prescindencia de procedimiento aboca al tipo penal, la
misma tendra relevancia penal si de esa forma lo que se procura es eliminar los
mecanismos que se establecen precisamente para asegurar que su decision se sujeta a
los fines que la Ley establece para la actuacion administrativa concreta en la que
adopta su resolucion. Son, en este sentido, tramites esenciales (STS n° 331/2003, de 5
de marzo).

Y en el caso que nos ocupa, la sentencia de instancia proclama, y el motivo no
cuestiona, que la contratacion se hizo al uso, sin atender en absoluto al procedimiento
legal, sino al meramente usual, que se reconoce funcional al puro clientelismo politico,
lo que términos penales significa antijuridicidad por anteposicion de espurios intereses
particulares al general, al que debe servir quien desempefia funciones publicas.

Lo abrupto del comportamiento, desde la perspectiva de mas elemental sentido
juridico, no solamente hace ostensible hasta la saciedad la arbitrariedad, sino evidente la
consciencia de la misma. De tal suerte que la supuesta generalizacion del uso, si se
acreditase, no solamente no desvirta tal conclusion, sino que lo Gnico que aporta es un
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censo de delincuencia mayor que el que dio lugar a este proceso. Del que, por otra parte,
quien disponga de los datos necesarios, y mas si es funcionario, puede/debe acudir al
cauce procesal disponible a todo ciudadano al respecto.

PERSONAL. PROLONGACION DE LA RELACION FUNCIONARIAL
DESPUES DE CUMPLIDOS LOS 65 ANOS DE EDAD Y HASTA LOS
SETENTA. DENEGACION VALIDA EN APLICACION DEL PLAN DE
ORDENACION DE RECURSOS HUMANOS. INEXISTENCIA DE UN
DERECHO SUBJETIVO A LA PERMANENCIA EN EL SERVICIO ACTIVO
CUMPLIDOS LOS 65 ANOS

Sentencia de la Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2014

Recurso de Casacion: 4487/2012
Ponente: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Se impugna en la presente casacion la sentencia de la Seccidn 42 de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de diecisiete
de octubre de dos mil doce, que estima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el doctor don German, contra la resolucion de 15 de junio de 2009 que
le denegd su solicitud de permanencia en el servicio activo y le declaré en situacion
administrativa de jubilacion forzosa con fundamento en lo dispuesto en la Resolucién
TRE/2960/2008, de 2 de septiembre por la que se inscribe y publica la propuesta de
modificacion del Plan de ordenacion de recursos humanos del Instituto Catalan de la
Salud.

El Instituto Catalan de la Salud invoca la vulneracién por la sentencia
impugnada del articulo 103.1 de la Constitucién, en relacion con los articulos 12 , 13 y
26.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario
de los servicios de salud, que atribuyen a éstos la potestad organizativa y de
planificacion de los recursos humanos, asi como de la jurisprudencia de esta Sala
contenida en las sentencias de 24 de octubre y 7 de noviembre de 2012, que consideran
que concurre en el PORH de 2008 motivacion suficiente en relacion con la jubilacion
forzosa a los 65 afios del personal estatutario.
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En las referidas sentencias, estimamos el citado motivo, y con €l el recurso de
casacion al entender fundada la vulneracion del articulo 26.2 de la Ley 55/2003 alli
denunciada, en base a los siguientes razonamientos:

« (...) La sentencia recurrida, como resulta de todo lo que sobre ella antes se ha
resefiado, incurre en esa exageracion que desautoriza el razonamiento que acaba de
transcribirse, pues también en ella la necesidad de justificacion de la autorizacion o
denegacion de la prolongacion de la permanencia en el servicio activo resulta
convertida en exigencia rigurosa trasladable al Plan en términos absolutos.

Lo primero que ha de afirmarse es que una interpretacion conjunta de los
articulos 13 y 26 de esa repetida Ley 55/2003 lo que revela es lo siguiente: (...) que el
plan de ordenacion de recursos humanos es la herramienta legalmente prevista para
que la Administracion competente, en materia de personal estatutario de los servicios
de salud, ejercite su potestad autoorganizativa mediante la planificacion global de sus
efectivos personales; (II) que esa planificacion comprende, tanto la determinacion de
los objetivos que con tales efectivos se quieren alcanzar en orden a las necesidades o
intereses generales a cuya atencion esta dirigido el correspondiente servicio de salud,
como la fijacion del numero y estructura de personal que se consideren idéneos para
tales objetivos y, también, las medidas que resulten necesarias para llegar a tal namero
y estructura; y (I11) que tales medidas podran consistir en la programacion del acceso,
la movilidad geografica y funcional y la promocion y clasificacion profesional.

Lo segundo a subrayar es que, debido a la discrecionalidad que es inherente a
toda potestad de autoorganizacion, la Administracion tiene una amplia libertad para
apreciar las necesidades que ha de subvenir dentro del ambito de sus competencias y,
consiguientemente, para también definir, en funcién de las mismas, esos objetivos y
medidas en materia de personal que antes se han mencionado.

Y lo tercero a resaltar es que, en contra de lo que parece preconizar la
sentencia recurrida, el objetivo de facilitar la prorroga en el servicio activo no es un
presupuesto que haya de condicionar el PORH y la potestad de autoorganizacion que
en el mismo queda plasmada. No obstante, si debe descansar, entre otros, en el
presupuesto de que la Ley expresamente admite la prolongacién del servicio activo
hasta los setenta afios de quienes lo soliciten y cumplan los requisitos establecidos en el
articulo 26.2 citado.

Lo cual significa que ese POHR serd base suficiente para justificar la
denegacion de la autorizacién de la prolongacion en el servicio activo mas alla de los
sesenta y cinco afios (al amparo de lo establecido en el articulo 26.2 de la Ley
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55/2003), cuando, como en el caso enjuiciado acontece, tras haber tomado en
consideracion el personal existente y, con ello, el que durante la vigencia del Plan
alcanzara los 65 afios dentro del &mbito definido para el mismo, hayan sido
establecidos en dicho Plan los objetivos y necesidades del Servicio de Salud que
pretenden alcanzarse con las medidas previstas para ese logro y, también, haya sido
explicada la incompatibilidad de las mismas con aquella prolongacion.

(...) Y debe recordarse, asi mismo, lo que antes se ha dicho, al hilo de la
interpretacion conjunta de ese articulo 13 con el 26 de la misma Ley 55/2003, sobre
amplia discrecionalidad que es inherente al ejercicio de la potestad de
autoorganizacién que queda plasmada en el PORH; y afiadirse que el contenido de este
plan debe ser respetado mientras no conste su arbitrariedad, su caracter
discriminatorio o su ilegalidad por otros motivos.

Desde los parametros anteriores, el andlisis del contenido del PORH
impugnado que antes fue transcrito permite advertir que especifica claramente cuales
los objetivos a conseguir en materia de personal y define claramente los efectivos y la
estructura de recursos humanos que se consideren adecuados para cumplir tales
objetivos; como también incluye un amplisimo estudio y exposicion de las
circunstancias concurrentes en el ICS que se toman en consideracion para fijar esos
objetivos y definir la estructura de personal por la que se opta.

Por lo cual, no es de compartir esa insuficiente motivacion que le ha sido
censurada; y tampoco se ha denunciado que ese contenido incluya elementos que por
su irracionalidad o falta de justificacién merezcan ser calificados de arbitrarios.».

Procede por tanto la estimacion de este motivo de casacion.

Asimismo, el recurrente en casacion denuncia, como otro motivo de casacion, la
infraccidn por la sentencia impugnada de los articulos 26.2 de la Ley 55/2003 y 67.3 de
la Ley 7/2007 y de la jurisprudencia establecida en las sentencias de esta Sala de 9 de
marzo de 2012 y 24 de octubre (RJ 2013, 1499) y 7 de noviembre de 2012 , que en
interpretacion de la facultad de prolongacion en el servicio activo regulada en el articulo
26.2 de la Ley 55/2003 , concluyen que no existe un derecho subjetivo del personal
estatutario a la continuidad en el servicio activo hasta los 70 afios.

Afade por ello que si el Servicio de Salud, como en el presente caso, considera
en un PORH que no hay necesidades de la organizacion para la continuacion en activo
de determinado grupo de personal, no se esta incumpliendo el mencionado precepto, en
contra de lo afirmado errdneamente por la sentencia impugnada.
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Este motivo se encuentra correctamente fundado y debe prosperar.

La sentencia recurrida se apoya asimismo en una interpretacion del articulo 26.2
de la Ley 55/2003 que tampoco comparte este Tribunal, como tiene declarado en
NUMEerosos casos anteriores.

La respuesta a la cuestion planteada en el motivo estd resuelta por la
interpretacion del articulo 26.2 de la Ley 55/2003 que se contiene en la Sentencia de 8
de enero de 2013 (casacion 207/2012) asi como en las sentencias de 15 de febrero o de
9 de marzo de 2012 (recursos de casacion 2119/2012 y 1247/2011), a la que la sentencia
citada se remite:

1°) El Art. 26.2 de la Ley 55/2003 no establece un derecho a la prorroga en el
servicio hasta los 70 afios de edad sino sélo una mera facultad de solicitar esa prorroga,
condicionada al ejercicio de una potestad de la Administracion recurrida, el Servicio de
Salud correspondiente, " en funcién de las necesidades de organizacién articuladas en
el marco de los planes de ordenacion de recursos humanos”. Asi lo demuestra una
comparacion entre el articulo 67.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, de Estatuto Basico
del Empleado Publico (LEBEP) y lo que disponia para la prdrroga en el servicio activo
hasta los 70 afios de edad el art. 33 de la Ley 30/1984, modificado por el Art. 107 de la
Ley 13/1996 y hoy derogado por Disposicién Derogatoria Unica b) de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico (EBEP). Mientras que el articulo
33 de la Ley 30/1984 consagraba un derecho del funcionario el articulo 67.3 de la
LEBEP, que ha venido a sustituirlo, y antes el articulo 26.2 de la Ley 55/2003, que
ahora nos ocupa, se refieren a una solicitud dirigida a la Administracion para que ésta
decida motivadamente. No se trata ahora de normas de enunciacion aprioristica de un
derecho, sino, en su caso, y a lo mas, de una especie de derecho debilitado, derivado del
dato de una denegacion inmotivada de la solicitud. No nos encontramos asi ante el
establecimiento inequivoco de un derecho, sino ante la necesidad de que la
Administracion justifique la autorizacion o denegacion de la solicitud de prérroga.

2°) El articulo 26.2 de la Ley 55/203 no impone a la Administracion la
obligacion de otorgar la prérroga en el servicio activo hasta el limite méximo los 70
afios; puede otorgarla por un periodo de tiempo inferior, y condicionada a las
necesidades apreciadas en los sucesivos planes de ordenacion.

Por ello es el Plan el que, teniendo en cuenta dicha prevision legal, y por tanto
en principio la posibilidad genérica de la prérroga, deberd establecer el periodo de
duracion de esa permanencia, pero siempre respetando el limite o tope maximo de los
70 anos.
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3% La prorroga hasta los 70 afios es un tope maximo. Ello implica que la
prevision legal no veda que la prorroga se otorgue por periodos inferiores a ese maximo
en funcion de la apreciacion de las necesidades del servicio.

Finalmente, aflade la Sentencia del Tribunal Supremo, que el Tribunal
Constitucional mediante Auto 85/2013, de 23 de abril, ha inadmitido a tramite la
cuestion de inconstitucionalidad nimero 6611/2012 planteada por la Seccién Cuarta de
la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
en relacion con la disposicion transitoria novena, segundo inciso, de la Ley del
Parlamento de Catalufia 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas y de creacion del impuesto sobre las estancias en establecimientos
turisticos, por posible vulneracion del art. 149.1.18 CE en relacion con lo dispuesto en
el art. 26.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre , por la que se aprueba el Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud. Destaca el Tribunal
Constitucional que la jubilaciéon forzosa a los 65 afios es la regla general, siendo la
prorroga en el servicio activo algo excepcional supeditada a varios condicionantes.

COMPETENCIAS MUNICIPALES. ORDENANZA REGULADORA DE LOS
CAMINOS RURALES: COMPETENCIA: VINCULACION NEGATIVA.
TRATO DESIGUAL A LOS VEHICULOS DE USO AGRICOLA Y A LOS DE
USO MINERO: LEGALIDAD

Sentencia de la Seccion 42 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 2014

Recurso de Casacion: 744/2011
Ponente: Segundo Menéndez Pérez

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion interpuesto por la
mercantil CAL DE CASTILLA, S.A., contra sentencia de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha
18 de noviembre de 2010, sobre impugnacion de la resolucion dictada por el Pleno del
Ayuntamiento de Perales de Tajufia en fecha 26 de marzo de 2009 que aprobd la
Ordenanza Municipal Reguladora de los Caminos Rurales.

La recurrente interponer el recurso de casacion en cuanto al sentencia de
instancia no acogié su pretension de que declarara la nulidad de dicha Ordenanza.
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A tal fin denuncia la infraccion de los articulos 25.2.d) y 25.3 de la LBRL, en
relacion con el 55 del TRRL. En él argumenta, en suma, que las Entidades locales solo
pueden aprobar Ordenanzas y Reglamentos "en la esfera de su competencia™, las cuales
"en ningln caso contendran preceptos opuestos a las leyes”, segun dispone el tercero de
esos articulos; que, conforme al segundo, "sélo la Ley determina las competencias
municipales en las materias" que enuncia antes, en su nimero 2; y que en la de
"caminos y vias rurales”, el primero, a diferencia de lo que hace para las "vias publicas
urbanas”, solo atribuye competencia para la "conservaciéon®, y no para regular su uso,
ordenacion y control del transito. Por ultimo -afiade el motivo-, la sentencia de
instancia, al afirmar que los Municipios ostentan "competencia para la ordenacion y el
control del tréfico de los caminos rurales”, contradice la doctrina expresada en la
sentencia de este Tribunal Supremo de fecha 25 de mayo de 2005, dictada en un recurso
de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Roses que se referia también a una
Ordenanza municipal.

El TS acepta los razonamientos del Tribunal de instancia en el sentido de que
"toda conservacién implica intrinsecamente la regulacion del uso de aquello que se trata
de conservar, mediante actos de tutela y defensa"”, y su decision final, basada en la falta
de una regulacion legal especifica y en lo dispuesto en el nimero 2 de ese articulo 84, y
segun la cual, "las autoridades competentes para la conservacion del dominio publico, lo
son asimismo, para la vigilancia y regulacion de los usos comunes y de los
aprovechamientos especiales, por lo que hemos de concluir la competencia del
Municipio para regular los usos de los caminos rurales”, no vulneran aquellos articulos
de la LBRL y del TRRL que el motivo considera infringidos.

Este, trasluce una concepcion del ambito o del modo de determinacion de las
competencias municipales basada en la idea de una vinculacion positiva que ahi o para
ello acarrearia el principio de legalidad, de suerte que la Corporacion Local sélo podria
actuar en la forma y hasta donde de modo previo y expreso le hubiera habilitado el
legislador sectorial. Sin embargo, no es esa concepcion la que mejor se adecua a una
interpretacion de las normas reguladoras del régimen competencial de tales
Corporaciones que atienda, como es obligado, al principio de autonomia reconocido a
los Municipios, pues el principio de vinculacion positiva es excesivamente restrictiva y
dudosamente compatible con la amplitud con que la Constitucion concibe la garantia
institucional de la autonomia de gobierno y administracion de los municipios (articulo
140 de la Constitucion), la cual debe ser interpretada, en el terreno competencial, de
acuerdo con la clausula de subsidiariedad que contiene la Carta Europea de Autonomia
Local de 15 de octubre de 1985, ratificada por Espafia mediante Instrumento de 20
enero 1988, con arreglo a cuyo articulo 4.2 "las Entidades locales tienen, dentro del
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ambito de la Ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté
excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad”. Y en la segunda, en un
supuesto de impugnacion de una ordenanza que regulaba la liberacion de olores a la
atmosfera, entendimos que las Corporaciones locales, en aquellas materias en que
necesariamente han de ejercer competencias, como es, en especial, la de proteccién del
medio ambiente, pueden ejercerlas por medio de ordenanza en los aspectos en que la
norma autondémica no las haya utilizado, siempre que el uso que de ellas se haga no
contravenga lo establecido legalmente, "para de ese modo realizar las actividades
complementarias de otras Administraciones Publicas a que se refiere el articulo 28 de la
Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local ". ldea, aquella de la vinculacion
negativa, que cabe ver en otras sentencias posteriores, como las de 7 de octubre y 15 de
diciembre de, dictadas, respectivamente, en los recursos de casacion 204/2008 y
496/2009.

Asimismo considera el recurrente que la sentencia de instancia infringe el
articulo 14 CE en su modalidad de igualdad en la Ley, al entender que la Ordenanza
dispensa un trato desigual a los vehiculos de uso agricola y a los de uso minero, que no
estd basado en la intensidad del uso ni en el deterioro que ocasione. Asi formulado, el
motivo no puede prosperar, pues con caracter general o en principio, no son iguales, ni
sirven por ello como términos de comparacion a los efectos de aplicar aquél Unico
precepto que denuncia como infringido, los usos de los caminos rurales, y deterioro
consiguiente, realizados por vehiculos agricolas y por aquellos otros. No lo son, incluso,
aun en supuestos de vehiculos de similar tonelaje, ya que no cabe descartar, solo por
ello, que incidan otras circunstancias desiguales, referidas, por ejemplo, a las
frecuencias de los transitos y a los efectos ligados a la naturaleza del material objeto de
transporte.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA

PLANES DE EMPLEO. FINALIDAD DE LAS RELACIONES DE PUESTOS DE
TRABAJO. POTESTAD DE LA ADMINISTRACION DE MODIFICAR LA
CLASIFICACION DE LOS PUESTOS DE TRABAJO. EL FUNCIONARIO

ADSCRITO A UN PUESTO NO TIENE UN DERECHO SUBJETIVO A QUE
ESTE NO SEA RECLASIFICADO A TRAVES DE UNA NUEVA RPT.

Sentencia numero 3678/2013 de la Seccidn 32 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 23 de diciembre del Tribunal Superior de Justicia con sede en
Granada

Recurso contencioso-administrativo: 1053/2011
Ponente: Maria Rogelia Torres Donaire

Un funcionario del Ayuntamiento de Nijar interpone recurso contencioso
administrativo contra la Resolucién de fecha 31 de marzo de 2001 - dictada por el
Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Nijar - desestimatoria del recurso de reposicion
interpuesto por el demandante contra Decreto 43/2011, de fecha 28 de enero de 2011 -
que acuerda aprobar el plan de empleo del Ayuntamiento de Nijar con reasignacion de
efectivos.

El demandante solicita la nulidad de la Resolucion desestimatoria de su recurso
de reposicion frente a la aprobacion del plan de empleo con reasignacion de efectivos,
ya que el puesto de trabajo que ocupaba, Jefe de la Oficina de Recaudacion, ha sido
suprimido y se crea uno nuevo denominado Jefe de Seccidn de Inspeccion Tributaria y
Gestion Catastral, al que se le asigna, careciendo de motivacion y sin expresar las
razones de hecho y de derecho que lo motiven, lo cual ha causado indefension al actor y
ha contribuido a la arbitrariedad; ademas el uso de la facultad discrecional de creacion,
modificacion, y supresion de puestos de trabajo ha de estar motivada, y aunque la
premisa utilizada por la Administracion es que el puesto que el actor ocupaba se
suprime, ello no es cierto, ya que unicamente se ha cambiado su denominacion, y las
funciones del puesto suprimido (Jefe de la Oficina de Recaudacion), se corresponden
con el puesto actual de nueva creacion denominado Jefe de Negociado de Recaudacion
y Gestion Catastral, mientras que el nuevo puesto de Jefe de Seccion de Inspeccion
Tributaria y Gestion Catastral no conserva ninguna de las funciones del puesto
suprimido de Jefe de la Oficina de Recaudacion.

La Sala del TSJA declara que no se puede aceptar la nulidad del acto impugnado
por falta de motivacién ya que el mismo se limita a ejecutar el acuerdo de 6 de agosto
de 2010 que modifica la plantilla y la Relacion de Puestos de Trabajo, y en este sentido,
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conviene significar de entrada que la RPT es un instrumento técnico a través del cual se
realiza la ordenacion del personal de acuerdo con las necesidades de los recursos y
mediante la que se establecen los requisitos exigibles para el desempefio de cada puesto
y, en tal sentido, no puede olvidarse que la potestad organizativa, de la que esta
investida la Administracion, tiene en la RPT uno de sus instrumentos basicos,
obedeciendo su confeccidn al ejercicio de facultades discrecionales ordenadas a la
organizacion de cada servicio.

Es preciso recordar que las Administraciones Publicas gozan de un margen de
actuacion suficientemente amplio para concretar en la organizacion el "status” del
personal a su servicio; un amplio margen de actuaciéon a la hora de "consolidar,
modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el
status del personal a su servicio (STC 57/1990 y 293/1993). Las STS de 29.1.07 (rec.
6640/2001 ) y de 6.2.08 (rec. 3759/2003 ) recuerdan que al "confeccionar la Relacion de
Puestos de Trabajo -de acuerdo con un método de valoracién y clasificacion que obtiene
la definicion del contenido formal de cada tipo de puesto de trabajo y la determinacion
de su posicion relacional respecto de los demas puestos de trabajo, a partir de la
descripcién de las tareas relevantes necesarias para el correcto desempefio de las
funciones y la adecuada prestacion de los servicios, conexa a la determinacién de los
requisitos profesionales exigibles para ello- la Administracion no estd obligada a
sancionar una determinada organizacion de los recursos humanos, sino que el correcto
ejercicio de la competencia legalmente conferida exige que la Administracion emplee
de manera critica el margen de discrecionalidad técnica que el legislador le confiere
para obtener una mejor conjugacion de los recursos personales y de las estructuras
administrativas de las que disponga o prevea disponer con los objetivos prestacionales
que tenga programados presupuestariamente o que Se proponga alcanzar'. La
discriminacion entre estructuras que son creacién del Derecho y que pueden quedar
definidas por la presencia de muy diversos factores, de existir, derivara de la aplicacion
por la Administracion de criterios de diferenciacion que no resulten objetivos ni
generales (STC 7/1984 y 77/1990). En todo caso, el control del ejercicio de la potestad
administrativa discrecional incluye el control de los elementos reglados en el proceso de
clasificacion y valoracion de los puestos de trabajo, de veracidad sobre los hechos
determinantes que operan para la valoracion técnica, de la aplicacion de los conceptos
juridicos indeterminados, y de la aplicacion de los principios y valores constitucionales,
y en concreto de la garantia de igualdad en la aplicacion de la norma

Igualmente procede declarar, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que la Administracion tiene una «potestas variandi» de la normativa legal y
reglamentaria que ejercita licitamente cuando asi lo aconsejan o demandan las
cambiantes circunstancias de su actividad para una mejor organizacion de las
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estructuras necesarias para el ejercicio de derechos o cumplimiento de deberes del
individuo en sociedad o de los servicios publicos establecidos con ese fin, pues sostener
lo contrario equivaldria -en los términos de las Sentencias del Tribunal Constitucional
27/1981, de 20 de julio 0 6/1983, de 4 de febrero - a «petrificar» la organizacion de las
estructuras existentes condenandolas a una inmovilidad que las alejaria de la realidad
social e impediria su perfeccionamiento. Como consecuencia de esta facultad de
cambiar la organizacion administrativa, el funcionario publico no tiene un derecho
adquirido frente a la ley que pueda oponer a la nueva organizacién establecida por la
respectiva norma legal estatutaria, ello sin perjuicio de los derechos que la propia ley les
reconoce relativos a su categoria administrativa, a su inmovilidad de residencia y al
sueldo consignado en los Presupuestos, que son derechos adquiridos que vinculan a la
Administracion y que, como tales derechos «incorporados al patrimonio del
funcionario», podran ser reclamados por los interesados, si fueran despojados de ellos,
por los procedimientos que el ordenamiento establece.

Esto sentado, la modificacion de la relacion de puestos de trabajo, aprobada por
el Ayuntamiento demandado supone el ejercicio de la potestad organizativa por lo que
han de merecer rechazo los motivos basados en una especial motivacion, en los que
como se dijo anteriormente, esta implicita la idea de que el puesto de trabajo es un
elemento indisponible para una Administracion de tal manera que cuando pasa a
ocuparlo un funcionario y a desarrollar las funciones que se le encomiendan realice y
que definen dicho puesto, dichas funciones devienen inmodificables para la
Administracion y el puesto inatacable tanto en lo relativo a su existencia como en lo
referido a su configuracion. Pero tal postura ha de ser rechazada, desde el momento que
defiende una a modo de congelacion funcional del puesto que impediria la modificacion
de las competencias y la necesaria a veces reforma de toda Administracion, que debe ser
lo suficientemente flexible en su organizacion y funcionamiento para adaptarse a las
exigencias de los intereses generales. En tal sentido, se suprime el puesto que ocupaba
el recurrente, y se crea uno nuevo al que es asignado, siendo cuestion distinta el que el
actor discrepe de la reasignacion.

POTESTAD SANCIONADORA. DELEGACION BASTA LA DELEGACION
GENERICA PARA LA GESYION Y RESOLUCION DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE UN AREA MUNICIPAL PARA ENTENDER
COMPRENDIDA EN LA MISMA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
SANCIONADORA. VALIDEZ.

Sentencia nimero 102/2014 de la Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 27 de enero del Tribunal Superior de Justicia con sede en Granada
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Recurso contencioso-administrativo: 453/2010
Ponente: Maria Rosa Lopez Barajas Mira

El Ayuntamiento de El Ejido interpone recurso de apelacion ante el TSJIA
contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de fecha 15 de
febrero, que declaré la nulidad del acto administrativo por el que se impone una sancién
urbanistica acordada por la Concejala Delegada de Urbanismo, en ejercicio de la
delegacién genérica para gestionar dicho Servicio que incluia la de dictar actos que
afecten a terceros, delegada por el Alcalde, por entender el Juzgado de instancia que la
potestad sancionadora en materia urbanistica no puede ser entendida comprendida
mediante una delegacién genérica, y que por tanto, el acto sancionador fue dictado por
organo manifiestamente incompetente.

ElI TSJA estima el recurso del Ayuntamiento, declarando que desde la
promulgacion de la Ley 4/1999 la potestad sancionadora es susceptible de delegacion;
asimismo declara que es indiscutible la admisibilidad de las delegaciones genéricas de
competencias, en funcion de lo dispuesto en el articulo 43.3 del ROF, habiendo
declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de junio de 2003, que de la redaccién
del mismo se infiere que las delegaciones genéricas no son uniformes sino que, por el
contrario, pueden tener mayor o menor extension, debiendo de interpretarse la amplitud
de la misma caso por caso y de conformidad con el contexto en el que se producen.

Y en este sentido, en el caso examinado, el Decreto de delegacion disponia en
relacion a la referida Concejala de Urbanismo que la delegacion tenia por objeto “... la
direccion y gestion de las Areas de Planeamiento y Desarrollo Urbanistico y
Patrimonio Inmueble, y de Licencias y Disciplina Urbanistica ...”, asi como que la
misma incluia “... la facultad de dictar actos administrativos de cualquier clase que
afecten a terceros, incluida la de resolver los recursos que se interpongan contra
dichos actos ...”” . ElI TSJA concluye que la delegacion estd conferida en términos
suficientemente amplios como para entender comprendida en la misma la potestad
sancionadora, en tanto en cuanto los actos derivados de su ejercicio pueden encuadrarse
entre los susceptibles de afectar a terceros.

Asimismo, sefiala el TESJA que, incluso aunque pudiera concluirse que la
delegacion examinada no comprendia la potestad sancionadora, tampoco ello seria
suficiente para sustentar la nulidad de pleno derecho de la resolucién recurrida, pues en
modo alguno podria afirmarse que la Teniente de Alcalde es ‘“manifiestamente”
incompetente para su dictado, como exige el articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992, y ha
sefialado el Tribunal Supremo en sentencia de 28 de enero de 2013 que ““para generar
la nulidad la incompetencia ha de ser manifiesta sin que exija un esfuerzo dialéctico su
comprobacion”, y por tanto, tal caracter manifiesto no concurre en el presente supuesto,
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en el que la determinacion de la amplitud de la delegacién genérica no puede
determinarse prima facie, sino que exige una labor hermenéutica.
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Resolucién de 14 de abril de 2014, de la Agencia Andaluza de Instituciones
Culturales, por la que se convocan para el afio 2014 las subvenciones para la
promocion del tejido profesional del teatro, la musica, la danza y los
espectaculos dirigidos al publico infantil y juvenil en Andalucia, en la linea de

apoyo a la distribucion.

(BOJA nim. 77 de 23 de abril de 2014)

Orden AAA/637/2014, de 21 de abril, por la que se establecen las bases
reguladoras y la convocatoria de medidas de apoyo para facilitar el acceso a
la financiacion de las explotaciones agricolas.

(BOE. NUm. 98 de 23 de abril de 2014)

Resolucién de 8 de abril de 2014, del Organismo Autonomo Programas
Educativos Europeos, por la que se establecen las condiciones y se convoca
el premio «Sello Europeo para las iniciativas innovadoras en la
ensefanza y el aprendizaje de las lenguas 2014».

(BOE num. 98 de 23 de abril de 2014)

Resolucién de 28 de marzo de 2014, del Instituto de Mayores y Servicios
Sociales, por la que se convocan subvenciones para las actuaciones de
turismo y termalismo para personas con discapacidad durante el afio
2014.

(BOE nlim.97 de 22 de abril de 2014)

Resolucién de 19 de marzo de 2014, del Consejo Economico y Social, por
la que se convoca el Premio de Investigacion del Consejo Econdmico y
Social, XI1X-2014 convocatoria

(BOE nlim.97 de 22 de abril de 2014)

Resolucion de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Musica, por la que se convoca el Premio Nacional de
Circo correspondiente al afio 2014.

(BOE nlim. 94 de 18 de abril de 2014)



http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/77/BOJA14-077-00019-6706-01_00046359.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/23/pdfs/BOE-A-2014-4374.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/23/pdfs/BOE-A-2014-4363.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/22/pdfs/BOE-A-2014-4322.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/22/pdfs/BOE-A-2014-4313.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/18/pdfs/BOE-A-2014-4200.pdf
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Resolucion de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Musica, por la que se convoca el Premio Nacional de las
Musicas Actuales correspondiente al afio 2014.

(BOE nlim. 94 de 18 de abril de 2014)

Resolucion de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Mdusica, por la que se convoca el Premio Nacional de
Teatro correspondiente al afio 2014.

(BOE nuim. 94 de 18 de abril de 2014)

Resolucién de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Musica, por la que se convocan los Premios Nacionales
de Musica correspondientes al afio 2014.

(BOE nim. 94 de 18 de abril de 2014)

Resolucidn de 9 de abril de 2014, de la Direccion General de Migraciones,
por la que se convocan ayudas para 2014, del Programa de Centros de la
Orden ESS/1613/2012, de 19 de julio.

(BOE nlim. 93 de 17 de abril de 2014)

Resolucion de 4 de febrero de 2014, de la Direccion General de Migraciones,
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por la que se convocan ayudas para 2014, del Programa de Asociaciones de la

Orden ESS/1613/2012, de 19 de julio.
(BOE num. 93 de 17 de abril de 2014)

Resolucién de 31 de marzo de 2014, de la Direccién General de
Migraciones, por la que se convocan ayudas para 2014, del Programa de
Comunicacion de la Orden ESS/1613/2012, de 19 de julio

(BOE niim. 93 de 17 de abril de 2014)

Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Secretaria General de
Inmigracion y Emigracion, por la que se establecen para el afio 2014 las
cuantias maximas y minimas de las ayudas econdmicas para los
beneficiarios de los Centros de Acogida a Refugiados integrados en la red
de Centros de Migraciones del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

(BOE nlim. 93 de 17 de abril de 2014)

Resolucion de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Mdusica, por la que se convoca el Premio Nacional de
Artes Escénicas para la Infancia y la Juventud correspondiente al afio
2014,


http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/18/pdfs/BOE-A-2014-4201.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/18/pdfs/BOE-A-2014-4202.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/18/pdfs/BOE-A-2014-4202.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/17/pdfs/BOE-A-2014-4187.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/17/pdfs/BOE-A-2014-4183.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/17/pdfs/BOE-A-2014-4186.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/17/pdfs/BOE-A-2014-4185.pdf
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(BOE nlim. 92 de 16 de abril de 2014)

Resolucion de 7 de abril de 2014, del Instituto Nacional de las Artes
Escénicas y de la Musica, por la que se convocan los Premios Nacionales
de Danza correspondientes al afio 2014.

(BOE nlim. 92 de 16 de abril de 2014)

Resolucion de 7 de abril de 2014, de la Direccion General de Derechos de la
Ciudadania, Participacion y Voluntariado, por la que se convocan para el
ejercicio 2014, las subvenciones previstas en la Orden de 23 de mayo de
2011, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones en régimen de concurrencia competitiva, en materia de
voluntariado, a las entidades sin animo de lucro y universidades publicas
andaluzas.

(BOJA nim. 74 de 16 de abril de 2014)

Resolucién de 8 de abril de 2014, de la Agencia Andaluza de Instituciones
Culturales, por la que se convocan para el afio 2014 las subvenciones para
la promocion de Festivales Flamencos de pequefio y mediano formato.

(BOJA nim.73 de 15 de abril de 2014)

Orden de 31 de marzo de 2014, por la que se modifica la de 14 de junio de
2011, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones en régimen de concurrencia competitiva en materia de
turismo, se aprueba nuevo cuadro resumen de las bases reguladoras y
nuevos formularios para presentar solicitudes y alegaciones, y por la que se
convocan las mismas para el ejercicio 2014 en la linea de fomento de
servicios turisticos y creacion de nuevos productos (modalidad ITP).

(BOJA nlim. 72 de 14 de abril de 2014)

Resolucion de 31 de marzo de 2014, de la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, por la que se convoca el XXVIII Premio Internacional
Menéndez Pelayo.

(BOE num. 87 de 10 de abril de 2014).

Orden de 1 de abril de 2014, por la que se modifica la de 18 de enero de
2012, de la Consejeria de Economia, Innovacién y Ciencia, por la que se
establecen las bases reguladoras de un Programa de Incentivos para el
Fomento de la Innovacién y el Desarrollo Empresarial en Andalucia y
se efectlia su convocatoria para los afios 2012 y 2013.

(BOJA nlim. 70 de 10 de de abril de 2014)

CEMCi


http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/16/pdfs/BOE-A-2014-4164.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/16/pdfs/BOE-A-2014-4165.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/74/BOJA14-074-00017-6450-01_00046108.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/73/BOJA14-073-00010-6361-01_00046018.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/72/BOJA14-072-00025-6275-01_00045896.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/10/pdfs/BOE-A-2014-3853.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/70/BOJA14-070-00003-6078-01_00045734.pdf
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Orden AAA/561/2014, de 27 de marzo, por la que se convocan, para el
ejercicio 2014, ayudas a programas plurirregionales de formacion dirigidos
a los profesionales del medio rural.

(BOE nlim. 87 de 10 de abril de 2014)

Resolucidn de 1 de abril de 2014, de la Secretaria de Estado de Cultura, por
la que se convocan las ayudas para la accion y la promocion cultural
correspondientes al afio 2014.

(BOE NUM. 86 de 9 de abril de 2014).

Orden PRE/548/2014, de 28 de marzo, por la que se modifica la Orden
PRE/917/2013, de 20 de mayo, por la que se establecen las bases
reguladoras de las subvenciones destinadas a agrupaciones de productores
para la realizacion de proyectos de investigacion aplicada e innovacién en
los sectores vacuno, porcino, ovino, caprino, avicola y cunicola, y por la
gue se convocan las correspondientes al afio 2013.

(BOE nlim. 84 de 7 de abril de 2014)

Resolucion de 1 de abril de 2014, de la Direccidén General de Asistencia
Sanitaria y Resultados en Salud del Servicio Andaluz de Salud, por la que se
convoca el Premio de Periodismo «Luis Portero de Promocién del Donante
de Organos y Tejidos en Andalucia» para trabajos producidos por Medios de
Comunicacion que fomenten la Donacion de Organos y Tejidos, en su XVII
Edicion. .

(BOJA nlim. 67 de 7 de abril de 2014)

Resolucion de 6 de marzo de 2014, de la Secretaria de Estado de Educacion,
Formacion Profesional y Universidades, por la que se convocan los
Premios a la calidad e innovacion en orientacion y formacion
profesional, con la cofinanciacion del Fondo Social Europeo.

(BOE NUM 82 de 4 de abril de 2014 )

Resolucién de 17 marzo de 2014, de la Direccion General de Participacion y
Equidad, por la que se convocan los premios «Rosa Regés» a materiales
curriculares que promuevan la igualdad entre hombres y mujeres en
educacion y que destaquen por su valor coeducativo, en su VIII edicién
correspondiente al curso 2013-2014.

(BOJA nlim. 63 de 2 de abril de 2014)



http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/10/pdfs/BOE-A-2014-3858.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/09/pdfs/BOE-A-2014-3789.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/07/pdfs/BOE-A-2014-3714.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/67/BOJA14-067-00004-5810-01_00045478.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/04/pdfs/BOE-A-2014-3621.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/63/BOJA14-063-00002-5532-01_00045209.pdf
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Orden AAA/525/2014, de 4 de marzo, por la que se convocan, para el
ejercicio 2014, ayudas destinadas al fomento de la integracion cooperativa
de ambito estatal

(BOE NUm. 80 de 2 de abril de 2014).

Orden de 21 de marzo de 2014, por la que se modifica la Orden de 17 de
noviembre de 2011,por la que se establecen las bases reguladoras de
concesion en régimen de concurrencia no competitiva de subvenciones a
los miembros de la Red de Informacién Europea de Andalucia.

(BOJA nuim. 60 de 28 de marzo de 2014)

Orden de 21 de marzo de 2014, por la que se efectia la convocatoria de
subvenciones correspondiente al afio 2014 para la concesion de ayudas para
la realizacion de actividades informativas, divulgativas y de formacion
relacionada con la Union Europea.

(BOJA nim. 60 de 28 de marzo)

Decreto-ley 1/2014, de 18 de marzo, por el que se regula el Programa de
Impulso a la Construccion Sostenible en Andalucia y se efectia la
convocatoria de incentivos para 2014 y 2015.

(BOJA nlim. 58 de 26 de marzo de 2014)

Resolucién de 18 de marzo de 2014, de Parques Nacionales, por la que se
convoca la concesion de subvenciones para la realizacion de proyectos de
investigacion cientifica en la Red de Parques Nacionales para el afio
2014

(BOE num.71 de 24 de marzo de 2014)

Orden de 4 de marzo de 2014, por la que se regula y convoca el XIllII
Certamen Literario Escolar Andaluz en materia de Voluntariado:
«Solidaridad en Letras».

(BOJA nlim. 51 de 17 de marzo de 2014)

Orden de 26 de febrero de 2014, por la que se amplia el plazo de resolucion
de la convocatoria para el ejercicio 2013 de subvenciones en materia de
Turismo, en la linea de Fomento de Servicios Turisticos y Creacion de
Nuevos Productos (modalidad ITP).

(BOJA nlim. 51 de 17 de marzo de 2014)

CEMCi


http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/02/pdfs/BOE-A-2014-3549.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/60/BOJA14-060-00002-5204-01_00044899.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/60/BOJA14-060-00014-5207-01_00044901.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/58/BOJA14-058-00044-5063-01_00044706.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/03/24/pdfs/BOE-A-2014-3165.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/51/BOJA14-051-00004-4284-01_00043922.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2014/51/BOJA14-051-00004-4284-01_00043922.pdf
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Orden de 21 de febrero de 2014, por la que se convocan, para el ejercicio
2014, las subvenciones a conceder por el procedimiento de concurrencia
competitiva en materia de modernizacion de las Pymes comerciales y la
mejora de la calidad y la competitividad en el pequefio comercio, y se
aprueban los formularios para presentar las solicitudes y alegaciones

(BOJA nlm. 44 de 6 de marzo de 2014).

Orden de 26 de febrero de 2014, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones del programa Talentia
Postdoc para la movilidad internacional del personal investigador y se
efectlia su convocatoria.

(BOJA nlim. 41 de 3 de marzo de 2014)

Resolucidn de 21 de febrero de 2014, del Instituto de la Juventud, por la que
se convoca la concesion de ayudas para la realizacién de actividades
financiadas por la Comision Europea en el capitulo de Juventud del
Programa de accion comunitario «Erasmus+s.

(BOE nUm. 46 de 22 febrero de 2014)

Edicto de la Diputacion de Granada-Centro de Estudios Municipales por el
que se anuncia la convocatoria de la Il Edicion de los Premios CEMCi. El
plazo de presentacion de trabajos hasta 15 de marzo de 2015 (BOP num. 54
de 21 de marzo).

(BOP num. 39 de 27 de febrero de 2014)

Resolucion de 11 de febrero de 2014, de la Direccion General de Fondos
Agrarios, por la que se convocan para el afio 2014 ayudas al amparo del
Real Decreto 202/2012, de 23 de enero, y de la Orden de 7 de marzo de
2011, que se citan, y por la que se establecen las particularidades de la
campafa 2014 y se actualiza el Anexo Il de la mencionada Orden de 7 de
marzo de 2011

(BOJA nlim. 31 de 14 de febrero de 2014)

Orden de 11 de febrero de 2014, por la que se modifica la de 24 de marzo de
2011, por la que se aprueban en la Comunidad Auténoma de Andalucia las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones a las submedidas
agroambientales en el marco del Programa de Desarrollo Rural de
Andalucia 2007-2013, y se efectta su convocatoria para el afio 2011.

(BOJA nim. 31 de 14 de febrero)
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http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/44/BOJA14-044-00010-3545-01_00043265.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/41/BOJA14-041-00049-3444-01_00043119.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/22/pdfs/BOE-A-2014-1940.pdf
http://www.cemci.org/pdf/premios-cemci-2014-bop-ampliacion.pdf
http://www.cemci.org/pdf/premios-cemci-2014-bop-ampliacion.pdf
http://www.cemci.org/pdf/premios-cemci-2014-bop.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/31/BOJA14-031-00008-2416-01_00042097.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/eboja/2014/31/BOJA14-031-00004-2418-01_00042099.pdf

Revista digital CEMCI
Ndmero 22: enero a marzo de 2014

Pagina 7 de 7

Resolucién de 4 de febrero de 2014, del Centro de Investigaciones
Socioldgicas, por la que se convoca para el afio 2014 el «Premio Nacional
de Sociologia y Ciencia Politica»

(BOE nlm. 38. De 13 de febrero de 2014)

Resolucion de 27 de diciembre de 2013, de ICEX Espafia Exportacion e
Inversiones, por la que se convoca para 2014 la concesion de ayudas a
través del Programa ICEX-NEXT de apoyo a la internacionalizacion de la
PYME espafiola no exportadora o exportadora ocasional

(BOE niim. 29 de 3 de febrero de 2014)

CEMCi


http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/13/pdfs/BOE-A-2014-1572.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/02/03/pdfs/BOE-A-2014-1125.pdf
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AHORA EN EL CEMCI
11 EDICION PREMIOS CEMCI

PREMIOS CEMCIi

Il Edicién

P Précticas Municipales Exitosas

P> Investigacién cientifica avanzada
de la administracién y el gebierno local

Con fecha 27 de febrero de 2014 se han publicado la 1l Convocatoria de los Premios
CEMCi (BOP 39 de 27 de febrero de 2014). El plazo de presentacion de trabajos se ha
ampliado hasta el dia 31 de marzo de 2015 (BOP num. 54 de 21 de marzo de 2014).

PLAN GENERAL DE ACCION 2014

LB Z El presente Plan General de Accion constituye el tercero de los
cuatro previstos para desarrollar el Proyecto de Dinamizacién e
Impulso del CEMCI, aprobado por su Consejo Rector para el
periodo 2012-2015. Este Plan, como también los anteriores, no
solo procede a dicha expansion concretando sus grandes lineas
generales de actuacién, sino que incorpora nuevos retos, ideas y
actuaciones como consecuencia de la actitud permanente de este
Centro de, por una parte estar alerta ante nuevas necesidades o
posibles mejoras y por otra mantenerse en constante actualidad e innovacion.

PROGRAMA DE FORMACION 2014

Estan disponibles para su consulta las actividades formativas
para el sequndo trimestre de 2014. Puedes descargarlo
pinchado aqui.



http://www.cemci.org/pdf/plan-general-de-accion-2014.pdf�
http://www.cemci.org/pdf/actividades-cemci-2014-trimestre-2.pdf�
http://www.cemci.org/pdf/premios-cemci-2014-bop.pdf
http://www.cemci.org/pdf/premios-cemci-2014-bop-ampliacion.pdf
http://www.cemci.org/pdf/proyecto-de-dinamizacion-e-impulso-del-cemci-2012-2015.pdf
http://www.cemci.org/pdf/proyecto-de-dinamizacion-e-impulso-del-cemci-2012-2015.pdf
http://www.cemci.org/consejo-rector
http://www.cemci.org/actividades-formativas?mes_inicio=04&agno_inicio=2014&mes_final=07&agno_final=2014&buscar=1
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ENTREGA DE PREMIOS A LOS GALARDONADOS EN LA

| CONVOCATORIA DE PREMIOS CEMCI

La iniciativa de esta convocatoria surge enmarcada en el Proyecto de Dinamizacion e
Impulso del Centro para el periodo 2012-2015“con la pretensién de promover y
fomentar el estudio en materias de indudable importancia para la eficaz direccion,
gestién y desarrollo de las competencias de las entidades locales”, segun especifican sus
bases.

Una veintena de trabajos, presentados desde los mas diversos lugares de la geografia
espafola, han concurrido a la convocatoria de los premios Cemci, organismo autbnomo
dependiente de la Diputacion de Granada, que instituyd las dos modalidades de estos
premios con el objeto de fomentar la investigacion en la materia. (Leer noticia

completa).
LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE
TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO
e | En la altima publicacion realizada por el CEMCI en coedicidn
el con la EAPC el autor, Joaquin MESEGUER YEBRA, analiza
la tramitacion de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la
s g e informacion publica y buen gobierno, desde su génesis hasta la
publicacién del texto definitivo en el BOE, haciendo un
E:. == @~ | recorrido por las aportaciones y observaciones mas importantes

realizadas al texto de la norma por los diferentes agentes que
han intervenido en su elaboracién.


http://cemci.wordpress.com/2013/11/15/fallados-los-premios-cemci-de-la-diputacion-de-granada-en-su-ia-edicion/
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PROYECTO DE DINAMIZACION E IMPULSO DEL CEMCI 2012-2015.

El proyecto de dinamizacion e impulso del CEMCI pretende hacer del mismo un Centro
de excelencia e innovacion para el Gobierno Local, un instrumento de la Diputacion de
Granada para el buen gobierno de los Gobiernos Locales, un destacado canal de
conocimiento en el proceso de modernizacion y cambio de nuestras entidades locales, a
través de la formacion, la investigacion y la publicacion.

Es un proyecto complejo y no exento de dificultades que repercute en nuestras entidades
locales y, por lo tanto, en el desarrollo de las actividades de este Centro. Descargar PDF

OBSERVATORIO DE EXPERIENCIAS MUNICIPALES

La administracion local evoluciona a un ritmo
vertiginoso debido a factores muy diversos como la
irrupcion de la tecnologia, el aumento de la
preocupacién por las politicas sectoriales y la propia

incidencia de la economia para impulsar o gestionar EX-P‘FHHM

politicas publicas. La administracion local del futuro Munici
sera sin duda mucho maés participada por la ciudadania Pﬂ[‘ﬁ

y debera ser gestionada con la mayor eficiencia y eficacia posibles.

Desde el CEMCI queremos contribuir, desde este instrumento, nuestro Observatorio, a
la mejora de la administracion local, mediante el conocimiento compartido recogido en
bancos u observatorios de buenas practicas sobre politicas publicas en la administracion
local (leer mas...)


http://www.cemci.org/img/bancos-de-experiencias.jpg�
http://www.cemci.org/pdf/proyecto-de-dinamizacion-e-impulso-del-cemci-2012-2015.pdf
http://www.cemci.org/bancos-de-experiencias




Revista digital CEMCI ’ 2

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Péagina 1 de 3 CEMCi

NOVEDADES EDITORIALES

COMENTARIO A LA LEY 19/2013, DE 9 DE
DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
BUEN GOBIERNO

COMENTARIO A LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE,

DE TRANSPARENCIA, ACCESD A LA INFORMACION Joaqu inM eseguer Yebra

PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

Andlisis de la framitacidn @ informes Coedic|én con EAPC

sobre publicidad activa y acceso a la informacidn pabiica

Afo de publicacion: 2014

e ISBN: 978-84-393-9124-1
Depdsito Legal: B 6722-2014
s 332 pégs.

La tramitacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, ha sido una de las normas que mas debate y
controversias ha suscitado en los afios mas recientes.

La presente monografia, sin pretender ser un comentario doctrinal de la ley,
aborda un analisis sistematico de la norma desde su génesis hasta la publicacién
del texto definitivo en el Boletin Oficial del Estado. El sentido de esta obra es, pues,
el de reunir en un unico texto las aportaciones y observaciones mas importantes
realizadas al texto de la norma por los diferentes agentes que han intervenido en
su elaboraciéon, con el fin de que pueda ser servir para dar respuesta a las
necesidades mas inmediatas de comprension e interpretacion de la ley que puedan
plantearse en un primer momento.

La estructura que sigue la obra al abordar el andalisis de la ley es la siguiente:
reproduccion del texto del articulo o disposicién comentados, analisis de los cambios
introducidos en el texto a lo largo de su tramitacién en sede “gubernamental” y
parlamentaria, extracto de los principales informes y dictAmenes emitidos en el
curso de la elaboracién de la norma, y exposicién de normativa comparada e
Iniciativas parlamentarias previas seleccionadas. Asimismo, se incorpora al estudio
parte del contenido del Informe sobre la consulta publica electrénica del
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anteproyecto, elaborado por la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes y
de la Memoria del Anilisis del Impacto Normativo del proyecto de ley.

La obra se completa, por Gltimo, con una seleccién de la bibliografia mas relevante
relacionada con el proceso de elaboracién de la ley y sus contenidos principales.

Contenido:

Abreviaturas

Indice de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacion publica y buen gobierno

Cronologia de la tramitacion

Valoracién general del proyecto
Articulo 1. Objeto
Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion

Articulo 3. Otros sujetos obligados.
Articulo 4. Obligacién de suministrar informacion

La regulacion de la Publicidad Activa en la ley
Articulo 5. Principios generales
Articulo 6. Informacién institucional, organizativa y de planificacién

Articulo 7. Informacién de relevancia juridica

Articulo 8. Informacion econémica, presupuestaria y estadistica
Articulo 9. Control

Articulo 10.
Articulo 11.

Portal de la Transparencia
Principios técnicos

Derecho de acceso a la informacion ptblica. Régimen general

Articulo 12.
Articulo 13.
Articulo 14.
Articulo 15.
Articulo 16.
Articulo 17.
Articulo 18.
Articulo 19.
Articulo 20.
Articulo 21.
Articulo 22.
Articulo 23.
Articulo 24.

Derecho de acceso a la informacién publica
Informacion Pablica

Limites al derecho de acceso

Proteccién de datos personales

Acceso parcial

Solicitud de acceso a la informacién
Causas de inadmisién

Tramitacion

Resoluciéon

Unidades de Informacién

Formalizacién del acceso

Recursos

Reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno


http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Objeto#Objeto
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Subjetivo#Subjetivo
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Sujetos#Sujetos
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Principios#Principios
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Institucional#Institucional
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Juridica#Juridica
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Economica#Economica
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Portal#Portal
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Acceso#Acceso
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#10#10
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Limites#Limites
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Proteccion#Proteccion
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#A13#A13
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Solicitud#Solicitud
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Inadmision#Inadmision
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Tramitacion#Tramitacion
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Resolucion#Resolucion
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Unidades#Unidades
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Formalizacion#Formalizacion
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Recursos#Recursos
http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm#Reclamacion#Reclamacion
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El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

Articulo 33. Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

Articulo 34. Fines

Articulo 35. Composicién

Articulo 36. Comision de Transparencia y Buen Gobierno

Articulo 37. Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
Articulo 38. Funciones

Articulo 39. Régimen juridico

Articulo 40. Relaciones con las Cortes Generales

Disposicién adicional primera. Regulaciones especiales del derecho de acceso a la
informacién publica

Disposicién adicional segunda. Revision y simplificacion normativa

Disposicién adicional tercera. Corporaciones de Derecho Publico

Disposicién adicional cuarta. Reclamacion

Disposicién adicional quinta. Colaboracion con la Agencia Espanola de Proteccién
de Datos

Disposicién adicional sexta. Informacién de la Casa de Su Majestad el Rey
Disposicién adicional séptima.

Disposicién adicional octava.

Disposicién final primera. Modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun

Disposicién final tercera. Modificacion de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria

Disposicién final cuarta. Modificacién de la Disposiciéon adicional décima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado

Disposicién final quinta.

Disposicién final séptima. Desarrollo reglamentario

Disposicién final octava. Titulo competencial

Disposicién final novena. Entrada en vigor
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Los manchegos Alvaro Quijano y Dulcinea Lorenzo ya nos son tan familiares
como nosotros a ellos. No en vano estan en la recta final de su extenso y dilatado
recorrido por la bellisima provincia de Granada. Ahora estan a punto de iniciar la que,
desde el punto de vista convencional, es la Ultima comarca del recorrido que han
disefiado para conocer estas milenarias tierras. Dulcinea y Alvaro, cuando completen
su recorrido, se habran empapado tanto del ser granadino y andaluz que apenas
diferenciaran sus conocimientos de los muy abundantes y precisos por los que son
conocidos en su maestria en el manejo de la obra El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de
la Mancha, del inmortal don Miguel de Cervantes, su paisano. Porque, reiteraremos
una vez mas, gque su convencimiento sobre el nacimiento del mejor escritor de todos los
tiempos en lengua castellana lo consideran probado: sostienen, con diversos autores,
que nacio en Alcézar de San Juan, en cuya parroquia de Santa Maria La Mayor en el
Libro 1° de Bautismos figuran tanto él como otros tres hermanos. Sabido es que en
aquellos tiempos no existian partidas ni registros de nacimientos.

AL SUR DE DESPENAPERROS, LA ANDALUZA GRANADA (8?)

En sus memorias y durante los dias dedicados a recorrer la ciudad de Granada y
las comarcas de su provincia, siempre revolotea con agrado el pasaje donde el caballero
andante se encuentra en un camino con otro viajero y le pregunta: “¢y vuesa merced, a
doénde camina?”, “Yo sefior, voy a Granada, que es mi patria”; “Y buena patria”, le
respondié Don Quijote.

Y asi lo estan corroborando en este espléndido recorrido Alvaro y Dulcinea,
naturales de Argamasilla de Alba, provincia de Ciudad Real, y de El Toboso, provincia
de Toledo, que no dudaron tras conocer este aserto quijotesco en descubrir la “buena
patria” que pregoné Don Quijote de Granada y su provincia.

Alhama de Granada: Tierras de Romances

Anejo a los valores intrinsecos de la tierra
otrora de Al Andalus, dimanantes de este
dilatado mestizaje de civilizaciones —no
olvidemos la antigua Garnatha Alyejud judia
del siglo VIII- la provincia de Granada
presenta el de ser motivo y punto de partida
de la Espafia actual, de la naciéon como Estado
moderno. Concepto que adquiere plenitud
para toda Europa con las monarquias




Ocio: Al sur de Despenaperros, la andaluza Granada (89).
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absolutas y aqui con los Reyes Catolicos tras la Conquista o Reconquista de Al-
Andalus, que tiene como hito final la Toma de la ciudad de Granada en 1492 (la
Garnata arabe fundada por los musulmanes en el siglo VIII). Ocho afos antes lo habia
sido la ciudad de Alhama de Granada, cuya toma por las huestes cristianas queda para la
historia en el “Romance de la pérdida de Alhama”: Pasedbase el Rey Moro/ por la
ciudad de Granada/ desde la Puerta de Elvira/ hasta la de Bibarrambla/. jAy de mi
Alhama!/. Cartas le fueron venidas/ como Alhama era ganada/ las cartas echo al fuego/
y al mensajero matara/. {Ay de mi Alhama! Esta estrofa es el origen de la tan manida
frase hoy, muy traida a colacion principalmente por los periodistas cuando nos sentimos
“ofendidos” porque los aludidos en una informacién por la que se sienten injustamente
perjudicados, arremeten contra el autor de la publicacion. Nuestra defensa suele ser la
de argiiir que se trata de “matar al mensajero”, no de hacer frente a las consecuencias de
una conducta reprobable reflejada en la informacion.

“4

CEMCi

Descabalga de una mula
y en un caballo cabalga,
por el Zacatin arriba
subido se habia al Alhambra

Ay de mi Alhama!

Como en el Alhambra estuvo
al mismo punto mandaba
que se toquen sus trompetas
sus anafiles de plata.

Ay de mi Alhama!

Y que las cajas de guerra
apriesa toquen alarma,
porque lo oigan sus moros,
los de la Vega y Granada

Ay de mi Alhama!

Los moros que el son oyeron
que al sangriento Marte llama
uno a uno y dos a dos
juntando se ha gran batalla.

iAy de mi Alhama!

Alli hablo un moro viejo,
de esta manera hablara:
“(Para qué nos llamas, rey,
Para qué es esta llamada?

iAy de mi Alhama!

Habéis de saber, amigos,
una nueva desdichada;
que cristianos de braveza
ya nos han ganado Alhama

iAy de mi Alhama!
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Alli habl6 un alfaqui
de barba crecida y cana:
-iBien se te emplea, buen rey;
buen rey, bien se te empleara!

Ay de mi Alhama!

Mataste los Bencerrajes,
que eran la flor de Granada;
cogiste los tornadizos
de Cordoba la nombrada.

Las Tierras de Alhama-Temple, nombre éste que toma de la
Orden de los Templarios, y de Loja, situadas al sureste de la
provincia lindando con la de Malaga, es una comarca muy arida
en general, que contrasta con parajes de singular belleza en los
donde existen numerosas fuentes y

alrededores de Loja,

iAy de mi Alhama!

Por eso mereces, rey,
una pena muy doblada,
que te pierdas ti y el reino,
y aqui se pierda Granada-.

jAy de mi Alhama!

manantiales de agua. Pérez del Alamo, Tb Al Jatib, Narvéez, son algunos de sus hijos.
Historia, paisaje, tradicion y monumentalidad hacen de Alhama, con sus bafios arabes y

afamado Tajo sobre el rio de su mismo nombre, lugar singular para el
turismo y el descanso. Los terremotos denominados “de Andalucia” en
1884 y la epidemia de colera del siguiente aflo mermaron en casi la
mitad la poblacion de la comarca.

MORO ALCAIDE,
MORO ALCAIDE

...De haberse Alhama perdido
mi me pesa en el alma,
que si el Rey perdio6 su tierra
yo perdi mi honra y fama.
Perdi hijos y mujer,
las cosas que més amaba;
perdi una hija doncella
que era la flor de Granada.
El que la tiene cautiva

Marqués de Cédiz se llama,
cien doblas le doy por ella,
no me las estima en nada.

La respuesta que me han dado
es que mi hija es cristiana
y por nombre le habian puesto
Dofia Maria de Alhama.
El nombre que ella tenia
Mora Fatima sellama. ..

Antonio Mora de Saavedra
Periodista






Revista digital CEMCI ’ 2

Nuamero 22: enero a marzo de 2014

Pagina 1 de 1 CEMCi

ACTUALIDAD INFORMATIVA CEMCI

La Actualidad Informativa CEMCI constituye una novedad editorial de este Centro,
cuya estructura y funcionalidad ya estaba prevista en el Plan de Actividades del CEMCI
para el afio 2012.

El objetivo principal de esta publicacion es la actualizacion de los contenidos de la
Revista CEMCI, haciendo llegar a nuestros suscriptores y colaboradores en general la
informacion sobre la actualidad mas reciente, noticias tanto de caracter formativo o
doctrinal, asi como las novedades o reformas legislativas que surgen dia a dia.

La temética que incluya cada nimero dependerd del momento e idoneidad del mismo,
asi como de la urgencia o necesidad de tratar una informacién determinada.

La Actualidad Informativa CEMCI es una publicacion electrénica, de periodicidad
quincenal y difusion mediante correo electronico. Se puede acceder a su contenido
mediante suscripcion a las mismas, o bien a través de la Revista CEMCI.

Actrudidad Shyformeting


http://www.cemci.org/actualidad-informativa�
http://www.cemci.org/actualidad-informativa
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