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EDITORIAL

Acabamos de superar el ecuador de este mandato local que esta siendo marcado por las
dificultades econdmicas de las haciendas. Desde luego que la crisis no discrimina y
aprieta a todos los niveles de gobierno, pero si ya venia reclaméndose desde hace
muchos afios, en coyunturas como la actual se evidencia especialmente la necesidad de
una reforma de la financiacion local. Una vez mas (y esperemos que a la enésima vaya
la vencida) parece que algo se mueve en los gobiernos estatal y autonéomico.

El pasado mes de mayo, el Secretario de Estado de Cooperaciéon Territorial
expres6 en Municipia el propdsito de contar con un texto de trabajo para la aprobacion
de una nueva ley basica. Y seria uno de los ultimos trenes que en esta materia le van a
pasar por delante al Estado, después de la aprobacion de nuevos Estatutos de
Autonomia y de proximas leyes autondmicas de régimen local. Esperemos que este
nuevo impulso ministerial dé resultado, tras aparcar sorprendentemente por varios afios
aquel Anteproyecto de Ley bésica del Gobierno y Administracién Local.

También parece que podemos confiar en que esta sea la legislatura en que el
Parlamento andaluz apruebe una ley de régimen local que, con el debido respeto de lo
basico, aporte soluciones nuevas a viejos problemas del municipalismo como el
competencial, el financiero o la articulacion correcta de la intermunicipalidad.

No queremos pasar por alto algo que hemos mencionado incidentalmente: el
pasado mes de mayo se celebro la segunda edicion del Congreso Municipia, organizada
por la Diputacion Provincial de Zaragoza, y en la que participé el CEMCI. Al igual que
en la primera edicion (2004), el contenido del Congreso fue de enorme interés. Por eso
hay que felicitar a la organizacion del Congreso, por su acierto y su contribucion al
debate sobre la reforma del gobierno local.

Este nuevo numero de la Revista CEMCI ofrece en Tribuna tres nuevos articulos
que consideramos muy interesantes: en primer lugar, el profesor Jos¢ Antonio Moreno
Molina presenta un articulo sobre el controvertido régimen de contratacion de las

fundaciones; Ferran Torres Cobas escribe sobre una materia no menos actual,
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apremiante y polémica como la Directiva comunitaria de servicios y su incidencia en las
licencias y ordenanzas municipales; y por ultimo, José Maria Jaime Véazquez aporta un
articulo de gran valor préctico sobre las tasas.

En esta ocasion, quienes hacemos la Revista CEMCI les deseamos a todos no
s6lo que este nuevo numero les resulte interesante. También les deseamos un feliz

verano y descanso en vacaciones.
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1.- AUTONOMIA LOCAL, SUFICIENCIA FINANCIERA Y EJERCICIO DE LA
POTESTAD REGLAMENTARIA POR PARTE DE LAS ENTIDADES LOCALES.

Las entidades locales tienen constitucional y legalmente atribuidas determinadas
funciones y competencias para la gestion de sus intereses; su ejercicio exige y justifica la
disponibilidad de instrumentos y recursos adecuados para ello.

Tal y como reconoce la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), los municipios:

- son entidades basicas de la organizacion territorial del Estado

- tienen derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de
sus intereses y

- tendrdn plena capacidad juridica para el cumplimiento de sus fines en el Gmbito
de sus respectivas competencias.'

El ejercicio de lo automomia lecal implica la capacidad de aprobar normas
generales en el dmbito de sus competencias y en el marco de la Ley. El articulo 4.1, a) de la
Ley 7/1985, de 2 de Abril, reconoce a los Municipios, las Provincias y las Islas, en su calidad de
Administraciones territoriales:

1 Articulo 133 (CE). 1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante
Ley. 2. Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes. 3. Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado deberéa establecerse en virtud de Ley.
4. | as administraciones publicas sélo podran contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las Leyes.
Articulo 105. Ley 7/85: 1. Se dotara a las Haciendas locales de recursos suficientes para el cumplimiento de los fines de
las entidades locales. 2. Las Haciendas locales se nutren, ademas de tributos propios y de las participaciones reconocidas
en los del Estado y en los de las Comunidades Auténomas, de aquellos otros recursos que prevea la Ley.

Articulo 106. Ley 7/85: 1. Las entidades locales tendrén autonomia para establecer y exigir tributos de acuerdo con lo
previsto en la legislacién del Estado reguladora de las Haciendas locales y en las Leyes que dicten las Comunidades
Autonomas en los supuestos expresamente previstos en aquélla. 2. La potestad reglamentaria de las entidades locales en
materia tributaria se ejercera a través de Ordenanzas fiscales reguladoras de sus tributos y de Ordenanzas generales de
gestion, recaudacién e inspeccion. Las Corporaciones locales podran emanar disposiciones interpretativas y aclaratorias de
las mismas. 3. Es competencia de las entidades locales la gestion, recaudacion e inspeccion de sus tributos propios, sin
perjuicio de las delegaciones que puedan otorgar a favor de las entidades locales de ambito superior o de las respectivas
Comunidades Autonomas, y de las formulas de colaboracion con otras entidades locales, con las Comunidades Auténomas
o con el Estado, de acuerdo con lo que establezca la legislacion del Estado.

Articulo 7. Ley 58/2003, General Tributaria: Fuentes del ordenamiento tributario. 1. Los tributos se regiran: a) Por la
Constitucion. b) Por los tratados o convenios internacionales que contengan cldusulas de naturaleza tributaria y, en
particular, por los convenios para evitar la doble imposicion, en los términos previstos en el articulo 96 de la Constitucion. c)
Por las normas que dicte la Union Europea y otros organismos internacionales o supranacionales a los que se atribuya el
gjercicio de competencias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93 de la Constitucion. d) Por esta Ley, por las
Leyes reguladoras de cada tributo y por las demés Leyes que contengan disposiciones en materia tributaria. ) Por las
disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de las normas anteriores y, especificamente en el ambito tributario
local, por las correspondientes ordenanzas fiscales.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t3.html#a96
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t3.html#a93
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- la potestad reglamentaria, como facultad para producir las normas necesarias para
regular la vida ciudadana que el articulo 5 califica como Ordenanzas.

- la potestad de autoorganizacion, que se concreta en la produccion de normas de
regulacién interna que el articulo 20..c) de la Ley anterior califica como
Reglamentos Organicos.

- la potestad tributaria entendida como la posibilidad de intervenir en aspectos fiscales y

- la potestad financiera, como el derecho y la facultad de obtener los recursos necesarios
para la gestion de sus competencias.

Podemos apreciar que el art. 41. de la LBRL utiliza el término “potestad
reglamentaria”’ en lugar de “potestad normativa” y, ademaés, lo enumera en un mismo
apartado, junto a la potestad de “autoorganizacién”.

Parece, por ello, que la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local esta
aludiendo a los reglamentos y en especial al Reglamento Orgdanico. Sin embargo, el
Reglamento Orgdnico es la expresion genuina de la potestad de autoorganizacion,
mientras que la potestad normativa (“reglamentaria”) se expresa fundamentalmente en
las Ordenanzas, en cuanto normas de regulacioén social.

Para GALAN GALAN, A2 hay que distinguir entre normas locales auténomas v
normas locales heterénomas. Las primeras son aquéllas que forman parte del
ordenamiento local y que provienen del ente local exponencial de dicho ordenamiento.
Son internas o propias de dicho ente y constituyen la expresa manifestacion del ejercicio de
sus prerrogativas y potestades como Administracion Pudblica. Las segundas son externas,
ajenas, que le vienen impuestas desde fuera, desde arriba y son fruto de la potestad
normativa de otro ente de nivel territorial superior.

CHAMORRO GONZALEZ sefiala que el principio de autonomia implica una
capacidad propia ajena a intromisiones provenientes de otros Entes para gestionar su
propia esfera de intereses.

Como un claro ejemplo de las primeras, el art. 2.2 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales establece que:

“Para la cobranza de los tributos (...) la hacienda de las entidades locales (...)
ostentara las prerrogativas establecidas legalmente para la hacienda del Estado, y actuara,
en su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes”,

Las ordenanzas fiscales constituyen una de las manifestaciones mdés expresas y
evidentes del ejercicio de estas prerrogativas.

2 | a potestad normativa local autonoma, Atelier, Barcelona, 2001.
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Las administraciones de las ciudades tienen muy diferentes necesidades
organizativas y requieren la disponibilidad de potestades en diverso grado dependiendo
del tamano de su poblacién, de la problematica de su crecimiento, de la relevancia
econdmica y social de sus problemas, etc. En consecuencia, la organizacién de las
potestades municipales deberia acomodarse a las peculiaridades de cada municipio, al
menos dentro de un cuadro de categorias basico, que permitiera diferenciar entre las
poblaciones grandes, medianas y pequerias. De entre ellas, en las mayores, parece evidente
que toda la gestion de los intereses municipales no puede confiarse exclusivamente al
ayuntamiento y al alcalde, sino que resulta posible admitir, junto a ello, otros érganos
deliberantes y ejecutivos.

A su vez, la potestad normativa que corresponda a los municipios, puede
distribuirse entre los diferentes érgamnes que integran la Administracién municipal, de un
modo jerarquizado, de forma que las regulaciones de mayor trascendencia social o
econdémico queden reservadas al ayuntamiento Pleno vy las de caracter organizativo v,
desde luego, las de naturaleza ejecutiva, puedan dejarse a la responsabilidad de los
érganos ejecutivos”.

Las erdenanzas son disposiciones normativas aprobadas por acuerdo del Pleno
correspondiente, que regulan los servicios, actividades y los ingresos de las entidades locales.

El concepto de ordenanza se vincula a tres bloques funcionales que son muy
diferentes:

- las llamadas “actividades”, que conforman la reglamentacién social
- los servicios publicos como “actividad prestacional” y
- los ingresos, que producen las denominadas ordenanzas fiscales.

Lo autonomia financiera no es mds que una manifestacién del principio de
autonomia local: ambas se deben producir de forma simultdnea y no se entiende la
existencia de una sin la otra. Los ayuntamientos como Administracion cercana a los
ciudadanos que gestiona intereses pdblicos reciben demandas directas que exigen
respuesta, a veces, de forma inmediata. Por ello, las entidades locales precisan disponer de
recursos propios que se utilicen racionalmente para satisfacer dichas demandas.*

3 Ver “La diversificacion formativa del ordenamiento local’ de Santiago MUNOZ MACHADO. El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados N° 7 bis, Quincena 15 - 29 Abr. 2006.

4. PARE_JO ALF'ONSO, Derecho basico de la Administracion local. Ed. Ariel, Barcelona 1988.
JM. BANO LEON, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (remision normativa y reglamento
independiente en la Constitucion de 1978), Ed. Civitas/Univ. Complutense, Madrid
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Desde la perspectiva financiera, la autenemia significa:

- la capacidad de disponer de recursos propios

- la capacidad de decision sobre el empleo de los mismos

- el no sometimiento a otras instancias en el dmbito econémico y

- la responsabilidad ante los ciudadanos por las decisiones que se puedan adoptar; en

este sentido, la asociacion entre las demandas ciudadanas y el pago de los tributos
resulta evidente.

La Constitucion Esparnola en su art. 142 incorpora expresamente el principio de
suficiencia a favor de las entidades locales como férmula para garantizar el fin de su
tradicional penuria econémica. No obstante, puede apreciarse una cierta ambigliedad y
un matizado valor normativo al principio de suficiencia financiera, que puede inferirse si
tenemos en cuenta las siguientes consideraciones’:

a) La suficiencia se refiere a todas las competencias locales, tanto propias como
delegadas; cualquier atribucién de gestion cuyo coste gravite sobre las arcas locales genera
una incidencia financiera sobre recursos propios que debe ser compensada; en especial la
prestacién de los denominados “servicios impropios”®.

b) El modo concreto en que se plasme el principio de suficiencia en el sistema de
financiacion local constituye una decision que ha de adoptar el legislador de acuerdo,
esencialmente, con criterios de oportunidad politica, resultando, por ello, escasamente
accesible al control jurisdiccional’; y

0 La suficiencia es exigible para el conjunto de todas las corporaciones locales v,
por tanto, para garantizar la disponibilidad presupuestaria de todas y cada una de ellas es
necesario tener en cuenta la disponibilidad del Estado en su conjunto; depende de los
medios realmente existentes y de los que pueda disponer el Estado en su conjunto.®

Esta suficiencia financiera, sin embargo, no ha supuesto la absoluta desaparicién
de la tutela financiera. ARIAS ABELLAN, D.° la define como el conjunto de potestades

atribuidas por el Ordenamiento juridico a un Ente publico cuyo ejercicio supone la
vigilancia o comprobacién sobre la adecuaciéon de la actividad de otro ente publico que ni
la LBRL ni la LRHL han suprimido totalmente.

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2007.

6 El art. 26 de la Ley 7/85, de Régimen Local establece los servicios minimos que deben prestar los municipios con carécter
obligatorio, por si 0 asociados con otros.

7 Sentencias del Tribunal Constitucional 179/1985 y 104/2000

8 STC 96/1990: Su finalidad no es mas que la de garantizar en el marco de las disponibilidades presupuestarias la
suficiencia financiera de todas y cada una de las corporaciones locales para posibilitar la consecucion efectiva de la
autonomia constitucionalmente garantizada.

9 La tutela financiera de las Entidades locales. Marcial Pons-Diputacié de Barcelona, Madrid, 1993.
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2.~ NATURALEZA Y ALCANCE DE LAS ORDENANZAS FISCALES
MUNICIPALES.

Tal y como expresGbamos en el apartado anterior, la potestad tributaria no es

mas que una de las manifestaciones del ejercicio del principio de autonomia local,
constitucionalmente consagrado.'®

Las erdenanzas fiscales son las normas reguladoras del ambito tributario

derivadas del ejercicio de la potestad tributaria que concretan el principio de autonomia y
el ejercicio de la misma, que deberdan, en todo caso:

a. Respetar los principios tributarios de cardacter general contenidos en el art. 6 del
texto refundido de la LRHL con pleno sometimiento a la Ley.

b. Contener los elementos esenciales que determina el art. 16 del mismo texto y
algunos adicionales que no se contienen especificomente en el mismo pero que
resultan de inexcusable incorporacién, como mas adelante especificaremos.

Las ordenanzas fiscales aprobadas por las entidades locales, constituyen una
auténtica manifestacién y un ejercicio pleno del principio de autonomia local que reconoce
nuestra legislacién" y una demostracién evidente del desarrollo y de la aplicacién de estas
prerrogativas establecidas en favor de la Administracion y de la hacienda del Estado, en
deneral y de las entidades locales, en particular.

En el art. 12 del propio texto refundido de la LRHL se sefala que “la gestidn,
liquidacidn, inspeccion y recaudacion de los tributes locales se realizard de acuerdo con lo
prevenido en la Ley General Tributaria y en las demas Leyes del Estado reguladoras de la
materia, asi como en las disposiciones dictadas para su desarrollo”.

Ademaés, su segundo apartado afiade que “a través de sus ordenanzas fiscales las
entidades locales podran adaptar la normativa a que se refiere el apartado anterior al
régimen de organizacién y funcionamiento interno propio de cada una de ellas, sin que tal
adaptacién pueda contravenir el contenido material de dicha normativa”.

En principio cabe entenderlas, por tanto, como normas que dictan estos entes como
mecanismo de adaptaciéon de aquellos aspectos que no estdn definidos con precision o que
aparecen simplemente apuntados en el ordenamiento juridico general. Dicho en otros
términos, completan y desarrollan las previsiones contenidas en la Ley.

Ademads, se convierte en el instrumento adecuado para lograr la conciliacién entre
los dictdmenes normativos y el régimen de organizacion y funcionamiento interno de cada
entidad local. En teoriq, éste es su fundamento y su intencionalidad y no otra.

10 Guia de Ordenanzas Municipales de Valentin MERINO ESTRADA. Edit. Bayer Hnos. S.A.
11 Constitucién Espafiola, Ley 58/2003,General Tributaria y Ley 7/1985 Reguladora de las Bases del Régimen Local


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/l58-2003.html
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Sin embargo, en realidad la funcién y la funcionalidad de las ordenanzas fiscales
van mucho mas allg; asi se sabe y asi se acepta. En muchas ocasiones y en la prdctica,
incluso vienen a desempeiiar el papel que a otro nivel y en otro sentido realiza la misma
Ley: llegan a convertirse en verdaderas leyes en su dmbito de aplicacion. No obstante, el
propio legislador viene a advertir que, en cualquier caso, no se podrd contravenir el
contenido de las normas.

Bien, pero {qué pasa cuando la norma no existe en determinados casos, se callq,
omite precisiones o no resulta suficiente para aplicarla desde el punto de vista practico?
{cémo actda la entidad local en estos supuestos?

El art. 8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria concreta aquellos
elementos que, en la regulacién de un tributo, deberdn de estar previstos y regulados por
Ley. Efectivamente, en relacién a las tasas municipales, el texto refundido de la LRHL
contienen estos elementos esenciales —hecho imponible, supuestos de no sujecion, sujetos
pasivos, cuota tributaria, devengo, gestidon- sin embargo lo hace de forma un tanto singular
e imprecisa, en algunos casos. Podemos apreciar algunos ejemplos de ello.

a) En relacién al hecho imponible.

Establece el art. 20 del texto refundido de la LRHL al referirse a las tasas por
utilizaciéon privativa o aprovechamiento especial del dominio publico loca que “las
entidades locales podrdn establecer tasas por cualquier supuesto de utilizacién privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local, y en particular por los siguientes...”;
lo cual viene a convertir la posterior relacion en una lista abierta y orientativa que, en
ningdn caso, puede entenderse como “lista cerrada”.

El legislador utiliza esta técnica enunciativa para ejemplificar los supuestos de
exaccion pero contempla la posibilidad de que existan otros no mencionados expresamente
que, puedan convertirse en hechos imponibles por cumplir los principios esenciales de la
tasa.

En este sentido, tal y como reconoce la revista El Consultor, no resulta descartable
sostener que los buzones de Correos pueden estar sujetos a la tasa por aprovechamiento
del dominio pablico local.”

12 Para que se pueda exaccionar una tasa es preciso: a) que se trate de un aprovechamiento especial o privativo, b) que su
uso sea legitimo y c) que los bienes sean de dominio publico local.

13 E| Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo (EC 1106/2004), unicamente prevé, en su art. 21.2, y exclusivamente para la modalidad de tasas por utilizacién
privativa y aprovechamiento especial del dominio publico local, la exencion a favor del Estado, de las Comunidades Auténomas y
de las entidades locales por los aprovechamientos inherentes a los servicios publico de comunicaciones que exploten
directamente y por todos los que inmediatamente interesen a la seguridad ciudadana o a la defensa nacional. Y en este sentido
hemos de decir que Correos ha evolucionado, sufriendo diferentes cambios: en 1992, deja de ser una Direccion General para
transformarse en organismo auténomo de caracter comercial y cinco afios después, en entidad publica empresarial. En junio de
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b) En relacién a las normas de gestién.

A pesar de las mdltiples alternativas que se pueden presentar en este aspecto, el
texto refundido solo hace unas vagas referencias a dos cuestiones concretas:

- que las tasas pueden exigirse en régimen de autoliquidacion; lo cual es una
obviedad.

- que las entidades locales podrdan establecer convenios de colaboracién con
entidades, instituciones y organizaciones representativas de los sujetos pasivos de
las tasas, con el fin de simplificar el cumplimiento de las obligaciones formales y
materiales derivadas de aquéllas, o los procedimientos de liquidacién o
recaudacién; lo cual también parece una obviedad.

Constituyen ejemplos especialmente significativos del grado de detalle que se utiliza
para la regulacién de las tasas en contraposicion con el que se emplea para la regulacién
de los impuestos. Es decir, el grado de precision que el texto refundido que aprueba la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (LRHL) utiliza para definir los diferentes elementos
impositivos (hecho imponible, sujeto pasivo, cuota tributaria, gestion del tributo), se
sustituye por unas genéricas, vagas y obvias referencias cuando se trata de la regulacién de
las tasas; a pesar de que éstas gozan de esa misma naturaleza tributaria.

{Coémo debemos entender que el grado de minuciosidad con la que se regula en el
texto refundido el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, haciendo alusién incluso a normas
catastrales que completan y condicionan en gran medida la aplicaciéon del mismo, se
sustituya por una mera referencia a que los ayuntamientos podrén establecer una tasa por
el servicio de recogida de basuras, cuando en la practica esta tasa puede llegar a
convertirse en un segundo IBl afectando a los mismos sujetos pasivos, a los mismos
inmuebles e, incluso puede llegar a emplear los mismos elementos tributarios para
configurar la tarifa, verbigracia el valor catastral?

En el primer caso, el IBI, la intervencion del ayuntamiento se circunscribe a poco mas
que la aprobacion de un tipo de gravamen y unas bonificaciones potestativas, sin
embargo, en el segundo de los casos, la tasa de basuras, el mismo ayuntamiento dispone de
absoluta libertad —que roza la discrecionalidad- para el establecimiento de elementos
tributarios, normas de gestion, establecimiento de tarifas, regulacion de supuestos de no
sujecion, e incluso verdaderos beneficios fiscales encubiertos en forma de descuento, tarifas
reducidas, subvenciones compensatorias y un largo etcétera.

2001 estrena una nueva forma de gestion bajo un nuevo régimen juridico: el de sociedad anénima estatal. Deja, pues, de ser
explotado el servicio directamente por el Estado, pues aunque estamos ante una forma de gestion directa, cuando tal explotacion se
lleva a cabo a través de una sociedad mercantil el servicio no se explota directamente. Esta postura puede ser discutida, y de
hecho lo seré por parte del Estado, pero creemos que es perfectamente sostenible, dado el principio contenido en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre [BOE del 18), General Tributaria (LGT 2003), art. 14, que prohibe la analogia para extender mas
alla de sus términos estrictos el ambito de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales.
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No ocurre asi en el caso de los impuestos; en particular, los de cardcter obligatorio™.
En estos casos, el texto refundido de la LRHL contiene los elementos esenciales para que se
pueda aplicar de forma directa, incluso, en ausencia de un pronunciamiento expreso de la
entidad local.

Ante la ausencia de este pronunciomiento expreso el texto refundido contempla
todos los elementos necesarios para que el tributo pueda exigirse, abundando de esta
forma en su naturaleza preceptiva. Esta prevision alcanza, incluso, a la fijacién de un tipo
de gravamen minimo que se aplicaria por defecto, una férmula de gestién e, incluso, un
régimen de beneficios fiscales preceptivos.

Si es cierto que también en estos casos, la existencia de una ordenanza municipal
ayuda a concretar y adaptar las disposiciones legales a las caracteristicas organizativas y a
las especificidades de cada ayuntamiento; amen de cumplir con esa otra funcién adicional
de completar o aclarar cuestiones sustanciales o procedimentales de otra naturaleza:

- aportacion de documentos o concrecién de requisitos

- aprobacién de modelos y plazos

- concrecidén de beneficios fiscales: forma o modelo, plazo de solicitud o documentos a
aportar.

- otros aspectos sustantivos y formales

En cualquier caso, las ordenanzas deberéan contener los elementos esenciales que

establece el articulo 16 del texto refundido de la LRHL y aquellos otros que exigen la
jurisprudencia:

a) La determinacion del hecho imponible, los sujeto pasivos y responsables del tributo,
las exenciones, reducciones y bonificaciones, la base imponible y liquidable, el tipo de
gravamen o la cuota tributaria, el periodo impositivo y el devengo.

b) Los regimenes de declaracién y de ingreso.

¢) Las fechas de su aprobacién y del comienzo de su aplicacion.

d) Los elementos necesarios para la determinacion de las cuotas tributarias

e) Por dltimo y cuestiéon fundamental como ya veremos, el informe técnico~

econdmico que debe justificar la cuantia de la tasa.”

14 Articulo 59. del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales. Enumeracion de impuestos.

1. Los ayuntamientos exigiran, de acuerdo con esta Ley y las disposiciones que la desarrollan, los siguientes impuestos:

a) Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

b) Impuesto sobre Actividades Economicas.

c) Impuesto sobre Vehiculos de Tracciéon Mecanica.

2. Asimismo, los ayuntamientos podran establecer y exigir el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras y el
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, de acuerdo con esta Ley, las disposiciones
que la desarrollen y las respectivas ordenanzas fiscales.

15 STS de 12 de marzo de 1997, de 23 de mayo de 1998, de 6 de marzo de 1999 y de 1 de julio de 2003.
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Al margen de las tasas por utilizaciéon privativa o aprovechamiento especial del
dominio pablico local, en la mayor parte de las ocasiones los elementos anteriores estdn
condicionados, en gran medida por la forma que la entidad local utilice para la prestacién
de los servicios o la realizacién de las actividades'.

En cuanto al tramite de aprobacién de las ordenanzas, se encuentra perfectamente
descrito en el art. 17 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, siendo, ademads,
un procedimiento comin para el establecimiento, la supresién y la ordenacion de tributos:

“1. Los acuerdos provisionales adoptados por las corporaciones locales para el
establecimiento, supresion y ordenacion de tributos y para la fijacion de los elermentos
necesarios en orden a la determinacion de las respectivas cuotas tributarias, asi como las
aprobaciones y modificaciones de las correspondientes ordenanzas fiscales, se expondran en
el tablén de anuncios de la Entidad durante treinta dias, como minimo, dentro de los
cuales los interesados podran examinar el expediente y presentar las reclamaciones que
estimen oportunas.

2. Las entidades locales publicaran, en todo caso, los anuncios de exposicion en el
boletin oficial de la provincia, o, en su caso, en el de la comunidad auténoma
uniprovincial. Las diputaciones provinciales, los organos de gobierno de las entidades
supramunicipales y los ayuntamientos de poblacion superior a 10.000 habitantes deberdn
publicarlos, ademads, en un diarie de los de mayor difusion de la provincia, o de la
comunidad auténoma uniprovincial.,

3. Finalizado el periodo de exposicion publica, las corporaciones locales adoptaran
los acuerdos definitives que procedan, resolviendo las reclamaciones que se hubieran
presentado y aprobando la redaccion definitiva de la ordenanza, su derogacion o las
modiificaciones a que se refiera el acuerdo provisional. En el caso de que no se hubieran
presentado reclamaciones, se entenderd definitivamente adoptado el acuerdo, hasta
entonces provisional, sin necesidad de acuerdo plenario.

4. En todo caso, los acuerdos definitivos a que se refiere el apartado anterior,
incluyendo los provisionales elevados automaticamente a tal categoria, y el texto integro
de las ordenanzas o de sus modificaciones, habran de ser publicados en el boletin

oficial de la provincia o, en su caso, de la comunidad auténoma uniprovincial, sin que
entren en vigor hasta que se haya llevado a cabo dicha publicacion.

5. Las diputaciones provinciales, consejos, cabildos insulares y, en todo caso, las
demads entidades locales cuando su poblacion sea superior a 20.000 habitantes, editardn

16 Para profundizar mas sobre las diferentes formas de gestion de los servicios publicos consultar el estudio de Jorge
SANJUAN ALBACETE que trata de analizar los efectos que la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la
Modernizacién del Gobierno Local, ha tenido en las diferentes formas de gestiéon de los servicios publicos locales (a
excepcion de las sociedades mercantiles participadas por las Entidades locales), con especial detenimiento en los
organismos auténomos y en las novedosas en el ambito local entidades publicas empresariales.
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el texto integro de las ordenanzas fiscales reguladoras de sus tributos dentro del primer
cuatrimestre del efercicio economico correspondiente.

En todo caso, las entidades locales habran de expedir copias de las ordenanzas
fiscales publicadas a quienes las dermanden’.

En relacién al contenido del presente articulo conviene tener en cuenta que antes de
proceder al acuerdo de aprobacién inicial del Pleno seria necesario:

a. Una propuesta técnica con los fundamentos y elementos objetivos que la justifican,
conteniendo todos los elementos que se detallan en el apartado 1 de anterior
mencién, acompanado, especialmente, de los estudios econémicos que resulten
necesarios y suficientes para justificar la existencia del necesario equilibrio entre el
valor de los aprovechamientos o los costes de los servicios o actividades y las
cantidades a exaccionar de los sujetos pasivos. Insiste la jurisprudencia sobre la
necesidad de justificar los ingresos que se esperan alcanzar mediante la aplicacién de
la tasa.

b. El pronunciamiento de la Intervencién General por su afeccién sobre el presupuesto
municipal” y, en su caso, y cuando asi sea requerido para ello el informe del
Secretario General o de la Asesoria Juridica Municipal® o del Tribunal Econémico-
Administrativo municipal para aquellos municipios en los que exista y se estén
sometidos al Titulo X de la Ley 7/85 LBRL".

c. En su caso, y siempre que asi se prevea en el correspondiente reglamento orgdnico
interno de funcionamiento de la entidad local, el pronunciomiento de la Junta de
Gobierno Local, las Comisiones Informativas y el cumplimiento del plazo previo de
alegaciones de los grupos politicos.

d. A continuacién se produciria la aprobacién provisional por el Excmo. Ayto. Pleno. Con
posterioridad se seguirian los tramites referidos en el citado art. 17 de la LRHL.

3.- LAS TASAS: EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA Y DE
PROPORCIONALIDAD?>®,

La aplicacion de una tasa, al igual que ocurre con cualquier otro tributo, debe estar
presidida por el escrupuloso respeto al principio constitucional de capacidad econémica.
Asi lo establece el art. 31 de la Constitucién Espariola, el art. 3 de la vigente Ley General
Tributaria y el art. 8 de la Ley 8/1989 de 13 de abril de Tasas y Precios Piblicos.”

17 Articulo 213 y ss, del texto refundido de la LRHL

18 Articulo 122 de la Ley 7/85, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

19 Articulo 137 de la Ley 7/85, Reguladora de las Bases del Régimen Local

2 Para profundizar en el estudio de las tasas consultar: Tasas y precios piblicos en el Derecho espafiol de MARTIN
FERNANDEZ, F.J., IEF-Marcial Pons, Madrid, 1995; Tasas y precios publicos en el ordenamiento juridico espafiol de ABAD
FERNANDEZ, M. y otros, |EF-Marcial Pons, Madrid, 1991; Problemas actuales de las tasas de RUIZ GARIJO, M, Lex Nova,
Valladolid, 2002.

21 Articulo 31 (CE). 1. Todos contribuirén al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendréa
alcance confiscatorio. 2. El gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos publicos y su programacion y



Tribuna: Las tasas municipales

JOSE MARIA JAIME VAZQUEZ

Péagina 11 de 43 CEMCi

El principio de capacidad econémica puede entenderse en un doble sentido:

a. en sentido directo, entendida como disponibilidad de una renta o de un patrimonio

b. en sentido indirecto, entendiéndola como la potencialidad que se demuestra cuando
se produce un acto de consumo de un bien o servicio —aunque sea pablico- o cuando
se realiza una actividad —aunque resulte obligatoria-.

En cualquier caso, el principio de capacidad econémica no es interpretado de forma
undnime por la doctrina. Algunos autores (Yebra, Martul-Ortega o Lago Montero)
consideran que el principio de capacidad econdémica es un tipico concepto juridico
indeterminado que no supone mads que una mera declaracion de principios, pero que en
realidad carece de contenido normativo; para otros (Rubio de Urquia, Arnal Suria o Pérez
Royo) es necesaria una aplicacion correcta y rigurosa de este principio, que exige que se
tenga en cuenta obligatoriaomente en relacion a las tasas.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de Junio de 2001 senala que “la idea
clave, a modo de conclusién, es que en la tasa existe una solicitud de prestacién del servicio
por parte de los particulares, los cuales se mueven por su interés particular, es decir reciben
algo que les beneficia, y este es el fundamento del tributo-tasa, no la capacidad de pago
del particular.

La Resolucion de 28 de octubre de 2008, aprobada por la Comision Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién al Informe de fiscalizacion de la Gestion
de la Tasa por utilizacion privada o aprovechamiento especial de dominio publico local
contiene, en este sentido, una contundente afirmacién digna de ser resaltada:

“En relacién al principio de capacidad econdémica que debe prevalecer en el
establecimiento de cualquier exaccién en general y en el de las tasas en particular —art.
24.4 del texto refundido de LRHL- este informe afirma que em ninguna de las

ordenanzas fiscales reguladoras de la tasa por utilizacién privativa o aprovechamiento

especial del dominio publico local para los ejercicios 2001 y 2002, aprobados por los
Ayuntamientos fiscalizados —son un total de 31- se ha tenido en cuenta la capacidad

econdmica de los sujetos pasivos a la hora de determinar su cuantia”.

ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.3. Sélo podran establecerse prestaciones personales o
patrimoniales de caracter pablico con arreglo a la Ley.

Articulo 3. Ley 58/2003, General Tributaria: Principios de la ordenacién y aplicacion del sistema tributario. 1. La
ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad econdémica de las personas obligadas a satisfacer los tributos y en
los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no
confiscatoriedad. 2. La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién
de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los derechos y
garantias de los obligados tributarios.
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Senalar que entre los municipios fiscalizados existen algunos de importante tamario
como Cdadiz, Cérdoba, Albacete, Palma de Mallorca, Santa Cruz de Tenerife, Gijon,
Logroio o Murcia, entre otros.

Hay que tener en cuenta que en el propio informe se detallan la pluralidad de
criterios y de variables que se han utilizado en los diferentes ayuntamientos y en los
respectivos informes técnico-econdémicos para justificar y graduar las respectivas exacciones
analizadas; sin embargo, a juicio de los fiscalizadores no se advierten indicios de la
aplicaciéon de este principio o no resultan suficientes para relacionarlo con la capacidad
econdmica de los sujetos pasivos.

Afirmacién contundente y preocupante que podria llevarnos a las siguientes
reflexiones:

- {No serd que se trata de un principio que puede entrar en confrontacién directa
con otros principios propios o elementales de la filosofia de una tasa, como el de valor de
mercado o con el de utilidad del aprovechamiento que la misma norma —art. 24.1.a)-
emplea?

- {No sera que tendria que perfilarse en mejor y mayor medida la aplicacién de este
principio en el Gmbito de las tasas y en concreto para las tasas por utilizacion privativa o
aprovechamiento especial en el Gmbito local?

- {No serd que los gestores locales tienen que utilizar su imaginaciéon para intentar
conciliar la liberalidad o ambigliedad de las normas con los principios tributarios genéricos,
la suficiencia financiera, la aplicacién practica de los tributos y el sentido comdin?

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1995, la del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 1 de Diciembre de 1995 o la del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sede de Granada, de 7 de Octubre de 1996 sefialan:

“La tasa es un tributo que se ajusta mal al criterio de la capacidad
econémica de los llamados a satisfacerla -y, esta idea se evidencia, con cierta singularidad,
en el caso de la tasa por recogida de basuras —; el mismo art. 24.3 de la Ley 39/1988 lo viene
a reconocer asi, cuando dice que «para la determinacion de la cuantia de las tasas
deberdn tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad economica de los sujetos
obligados a satisfacerlas», mo se trata de un mandato imperativeo de la ley a quienes
deben organizar el sistema de tasas locales, sino de un criterio orientative, un consejo a
seguir, una posibilidad entre otras, que se materializa en el término legal «deberan», y asi
se dice, precisamente, porque la tasa no esta pensada -como el impuesto- para medir las
capacidades economicas individuales, sino ante todo; para financiar servicios publicos por
via diferente a los impuestos. No obstante, no significa esto que a la hora de establecerlas y,
sobre todo de cuantificarlas, no se atienda a indices de capacidad de riqueza, o lo que es
igual, a parametros adecuados para medir o cuantificar el coste del servicio a financiar por
medio de tasas. Y desde esta perspectiva, ése ha sido el criterio seguido por el
Ayuntamiento de Granada que ha graduado la tasa por recogida de basuras de los
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establecimientos hoteleros, en atencion a su categoria, y la correspondiente a los
restaurantes, segun el ndmero de contenedores de los residuos y desechos, parametros que
son consecuentes con el tributo que se analiza, como igualmente validos hubieran resultado
otros modulos que tengan relacion con el vertido de residuos urbanos por estos
establecimientos.

En consecuencia, tampoco es de apreciar en este punto, causa susceptible de
invalidar las disposiciones de la Ordenanza municipal reguladora de la tasa por recogida
de basuras, para el ejercicio de 1993’,

Algunas Sentencias han sido mucho mdés contundentes en relaciéon al principio de
capacidad econdémica y llegan a afirmar que:

“La Ciencia de la Hacienda ha distinguido siempre, dentro de los tributos, tres
especies, los impuestos basados en la capacidad economica o de pago de /los
contribuyentes, medida fundamentalmente por la renta, el patrimonio o el gasto, las
contribuciones especiales como recuperacion por los entes publicos del coste de
realizacion de obras puablicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos, que
originan un beneficio especial o un aumento de valor a favor de los contribuyentes, y por
dltimo, las tasas fundadas en el beneficio que los ciudadanos reciben por razén de los
servicios publicos que les prestan los entes puablicos, cuya cuantia maxima viene
determinada por el coste del servicio, imputable a cada acto de prestacion de servicios o
por la ocupacion privativa o aprovechamientos especiales del dominio pdblico.

La inclusion de la capacidad econémica en la cuantificacion de las tasas,
desnaturaliza las mismas, y aumenta la dificultad de su cuantificacion’-.

En cuanto al principio de proporcionalidad, se contempla en el art. 84 de la Ley
de Bases del Régimen Local y en los articulo 1 al 22 del Decreto de 17 de junio de 1955 por el
que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Habra de ser
respetado, por tanto, por las entidades locales en el ejercicio de sus actividades por cuanto
asi también lo impone el art. 106 de la Constitucion Esparnola que exige que las potestades
administrativas estén sometidas al fin que las justifica.

En relacién a las tasas por prestacion de servicios o realizacién de actividades, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1988 llega a afirmar que sélo cuando
claramente se demuestra la exigencia de un reprobable exceso entre lo recaudado por las
tasas y los costes del servicio procede la anulacién de las liquidaciones.

La Sentencia de 6 de junio de 2006 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Gijon llega a afirmar que, en relacién a la aplicacién de la tasa por aprovechamiento de
la via publica por la instalacién de cajeros automaticos que:

22 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2002.
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“L a exigencia de 107 euros anuales a una entidad bancaria por el aprovechamiento
especial de la via publica potencialmente las 24 horas de cada dia del arfio, no puede
considerarse desproporcionado’,

Como vemos la aplicacién de este principio se reduce a una cuestion de puro sentido
com(in por encima de cualquier otra valoracion, a pesar de lo que pueda contenerse en el
supuesto informe técnico-econémico que lo apoye.

Por dltimo anadir que segln la jurisprudencia la tasa tiene, ademdés, una
naturaleza retributiva. Es decir, que se trata de un tributo exigido como
contraprestacion de una actuacién administrativa o servicio prestado, que es lo que la
diferencia del impuesto. La nota de reciprocidad en la contraprestacién la diferencia del
impuesto, y el principio de «tarifa suficiente» busca una cierta propeorcionalidad entre el
beneficio obtenido y el coste del servicio.”

4.~ EL INFORME TECNICO-ECONOMICO*,

El informe técnico-econémico, que debe de formar parte del expediente de
aprobacion de la ordenanza reguladora de la tasa, se convierte en el elemento maés
vulnerable del expediente de aprobacién o modificaciéon de la misma. Es ademas, uno de
los elementos mas controvertidos en los Tribunales y de los que mas pronunciamientos
provoca. Ademas, su ausencia o insuficiencia provocan la nulidad absoluta de la ordenanza
que la regule®.

Este informe no puede considerarse como un simple elemento formal que precede a
la aprobacion de la ordenanza, su presencia es el instrumento esencial para la
determinacion de la cuantia de la deuda tributaria y, ademdas, la garantia necesaria de
que ésta se encuentra sometida al principio de reserva de ley que reconocen los articulos 8
de la Ley General Tributaria y 31.3 de la Constituciéon Espariola. Si falta en la ordenanza, al
ser un elemento esencial de la misma, provocaria su invalidez y anulabilidad inmediata.

Como sabemos existen dos clases diferentes de tasas que presentan singularidades
muy concretas y diferentes, tal y como veremos mas adelante con mayor grado de detalle:

- La tasa por utilizaciéon privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico local

- La tasa por la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades
administrativas de competencia local que se refieran, afecten o beneficien de
modo particular a los sujetos pasivos.

23 STSJ del Pais Vasco de 9 julio de 2001.

24 Derecho de los bienes publicos. Julio V. GONZALEZ GARCIA. Edit. Tirant lo Blanch. 2009
2 Asi lo reconoce, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2001

26 STS de 1 de julio de 2003
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En cualquier caso, podemos extraer una serie de conclusiones en relacién a dicho
informe:

1. Que, tal y como reconoce el art. 20.1 de la Ley 8/1989, de 13 de abril de Tasas y
Precios Publicos, el informe técnico-econémico deberd de estar presente en
cualquier tipo de expediente regulador de una tasa; incluso en aquellos casos en
que el expedientes consista en una simple actualizaciéon de tarifas de ejercicios
anteriores.”

2. Que deberd de contener referencias expresas y justificadas de todas las variables
necesarias —cuanto mas, mejor- para valorar la utilidad derivada del
aprovechamiento, el coste del servicio o de la actividad.

3. Que debera contener una prevision de los ingresos estimativos que la tasa
proporcionaria —principio de equilibrio entre ingresos y utilidades o costes-.

4. Que la tarifa debe quedar estructurada de tal forma que se respete el principio
de capacidad econémica de los sujetos pasivos obligados a satisfacerla

4.1.~ Tasas por prestacion de servicios o realizacion de actividades.

En esta modalidad de la tasa, su importe no podrd exceder, en su conjunto, del
coste real o previsible del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de
la prestacion recibida.

Salvo esta dltima expresién —en su defecto, el valor de la prestacion recibida- que
resulta de dificil interpretacion, parece claro que las referencias legales aluden al conjunte
de la exaccién en relaciéon al coste del servicio o la actividad; que también habria que
entenderla referida a su totalidad. Es decir, que no cabrian valoraciones individuales y
personalizadas para obtener un equilibrio constante entre coste y exacciéon. Se admite, por
tanto, la posibilidad de que el desequilibrio individual se pueda producir en aras de otros
principios generales, como el de capacidad de pago, pero no en relacién al conjunto de la
exaccion; tal y como reconoce, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio
de 1994.

Su cuantificacién se traduce en una cuestion eminentemente contable. Se trata de ir
sumando los diferentes componentes que inciden de forma directa o indirecta en la
prestacion del servicio o en la realizacion de la actividad.

Con los costes directos no parecen existir demasiados problemas: se trataria de ir
imputando —sumando— todos aquellos que forman parte de la prestacién del servicio o de
la actividad. El problema estriba en encontrar una solucién adecuada o razonable para la
imputacion de los costes indirectos. Para ello, se utilizan habitualmente criterios contables

27 STS de 21 de marzo de 2007. En cualquier caso, conviene justificar en el expediente de modificacion de la ordenanza
que la actualizacion de las tarifas no provoca distorsiones en relacién al precio de mercado, el valor de los
aprovechamientos o el coste de los servicios o de las actividades afectadas.
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—contabilidad de costes— o estudios estadisticos que permitan la distribuciéon porcentual de
costes cuando inciden en diferentes servicios o actividades. Parece claro que habra que
considerar los costes de amortizacion y los costes financieros, en todo caso; asi como aquellos
otros que resulten necesarios para garantizar el mantenimiento y un desarrollo razonable
del servicio o actividad por cuya prestacion o realizacién se exige la tasa, todo ello con
independencia del presupuesto con cargo al cual se satisfagan.”®

Otra cuestion anadida, posteriormente, es lograr una aplicacion individualizada y
razonable de las cuotas entre los obligados a satisfacerla. La estructuraciéon de la tarifa

es otra de las cuestiones mas delicadas de la exaccion de la tasa.

Supongamos que partimos de una tasa significativa en este aspecto: la tasa por la
recogida domiciliaria de basuras.

Su recepcion obligatoria y la realizacion de este servicio en una situacién de
monopolio, justifican la consideracién de la exaccién como tasa; independientemente de la
forma de la prestacién del servicio. Una de las caracteristicas esenciales de la misma es,
ademds, su extenso dmbito de aplicacion; como ya sefalamos en otros apartados se
convierte en un tributo con muchas similitudes con el impuesto local por antonomasia: el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

La imputaciéon directa de costes también parece facil: operarios directomente
utilizados para la recogida y el desplazamiento de residuos, los costes de las maquinarias y
herramientas, los combustibles, los costes de reparacion, los gastos de mantenimiento, las
amortizaciones, los alquileres... que resulten imputables al servicio formaran parte de la
evaluacién de la tarifa.

Cuestion mas complicada es determinar los gastos administrativos o generales que
inciden, en cierta medida en el servicio final. La contabilidad de costes, en su caso, puede
ser un instrumento adecuado para ello.”

Una vez calculado el coste total imputable a la gestion del servicio o a la realizacién
de la actividad gravada, la siguiente cuestidbn consiste en determinar la forma de
estructurar la tarifa.

En ocasiones, tal y como sucede en el caso de esta tasa, la exaccion se puede llegar a
convertir en un segundo LBL.l, si se utilizan variables como la valoracién catastral como
féormula para la graduacion de las cuotas.

Para lograr una proporcionada aplicacién y consideraciéon de los principios de
capacidad econémica, equilibrio, progresividad y justa distribuciéon de la carga tributaria
tendriamos que emplear una adecuada combinacién de variables para ello.

28 Art. 19.3 de la Ley 8/1989, de 13 de abril de Tasas y Precios Publicos
29 Célculo de costes e indicadores de gestién en los servicios municipales — Thomson-Civitas-Edicién 2005
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2007, antes citada sefiala
que:

“Y precisamente una situacion de este tipo es la que se nos plantea ahora, porque
a la vista del llamado estudio economico-financiero formado por el Ayuntamiento
demandado, que no es, sino una simple relacion de costes sin justificacion alguna y de
ingresos previsibles, no puede venirse en conocimiento de la realidad de los datos que
figuran y, en el caso presente, sy, en concreto, como se ha llegado a la cifra de
68.976.060 ptas., que figura en concepto de coste del servicio de recogida de basuras,
lo que se podria haber justificado sin ningdn esfuerzo.

Pero es que ademads, concurre la circunstancia de que planteada esta cuestion, en
relacion con la posible inclusion de los costes de limpieza viaria y de playas, en el
periodo de informacion pablica, la hoy recurrente no recibio respuesta razonada a sus
alegaciones, a pesar de que el articulo 21.1 de la Ley 39/1988 , establece claramente que
"las Entidades Locales no podran exigir tasas por los servicios siguientes...e) Limpieza en
la via pablica’.¥Y todavia mas, con posterioridad, en el recurso contencioso
administrativo, la representacion procesal del Ayuntamiento de Tossa de Mar ha
mantenido la conducta procesal elusiva antes referenciada.

Por esta sola razon, procede la declaracion de nulidad del Acuerdo de
modiificacion de la Ordenanza.

Pero es que ademas, y a falta de una minima justificacion en otro sentido, hay que
entender que los gastos de colocacion de papeleras y de conservacion y mantenimiento
de las mismas, forman parte del servicio puablico de limpieza viaria, por lo que su coste
no puede incorporarse al del servicio de recogida de basuras y en la tasa que grava la
prestacion de este servicio, de acuerdo a lo antes dicho.

En fin, debido a que el estudio economico no es sino una mera relacion de costes e
ingresos, tampoco se concretan o justifican los conceptos o cuantias del 'gasto de
legalizacion de basurero” y "canon abocador Ajuntament Lloret de Mar’, asi como los
intereses y comisiones de anticipos, y premio de cobranza del Consell Comarcal de la
Selva.”

Recientemente el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia®® ha wvenido a
confirmar la procedencia de cobrar la tasa de basura en funcién al valor catastral de

la vivienda, entre otras cuestiones, por respetar el principio de capacidad econémica.
Afirma la referida Sentencia que:

“Podra ser criticable por mas o menos acomodado a la ortodoxia y a la técnica un
meétodo de cuantificacion de una tasa concreta como la que nos ocupa, pero ello, no
necesariamente acarrea su ilegalidad, salvo que se acreditara ir en contra del principio de
capacidad economica, y ello no acontece en el supuesto de litis donde precisamente para

30 Sentencia de 23 de enero de 2009 en relacién a la ordenanza fiscal reguladora de la tasa por recogida de residuos
solidos urbanos en el Ayuntamiento de Vélez-Malaga
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velar por tal principio se procura adecuar el mayor o menor importe de la tasa al mayor o
menor pago de IBl, revelador, siquiera indiciariamente, de una determinada capacidad
economica en el sujeto pasivo’.

Se reconoce la imposibilidad de indagar, caso por caso, la basura generada por
cada uno de los sujetos pasivos que hagan uso del servicio.

En la Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 marzo 2007, se sefala que resultan
evidentes las dificultades que en algunos supuestos pueden plantearse, al elaborar los
estudios econémicos justificativos, especialmente en el caso de pequeios municipios. Asi lo
indicé ya la Sentencia de 8 de marzo de 2002, con ocasion de la tasa de apertura de
establecimientos, en la que después de relacionar el complejo contenido del estudio
econdémico referido a dicha tasa, se dijo por la Sala, ser consciente de que "los requisitos
expuestos son un «desideratum>», y que en ciertos aspectos sera obligado
admitir ciertas aproximaciones, sin base estadistica suficiente, pero, en todo caso,
exhorta sobre la necesidad ineludible de huir de la arbitrariedad y de evitar la
indefension de los contribuyentes, que son frecuentemente la parte débil e indefensa
de la relacién juridico-tributaria.”

Esta Sentencia viene a recordar que, en el estudio técnico-econémico, no sirve con
una mera relacion numérica, sin explicacién, ni motivacién alguna, de los costos que
corresponden a los distintos servicios, ademas, se exige que exista un detalle de los ingresos
previstos que la tasa comporta. Su omision puede provocar la falta de un tramite
esencial del procedimiento que obligaria a la anulacién de la misma.™

4.2.~ Tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del
dominio pablico local.

Son muchas las afirmaciones que podemos extractar de los pronunciamientos
jurisdiccionales.

El articulo 25 del texto refundido de la LRHL senala que “los acuerdos de
establecimiento de tasas por la utilizaciéon privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico, o para financiar total o parcialmente los nuevos servicios, deberdn
adoptarse a la vista de informes técnico~econdmicos en los que se ponga de manifiesto

el valor de mercado o la previsible cobertura del coste de aquéllos, respectivamente”.

De la propia diccion del articulado podemos deducir su conflictividad: el valor de
mercado —en las tasas por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico local- y el coste del servicio —en las tasas por prestaciéon de servicios o realizacién de
actividades—, se convierten en los (inicos referentes validos para su adecuada cuantificacion.

31 TSJ Comunidad Valenciana, Seccion 32, Sentencia de 26 de sept. de 2008.
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Como senaldbamos con anterioridad no existen mas precisiones legales sobre la
forma de aplicar el principio de capacidad econémica y el resto de los principios generales
de orden tributario o la forma de conjugarlo con los conceptos anteriores (valor de
mercado o coste del servicio).

Al margen de lo anterior, supongamos, por ejemplo, que se pretende exigir una tasa
por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial de la via publica por las
instalaciones de mesas y sillas, habitual en bares, restaurantes y similares. La cuestion
mas delicada radica en encontrar una respuesta légica para esta cuestion: icOmo
calculariamos el valor de mercado o el valor de la utilidad derivada del aprovechamiento
del dominio publico o del suelo ocupado?

En la practica, podemos emplear determinados referentes que constituyen
elementos indiciarios, en muchos casos, para calcular dicho valor: valor teérico de compra-
venta (no existe para el dominio publico), valor catastral (tampoco existe), beneficio medio
presunto (es prdcticamente imposible precisarlo), valor de un usufructo (demasiado
forzado)...

Como vemos ninguna de las variables anteriores nos conduce de forma rigurosa al
valor de la utilidad derivada del aprovechamiento y, por tanto, el valor de referencia para
la cuantificacién de la tasa en los términos exigidos por la normativa que conocemos. Son
mas bien ejercicios tedricos de aproximacién para justificar lo que, en realidad sucede: son
variables que se usan como excusa para llegar a una exaccién, en general, y una cuota, en
particular, razonable.

El Informe de fiscalizacion de la Gestion de la Tasa por utilizaciéon privada o
aprovechamiento especial de dominio puablico local®* aofirma que la doctrina ha
considerado como valor de mercado lo que costaria el arrendamiento del suelo

publico si fuera privado, teniendo en cuenta, en primer lugar, el valor de adquisicién
del suelo segin su zona o categoria, y adicionalmente la duracién del
aprovechamiento y la superficie ocupada. También se afirma que la utilidad
obtenida incluye la intensidad de uso del bien y su eventual valor de mercade, pero
no la modalidad del uso u otros criterios como la rentabilidad esperada.

En otros términos, para determinar adecuadamente el valor del aprovechamiento
tendriamos que considerar:

—
B

El precio del arrendamiento si el suelo fuese privado.
El precio de adquisicion.

La duraciéon y la superficie ocupada.

La intensidad del uso

Su valor de mercado.

A WN

32 BOE nim. 36 de 11 de febrero de 2009
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La conjugacion de todos estos elementos se convierte en una ardua tarea sobre la
que no cabe otra receta que la de aplicar un importante componente de esfuerzo,
imaginacién y sentido coman.

5.- LA CUANTIA DE LAS TASAS Y LA VALORACION DEL
APROVECHAMIENTO.

El articulo 24.1 de la LRHL establece que, con cardcter general, el importe de las
tasas previstas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico local debe fijarse, con carécter general, “tomando como referencia el valor que
tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacién o aprovechamiento, si los
bienes afectados no fuesen de dominio puablico. A tal fin, las ordenanzas fiscales podrédn
sefalar en cada caso, atendiendo a la naturaleza especifica de la utilizacién privativa o del
aprovechamiento especial de que se trate, los criterios y parametroes que permitan
definir el valor de mercado de la utilidad derivada”.

Curiosas expresiones que nos obligan a efectuar algunas consideraciones:

- Empezando por el final: En el caso de la utilidad privativa o el aprovechamiento
especial las ordenanzas fiscales podran fijar los criterios y pardmetros que
permitan definir el valor de mercado de esta utilidad. Es decir, que la definicién
de estos criterios y pardmetros corresponde a las propias entidades locales; sin que
exista una referencia que pueda servir para su concrecion.

Esta ambigtiedad de la norma es la que provoca numerosos pronunciamientos
jurisdiccionales que, ante la falta de concrecién, no pueden estar basados mas
que en la légica y en el sentido coman.

- En general, se utilizan diferentes conceptos subjetivos que son de dificil concrecién
v que, del mismo modo, conducen a que las entidades locales apliquen grandes
dosis de racionalidad y tengan que esperar posteriormente el pronunciamiento
de los Tribunales.

Si no fuese de esta forma écémo podriamos llegar al establecimiento de las tasas
tomando como referencia el valor que tendria en el mercade la utilidad derivada de

dicha utilizacion o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio
publico?

No debemos olvidar, ademads, que en base a su naturaleza tributaria debemos de
tener en cuenta ademds, tal y como, reconoce la jurisprudencia constantemente:

- el principio de capacidad econémica y justicia tributaria

- el principio de equilibrio y proporcionalidad

- el principio de limitacién de la exaccién en funcién del aprovechamiento o del
coste del servicio o de la actividad
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Como podemos advertir, resulta complicado encontrar la férmula ajustada para
lograr el adecuado equilibrio de todos estos factores; sobre todo por la presencia de la
numerosa subjetividad e indefinicién de los términos empleados.

Asimismo, el propio articulo 24.1 de la LRHL prevé excepcionalidades y criterios
particulares de determinacion del importe de las tasas, cuando se utilicen procedimientos
de licitacion publica, y cuando se trate de utilizacién privativa o aprovechamientos
especiales a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros de cardcter general
que afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario.

Este dltimo caso merece especial atencién por la peculiaridad de fijacién de su
importe «en todo caso y sin excepciéon alguna, en el 1,5 por 100 de los ingresos brutos
procedentes de la facturacién que obtengan anualmente en cada término municipal las
referidas empresas>.

En este mismo sentido la Ley 15/1987, de 30 de julio, de Tributacion de la Compaiiia
Telefénica Nacional de Espania, en su articulo 4.2 sustituye, para el caso de esta empresa,
todos los tributos de caracter municipal, con excepcidén del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, por una compensacion en metdlico de periodicidad anual, consistente en un 1,9
por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacién en cada término municipal.

Resulta especialmente significativo como el legislador, en estos casos concretos y por
medio de estas excepcionalidades se aparta de los principios esenciales ordenadores del
sistema tributario o al menos no hace alusion alguna al respecto, por lo que hemos de
entender que:

a. estdn intrinsecamente contenidos en la formulacién, o
b. es una excepcién de tal calibre que, en aras de su aplicacién practica, justifica la
violaciéon de esos principios esenciales.

En cualquier caso, en base a la redaccion de la norma hemos de suponer que se han
efectuado los estudios empiricos necesarios y suficientes para justificar que, en el caso
concreto de las empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés
general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, la utilidad
derivada del aprovechamiento del suelo, subsuelo o vuelo resulta equivalente al 1'5% de los
ingresos brutos procedentes de la facturacién que obtengan anualmente en cada término
municipal.

En el particular caso de la Compania Telefénica, la tasa se sustituge por una
compensacion en metdlico que debemos entender, también, que representa la utilidad del
aprovechamiento y que representa el 1'9% de sus ingresos brutos en el término municipal.

En estas condiciones, por tanto, no resultan extrafias las conclusiones contenidas en el
Informe de fiscalizacién de la Gestién de la Tasa por utilizacién privada o aprovechamiento



Revista digital CEMCI L ’ﬁ

Nuamero 4: julio a septiembre de 2009

Péagina 22 de 43 CEMCi

especial de dominio publico local (BOE nim. 36 de 11 de febrero de 2009) y que mas
adelante analizaremos con mayor detalle.®

Una vez valorado el aprovechamiento, bien de forma individual bien de forma
conjunta, se presenta otra cuestion extremadamente compleja: i(coémo estructuramos
internamente la tarifa para lograr la adecuada distribucién del aprovechamiento entre los
potenciales afectados logrando, simultdneamente el respeto a los principios tributarios
denerales que antes comentdbamos?

Podemos citar el caso concreto del aprovechamiento del dominio publico local por
la entrada vy salida de vehiculos (popularmente conocido como wades). La Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Malaga de 7 de marzo de 2006 afirma que:

Puesto que el miamero de plazas de cada aparcamiento define directamente la
intensidad de la utilidad proporcionada (a mas plazas mayor utilizacion del dominio
publico), dicho criterio debe regir, pues, mo ya comeo corrector de /a fijacion de la tarifa,
sino como elemento directamente determinante del reparto de la carga tributaria
entre cada uno de los sujetos pasivos que participan de la utilizacion del dominio, lo que,
en dltimo extremo, lleva a rechazar también la formula empleada por la misma
disposicion cuestionada, que precisa la cuantia de la tasa para cada propietario en sentido
inverso al ndmero de plazas (a mas plazas menor cuantia).

El empleo de este criterio, que evidencia la equivocacion sufrida por el redactor de
la norma a la hora de concretar el hecho gravable, estaria justificado si se gravara no sélo
la entrada de vehiculos sino asimismo la prohibicién de estacionar en dicha entrada,
elemento este del que, sin embargo, nada se dice en la Ordenanza ni en la memoria
economica (al menos para el supuesto examinado, aunque si se establezca ese gravamen
para otros distintos, como el contemplado en el apartado G del articulo 6 de la misma
Ordenanza). En tal caso, en el que la utilizacion del dominio (la prohibicion de
estacionamiento) no se veria afectada por el nidmero de plazas del aparcamiento (la
extension de la prohibicion sélo dependeria de la amplitud de la entrada), si seria
razonable repartir el coste tributario em funcién inversa al mimero de plazas o
propietarios, quienes, naturalmente, habrian de contribuir en mayor medida cuanto menor
fuese su niamero.

Sin embargo, como se ha dicho, ni la Ordenanza ni su memoria econémica se
refferen a dicha prohibicion cormmo objeto del gravamen por lo que su consideracion a fin
de fijar la tasa en cuestion tampoco encuentra la debida justificacion.

Como se desprende de su contenido parece que, en este caso, podria hablar de la
existencia de un doble supuesto de exaccion: la utilizacién del dominio publico local para la
entrada a los inmuebles y la prohibiciéon de estacionar delante de los mismos. Su adecuada

33 En este informe se utilizan diferentes calificativos para referirse a este tipo de cuantificacion especial de las tasas: criterios
generales, criterios particulares o criterios peculiares con los términos que se utilizan para referirse a este procedimiento
especial de cuantificacion.
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consideraciéon parece determinante a la hora de configurar la estructura interna de la
tarifa y los elementos tributarios a tener en cuenta en cada caso.

6.~ EL VALOR CATASTRAL COMO REFERENCIA PARA LA VALORACION
DEL APROVECHAMIENTO.

El valor catastral es una de las variables que con mayor profusion se utiliza por las
entidades locales como referentes para calcular el valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de dicha utilizacién o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen
de dominio publico, tal y como exige el articulo 24 de anterior mencién.

En realidad no es mas que un intento de lograr una aproximaciéon objetiva al valor
en el mercado del suelo. Bien es cierto que en realidad se pretende valorar un suelo —
publico— sobre el que no existe mercado porque no existe ni oferta ni demanda y que no
tiene relacién alguna con el suelo privado —caracterizado por disponer de una calificacién
urbanistica y unas expectativas de edificaciéon y comercializacion—.

La doctrina ha considerado como wvalor de mercado lo que costaria el
arrendamiento del suelo publico si fuera privado, teniendo en cuenta, en primer lugar, el
valor de adquisicién del suelo segin su zona o categoria, y adicionalmente la duracién del
aprovechamiento vy la superficie ocupada.

(Cémo podemos crear la ficcion de wvalorar la utilidad derivada del
aprovechamiento de un trozo de la plaza Mayor de Madrid, la Plaza del Pilar de Zaragoza
o la Plaza de la Constitucion de Malaga?

Sin embargo, es una alternativa cominmente aceptada por varios motivos:

- Se basa en unos teéricos valores de comercializacion y tiene una teérica referencia
(0'5) al precio de mercado.

- Se encuentra objetivamente valorado por una institucién externa y ajena al
propio Ayuntamiento: la Direccion General del Catastro.

- Tiene sus propios mecanismos de revisién al incorporarse al impuesto local por
antonomasia —el L.B.I.-.

- Sirve para conocer los desequilibrios entre las diferentes zonas de la ciudad.

Ademas, las recientes ponencias aprobadas por la Direccion General del Catastro
incorporan las denominadas zomas de walor que permiten clarificar y cuantificar la
valoracién de los usos de las diferentes zonas de la ciudad y ademas establecer la
adecuada proporcion entre ellas.

En el Anexo adjunto, podemos apreciar la distincion de las zonas de valor en los
diferentes poligonos utilizados en el procedimiento de wvaloracién colectiva de cardcter

3 Informe de fiscalizacion de la Gestion de la Tasa por utilizacién privada o aprovechamiento especial del dominio publico
local (BOE num. 36 de 11 de febrero de 2009)
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general que se ha desarrollado en Mdlaga a lo largo de 2008 y que ha entrado en vigor
con el IBI el dia 1 de enero de 2009.

Como podemos apreciar existe una valoracién de las diferentes zonas de la ciudad
por usos, diferenciando la valoracion por repercusion y la valoraciéon por precios unitarios
que pueden emplearse como referencia para combinarlo con otras variables que
puedan resultar significativas, tal y como hacen algunas entidades locales:

- Tipo de interés legal o de demora

- Rentabilidad del activo neto para entidades no financieras>

- Valor de arrendamiento de los bienes

- Rentabilidad media empresarial por tipo de actividad

- Valor del arrendamiento u otras formas de cesién de bienes patrimoniales®®
- Valoracién de un usufructo temporal...

Lo mas légico seria, en caso de optarse por esta alternativa, partir del valor
unitario medio del suelo del término municipal o del valor unitario medio de cada zona

de valor y aplicarle alguna variable de las anteriores o alguna combinacién razonable de
ellas.

En cualquier caso, constituye un elemento que puede servir para realizar la
adecuada agrupacién o diferenciacién de calles o zonas que permitan la elaboracién de un
callejero fiscal y/o la aplicacibn objetiva de los principios de objetividad y
proporcionalidad™.

De la Sentencia de 28 de Diciembre de 2007 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, estima el recurso interpuesto por la representacién procesal de la Asociaciéon
Nacional de Grandes Empresas de Distribucion contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Madrid, de fecha 22 de diciembre de 2005, por el que se aprueba la
modificacién de la Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa por Utilizacién Privativa o
Aprovechamiento Espacial del Dominio Pablico Local, aplicable a partir del 1 de enero
de 2006, en lo referente al Epigrafe b) Paso de wvehiculos, se pueden extraer las
conclusiones siguientes:

1. El estudio técnico-econémico debe ser real, debe existir y ademas debe servir para
explicar y justificar el elemento capital; que es el valor de mercado de los terrenos
de dominio pablico cuya utilizacién privativa o especial es el hecho imponible de la
tasa para garantizar los principios de legalidad tributaria y seguridad juridica.
Deberd de incorporarse incluso en aquellos casos en que la modificacion de la

35 Consultar el Boletin Econémico del Banco Central de Espafia

3 Art. 92 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales

37 En este sentido, también resultan interesantes los numerosos pronunciamientos jurisdiccionales que se refieren a la
metodologia necesaria para la adecuada elaboracion de un callejero fiscal que debera considerar, no solo la valoracién
catastral de los inmuebles o de las zonas, sino también la dotacion especifica de los servicios que existen en cada via. STS-
Sala Ill de lo Contencioso-Administrativo de 28 de mayo de 2008 y de 22 de febrero de 2000
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ordenanza y de la tarifa consista en una mera actualizaciéon de las cuotas; sobre
todo para garantizar que se sigue conservando el equilibrio de la exaccién con el
valor de mercado, del aprovechamiento y del coste del servicio o las actividades
afectadas.

2. Que no sirve una simple remisién genérica a otros informes u otros datos, sino que
deben contenerse en dicho informe los elementos que se toman en consideracién de
manera suficiente y razonable, con la extensién adecuada en cada caso, sin acudir
a argumentos “ad héminem”.

3. Si se utilizan datos de la ponencia de wvalores revisados por el Catastro no es
suficiente la incorporaciéon de cuadros y cifras o valores econémicos; es necesario
justificar el valor de mercado a partir de estos valores catastrales con los informes
que resulten pertinentes para ello, incluyendo, en su caso el informe de la Gerencia
del Catastro que resulte apropiado.

4. Si se utilizan estos valores como referentes para realizar una discriminacién de
calles por categorias —callejero fiscal- es necesario justificar la adecuada proporcién
entre ellas y no basta, como en el caso analizado, que a todas ellas se aplique un
mismo porcentaje —del 5% que coincide con el interés de demora para deudas
tributarias en 2005— que no conduce al valor del aprovechamiento ni explica la
relacion entre el valor de mercado y el valor del aprovechamiento de los bienes.

7.- LA OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO LOCAL: LOS CAJEROS
AUTOMATICOS.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias —Las Palmas de Gran
Canarias— de 7 de diciembre de 2006 no deja lugar a dudas: existe un aprovechamiento
especial de la via publica por parte de las entidades titulares de los cajeros, susceptible de
ser subsumido en el articulo 20 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. El sujeto
pasive es la entidad financiera, que es quien obtiene el beneficio econémico, con
independencia del aprovechamiento que pueda obtener.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 11 de febrero de 2009, ha desestimado el
recurso de casacion interpuesto por la Confederacion Esparnola de Cajas de Ahorro contra
la Tasa por instalaciéon en establecimientos bancarios de cajeros automaticos en linea de
fachada utilizables por el publico desde la via padblica, aprobada por el Pleno del
Ayuntamiento de Palma de Mallorca el 23 de diciembre de 2004.

El Tribunal Supremo confirma asi la sentencia dictada por el TS) de las Islas Baleares
de fecha 7 de noviembre de 2006, cuando argumentaba que la instalacién de cajeros
automdticos en linea de fachada y orientados a la via publica permite la utilizacién
ininterrumpida por los usuarios de servicios bancarios y comporta la ocupaciéon temporal y
parcial de la via publica, esto es, supone aprovechamiento especial de la via publica por la
entidad titular del cajero automdatico, que es la que obtiene con dicha instalacién un
beneficio especifico y exclusive que la tasa parcialmente rescata para contribuir asi al
natural y justo equilibrio compensatorio, de modo que ha de aceptarse que se trata de un
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caso subsumible en el art.20 de la Ley 39/1988, donde se contiene una relacién no tasada
sino abierta, es decir, meramente enunciativa.

En la Sentencia, el Tribunal Supremo afirma que no ofrece dudas que la instalacién
de cajeros por una entidad bancaria, en linea de fachada y orientados hacia la via pablica
con la evidente finalidad de posibilitar su utilizacién por todo usuario que posea tarjeta
magnética imprescindible para acceder a la serie de servicios que prestan, tiene como
efecto inmediato la realizacién de operaciones bancarias desde la via puablica a través de
tales instrumentos, con la consiguiente ocupacién de la via publica por los clientes
receptores de los servicios bancarios, cuya prestacion es trasladada asi desde el interior de la
oficina bancaria a la via publica. Todo ello permite apreciar que la existencia de esos
cajeros automaticos comporta un aprovechamienteo, no privativo pero si especial de la
via pablica por parte de la entidad bancaria titular del cajero automatico, que es la que
obtiene con dicha instalacién un beneficio econémico especifico y exclusivo.

La finalidad que con los cajeros automdaticos se persigue, se argumenta, conlleva
una mayor intensidad de uso del dominio pablico local o, cuando menos, una
intensidad de uso superior a lo que seria el uso general colectivo de la via pablica. De esta
manera, la instalacion del cajero automatico implica una utilizacion fisica del dominio
publico ya que el cajero no es susceptible de ser utilizado con su mera visién sino que exige
una parada fisica ante él para realizar las operaciones solicitadas, de manera que no solo
se usa "desde" el dominio publico sino también "en" el dominio pdblico, aunque se
encuentre materialmente empotrado en la pared del establecimiento bancario.

Por lo que se refiere al sujeto pasive de la tasa, la Sala del TS entiende que el
aprovechamiento especial no estd en el usuario del cajero sino en la entidad bancaria que
lo coloca, obteniendo por ello un beneficio econémico, siendo entonces la tasa la
compensacion correspondiente a ese beneficio especifico y exclusivo que sin el
aprovechamiento del espacio piblico no obtendria. Tratédndose de un servicio financiero al
cliente del que el Banco obtiene el consiguiente provecho o ventaja al ampliar
notablemente su actividad mercantil, la contraprestacién pecuniaria representada por la
tasa debe exigirsele a los bancos o cajas de ahorro ya que son éstos los que resultan
beneficiados por las operaciones que se realizan en el cajero y/o de los servicios que el
mismo presta a los usuarios, al ser en la via pdblica donde se presta dicho servicio.

Cuestion diferente es encontrar el wvalor del aprovechamiente. Como
senaldbamos con anterioridad, tememos que cualquier camino que se emplee constituye
mas bien un “ejercicio de racionabilidad y no abuso” que una aplicacién rigurosa de lo
que la norma dice o pretende decir. Circunstancia que, ademds, se complica cuando
queremos aplicar y conjugar con rigurosidad el principio de capacidad econémica, el de
proporcionalidad, la intensidad del uso, la superficie, el tiempo real de ocupacién de la via
y la utilidad del aprovechamiento.

La Sentencia de 6 de junio de 2006 del Juzgado de los Contencioso-Administrativo
de Gijon anteriormente citada llega a traducirlo a términos de razonabilidad en el sentido
de considerar que “la exigencia de 107 euros anuales a una entidad bancaria por el
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aprovechamiento especial de la via pablica potencialmente las 24 horas de cada dia del
ano, no puede considerarse desproporcionado”.

8.- LAS EMPRESAS SUMINISTRADORAS DE SERVICIOS DE CARACTER
GENERAL.

Merece destacarse, en este sentido, una de las conclusiones del Informe de
fiscalizacion de la Gestidon de la Tasa por utilizacién privada o aprovechamiento especial
del dominio publico local (BOE nim. 36 de 11 de febrero de 2009):

(...) 8. Ninguno de los Ayuntamientos de la muestra conté con instrumentos para
comprobar la exactitud de las declaraciones de facturacién realizadas por las
empresas suministradoras para la aplicacién de la tarifa del 1,5% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacién en el término municipal, establecida de forma taxativa en la
LRHL por la utilidad obtenida. Ademds, el 10% de los Ayuntamientos analizados
suscribieron convenios con empresas suministradoras en virtud de los cuales se les aplicé
unas tarifas diferentes a la legalmente establecida.

Cabria preguntarse si:

a. los gestores locales son incapaces, tienen poco interés o rigor profesional para
comprobar adecuadamente las declaraciones de facturaciéon o
b. resulta extremadamente dificil, cuanto no imposible, hacerlo

Cabe, ademds, preguntarse si los municipios disponen de instrumentos y
competencias para realizar esta comprobacion, investigacion y regularizaciéon, en su caso.

En la mayor parte de las ocasiones, la comprobacién o investigacion de este tipo de
companiias se convierten en “actos de fe”’ de los gestores locales que deben utilizar
certificados o extractos contables elaborados por las propias entidades y, evidentemente,
ad hoc para este fin.

Puede ser que el vigente articulo 24.1.c) del texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales® sea producto de la precipitacién —gestores y legisladores— y la
desesperacion —obtenciéon de recursos inmediatos— pero, en cualquier caso, esta redaccién
deberia ser revisada cuanto antes para evitar mayor conflictividad e inseguridad.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2007 ha terminado de clarificar
esta cuestion, reiterando el contenido de la Sentencia de 18 de junio de 2007, sefialando

3 Art. 24.1.c) del RDL 2/2004: Cuando se trate de tasas por utilizacidén privativa o aprovechamientos especiales
constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios
de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, el importe
de aquéllas consistira, en todo caso y sin excepcion alguna, en el 1,5 % de los ingresos brutos procedentes de la
facturacion que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas empresas.
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que puede conceptualmente distinguirse una tasa gemeral, referida a la utilizaciéon o
aprovechamiento especial o exclusivo de bienes de dominio pdblico, cuantificable en
funcién del valor que tendria en el mercado la utilizacién o aprovechamiento, si los bienes
afectados no fuesen de dominio puablico [art. 24.1.a) LHL ], y otra especial, en la que la
utilizacién privativa o aprovechamiento especial se refiere especificamente al suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de
servicios de suministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una
parte importante del vecindario, cuantificable en el 1,5% de los ingresos brutos
procedentes de la facturacién que obtengan anualmente en cada término municipal las
referidas empresas [art.24.1.c) LHL ]. Criterio, a este respecto, que quedd apuntado en la
sentencia de 20 de mayo de 2002, y luego ha sido reiterado en ulteriores pronunciamientos
relativos a Ordenanzas reguladoras de la tasa por aprovechamiento especial de dominio
publico local (SSTS de 9, 10 y 18 de mayo de 2005 y de 21 de noviembre de 2005).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2000 ha establecido que no se
puede advertir en la norma la exigencia de que en concreto afecta a esa generalidad, pues
la explotacién de un servicio publico de por si ya afecta a la generalidad en cuanto es
posible beneficiarse mediante su utilizacién por cualquiera que resida en el municipio,
siendo por tanto requisito fundamental que el explotador del servicio pueda
beneficiar por ser un servicio pablico a gran parte del vecindario, sin la indagacién
particular en cada caso del niimero relativo de usuarios.

La cita Sentencia se inclina por una interpretacion teleolégica de la norma, en
contra de una apreciacion eminentemente cuantitativa; considerando que las
particularidades del servicio —suministro de energia eléctrica, en este caso— es suficiente
para aprecia su potencialidad y sus caracteristicas sin necesidad de indagar
particularmente en el nimero relativo de usuarios que, en cada momento, pueden resultar
afectados.

9.~ UN CA$O PARTICULAR: LA TELEFONIA MOVIL.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2007 establece que la doctrina
legal procedente en este caso concreto es la siguiente:

“La tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial constituido en suelo,
subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor de empresas suministradoras
de servicios de telecomunicaciones es la establecida en el articulo 24.1.c) del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales , aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo , en relacion con las empresas explotadoras de servicios
de suministros, con la salvedad prevista en el propio precepto con respecto al régimen
especial de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de telefonia mévil”,

De ello podrian deducirse las conclusiones siguientes:
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1. Todas las empresas suministradoras de servicios de telecomunicaciones estan
sometidas al régimen especial de cuantificacion que establece el art. 24.1.c) del
texto refundido.

2. Los servicios de telefonia mévil estarian excluidos de este sistema de especial de
cuantificacién de la tasa.

3. No existe obstaculo que permita la inclusion de este tipo de actividades en el
régimen general de la tasa del art. 24.1.a) del citado texto refundido.

La Sentencia de la Secciéon Segunda, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
del Tribunal Supremo, de 16 de febrero de 2009>° viene a confirmar la tesis que desde el
afo 2002 sostenian las entidades locales en el sentido de considerar que las operadoras de
telefonia mévil se encuentran sometidas a la tributaciébn plena en la tasa del
aprovechamiento del suelo, subsuelo y vuelo que se regula en el art. 24 del texto refundido
de la LRHL. Hasta ese momento se habia producido innumerables consultas y
pronunciamientos jurisdiccionales sobre este asunto de muy diversa naturaleza. Seria
excesivamente prolijo reproducir la secuencia légica e incluso cronolégica de
acontecimientos en este sentido*°.

El razonamiento que seguian las entidades locales al respecto era el siguiente:

1. El articulo 24.1.a) establece un régimen general para la cuantificacién de las tasas
por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local
basado en la consideracion del valor de mercado de la utilidad derivada de
dicha utilizacién o aprovechamiento si los bienes afectados no fuesen de dominio
publico.

2. El apartado ¢) de ese mismo articulo establece un régimen especial de
cuantificaciéon de las tasas cuando la utilizacién privativa o el aprovechamiento
especial lo efectien empresas explotadoras de servicios de suministros que
resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante
del vecindario. En este caso, el importe de las tasas serd del 1'5% de los ingresos
brutos procedentes de la facturacién que obtengan anualmente en cada término
municipal.

3. Este mismo apartado excluye de este régimen especial a las operadoras de
telefonia mévil*.

4. Se puede demostrar técnicamente que las operadoras de telefonia mévil utilizan
el dominio publico local por la inevitable necesidad de utilizar redes de telefonia
fija, situadas en el subsuelo, para establecer las adecuadas conexiones entre
teléfonos méviles y teléfonos fijos. Incluso, las comunicaciones entre méviles para

% Esta Sentencia viene a confirmar la Sentencia num. 777/2005, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, con fecha 30 de junio de 2005, en el recurso de dicho orden
jurisdiccional seguido ante la misma a instancia de Vodafone Espafia S.A. bajo el num. 853/2003 sobre la Ordenanza Fiscal
num. 24 del Ayuntamiento de Badalona, reguladora para el ejercicio 2003 de la Tasa por la utilizacién privativa o
aprovechamiento especial del vuelo, suelo y subsuelo del dominio publico municipal a favor de empresas explotadoras de
servicios de suministros

40 Esta Sentencia de 16 de febrero de 2009, sefiala que la compafiia —Vodafone, en este caso- si dispone de medios
suficientes para conocer el nimero de usuarios en el municipio que sirve para establecer la cuantia de la tasa.

41 Se dice expresamente en este apartado que: “No se incluiran en este régimen especial de cuantificacion de la tasa los
servicios de telefonia movil”.
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zonas urbanas utilizan las lineas fijas para la comunicacién entre estaciones o
subestaciones mediante la utilizacion de lineas propias o mediante el pago de
precios de interconexién o peaijes por la utilizacién de redes ajenas™.

5. Los operadores de telefonia fija efectiGan un aprovechamiento especial del
dominio publico local y consecuentemente se produce el hecho imponible y se
encuentra sujetos al pago de la tasa por este motivo™.

6. Si se encuentran expresamente excluidos por el legislador para someterse al
régimen especial de la tasa no existe obstaculo legal alguno que impida que
queden sometidas al régimen general de la misma.

7. Esto nos conduce a la necesidad de fijar la cuantia de la tasa en funcién al valor
de la utilidad derivada del aprovechamiento especial en los términos reglados en
dicho régimen general.

8. No es posible establecer la tasa en base al sistema recogido en el apartado ) al
prohibirlo el péarrafo tercero de este apartado y que, en la practica seria
practicamente imposible por la existencia de servicios de prepago que pueden
distorsionar la facturacion.

9. Para evitar los problemas de territorializacién y la forma de facturacién de los
ingresos de telefonia mévil, debemos acudir a la utilizacién de otros parGmetros
objetivos y controlables: niimero de abonados e ingresos medios por abonados
que proporciona la Comision del Mercado de la Telecomunicaciones en sus
memorias anuales y que no debe de estar lejanas al valor de mercado de este
aprovechamiento.

10.Sobre estos parametros si resulta posible entender que el aprovechamiento de
estos operadores es similar al del resto de los operadores de telecomunicaciones.

Confirmando los argumentos defendidos por las entidades locales considera el
Tribunal que:

- Los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y los operadores
de telefonia mévil son operadores de comunicaciones electrénicas.**

- El régimen del art. 24.1.c) es un régimen “especial” respecto del “régimen general”
del art. 24.1.0).

- En el régimen general se deben incluir a los operadores expresamente excluidos del
régimen especial. De lo contrario se estaria haciendo una distincién entre

42Todos estos argumentos han sido confirmados por la Sentencia del Tribunal Supremo.

43 La Sentencia de 16 de febrero de 2009 confirma el pronunciamiento del TSJ de Catalufia y verifica que se produce “un
aprovechamiento indiscriminado de la red fija de telefonia que hace posible la permanente y efectiva prestacion del servicio
por parte de aquéllas, dado que en otro caso un importante porcentaje de comunicaciones seria irrealizable, al no poderse
verificar conexion entre teléfonos mdviles y fijos”. De lo que se infiere que dichas empresas realizan sin duda alguna el
hecho imponible constitutivo de la tasa por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local, tanto si
son titulares de las correspondientes redes como cuando, no siendo titulares de estas Ultimas, lo son de derechos de uso,
acceso o interconexion a las mismas, en la medida en que el hecho imponible, tal y como se configura por la Ordenanza
Fiscal num. 24, en concordancia con la regulacion contenida en el art. 24 de la LHL, esta constituido, no tanto por la
utilizacion privativa del dominio publico como por el aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que,
indudablemente, lleva a cabo la operadora de telefonia movil actora aunque no sea titular de las redes”.

44 A efectos de lo dispuesto en los art. 5 a 8 de la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, y del contenido del Real
Decreto 424/2005
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operadores de comunicaciones electrénicas que podria ser contraria al principio de
igualdad tributaria previsto en el art. 3.1. de la Ley 58/2003, General Tributaria, y
en el art. 14, en relacién con el art. 31.1.,, ambos de la Constitucién, principio de
igualdad que ha sido defendida por el Tribunal Supremo, en materia de tributos
locales, en sentencias de 30 de abril de 2001 y 21 de noviembre de 2006.

El Tribunal Supremo, con esta Sentencia, ratifica todos los argumentos que venian
sosteniendo los ayuntamientos y confirma la tributacién plena por la tasa de ocupacion del
dominio publico local de las empresas de telefonia mévil®.

A partir de la Ley 51/2002, con la modificaciéon que introduce en el articulo 24.1.c),
queda claro que en el dmbito objetivo de las tasas por utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local quedan incluidas las actividades
desarrolladas por las empresas que prestan servicios de suministros utilizando redes ajenas,
incluyéndose entre las empresas explotaderas de servicios de suministros no sélo a las
empresas distribuidoras, sino también a las comercializadoras de estos, tanto si son
titulares de las correspondientes redes a través de las cuales se efectiian los suministros
como si, no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o
interconexién a éstas.

Uno de los aspectos mas conflictivos relacionado con la tributacién de este tipo de
compaiias es la configuracién exacta de los componentes del denominado “ingrese
brute’. En este sentido, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado o
susceptible de mudltiples interpretaciones.

El contenido del propio articulo 24 intenta perfilar en su precisiébn sin embargo
consideramos preciso que el propio texto legal contenga una definicion en parecidos
términos a los empleados al definir el concepto de “importe neto de la cifra de negocios”
que se contiene en el articulo del 82 del TRLHL cuando alude a las exenciones aplicables al
Impuesto sobre Actividades Econémicas (I.A.E.).

Sefiala el citado texto legal que:

... Se entenderd por ingresos brutos procedentes de la facturacién aquellos que,
siendo imputables a cada entidad, hayan sido obtenidos por esta como contraprestacion
por los servicios prestados en cada término municipal.

No se incluirdn entre los ingresos brutos, a estos efectos, los impuestos indirectos que
graven los servicios prestados ni las partidas o cantidades cobradas por cuenta de terceros
que no constituyan un ingreso propio de la entidad a la que se aplique este régimen
especial de cuantificacion de la tasa. Asimismo, no se incluirén entre los ingresos brutos
procedentes de la facturacién las cantidades percibidas por aquellos servicios de suministro
que vayan a ser utilizados en aquellas instalaciones que se hallen inscritas en la seccion 19 6
22 del Registro administrativo de instalaciones de producciéon de energia eléctrica del

45 La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias dispone en su pagina web: femp.es un modelo de ordenanza y de
informe técnico-econdmico para la implantacién de esta tasa y incluyendo su aplicacion a los servicios de telefonia mévil.
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Ministerio de Economia, como materia prima necesaria para la generacion de energia
susceptible de tributacion por este régimen especial.

Las empresas que empleen redes ajenas para efectuar los suministros deducirén de
sus ingresos brutos de facturacién las cantidades satisfechas a otras empresas en concepto
de acceso o interconexiéon a sus redes. Las empresas titulares de tales redes deberdn
computar las cantidades percibidas por tal concepto entre sus ingresos brutos de
facturacion.

El importe derivado de la aplicacién de este régimen especial no podra ser
repercutido a los usuarios de los servicios de suministro a que se refiere este pérrafo c.

A pesar, ya decimos, de este intento de precision siguen existiendo elementos
discutidos.

En este sentido, las companias afectadas han venido defendiendo que en el
cdmputo de estos ingresos brutos deben excluirse algunas partidas denominadas “cuotas
con destinos especificos” que reciben por cuenta de terceros y que los convierte en meros
intermediarios sin un beneficio o interés directo en esta facturacién.

Algunas Sentencias del Tribunal Supremo —23 de enero de 1998 y 13 de abril de
1998— han venido a clarificar esta cuestion sosteniendo que las partidas denominadas
“costes especificos o costes compartidos” se integran en la facturacién por venta y forman
parte por tanto de la base imponible de la tasa concretamente en el concepto de ingresos
brutos procedentes de la facturacién puesto que “estos costes son sufragados, como todos
los demas costes empresariales, mediante los ingresos obtenidos por la venta de la energia
eléctrica, es decir, por la facturacion a los usuarios”.

Por dltimo, la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones en su articulo 29.2.a) ha
introducido un nuevo requisito formal, ajeno al contenido del texto regulador de las
Haciendas Locales:

Las normas que se dicten por las correspondientes Administraciones, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo anterior, deberdn cumplir, al menos, los siguientes requisitos:

a) Ser publicadas en un diario oficial del dmbito correspondiente a Ila
Administracion competente. De dicha publicacién y de un resumen de ésta, ajustade al
modelo que se establezca mediante orden del Ministro de Ciencia y Tecnologia,
asi como del texto de las ordenanzas fiscales municipales que impongan las tasas por
utilizacién privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o
vuelo de las vias pablicas municipales contempladas en el articulo 24.1.c de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, y del de cuantas disposiciones de naturaleza
tributaria afecten a la utilizacién de bienes de dominio publico de otra titularidad se
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deberdn dar traslado a la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones a fin de que
ésta publigue una sinopsis en internet.

Sin embargo, a pesar de esta prevision legal hasta el 28 de noviembre de 2008 no se
aprueba el citado modelo (Orden ITC/3538/2008) que se debe remitir a la Comisién del
Mercado de Telecomunicaciones (CMT), acompanado de la normativa que afecte al
derecho de ocupacion del dominio plblico y privado para la instalacion de redes pablicas
de comunicaciones electrénicas.

Parece, por ello, razonable que dicho condicionante no deberia ser exigido para la
aplicacién de la tasa a este tipo de compaiiias para ejercicios precedentes. Imaginamos que
los Tribunales tendran, sin duda, oportunidad de pronunciarse al respecto.

10.- INFORME DE FISCALIZACION DE LA GESTION DE LA TASA POR
UTILIZACION PRIVATIVA O APROVECHAMIENTO ESPECIAL DEL DOMINIO
PUBLICO LOCAL.

La Resolucion de 28 de octubre de 2008, aprobada por la Comision Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién al Informe de fiscalizacién de la Gestién
de la Tasa por utilizacion privada o aprovechamiento especial de dominio publico local
(BOE ndm. 36 de 11 de febrero de 2009) contiene numerosas afirmaciones que merecen ser
analizadas.

a) En relacién al valor del aprovechamiento.

El articulo 25 de la LRHL establece la obligatoriedad de elaborar un informe
técnico-econdmicos previo al establecimiento de la tasa en el que «se ponga de manifiesto
el valor de mercado», como referencia para fijar el importe de la tasa por utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio pdblico. Se entiende como «valor de
mercado», a estos efectos, el valor que tendria la utilidod derivada de la utilizacién o
aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico.

El valor de mercado, que la norma claramente impone a las Corporaciones
locales como referencia para fijar las tarifas de ésta tasa, de modo que quede excluida la
discrecionalidad administrativa en su cuantificacién, impide fijar las tarifas de la tasa en
funcién de pardmetros distintos de la utilidad obtenida, que de acuerdo con la doctrina
incluye la intensidad de uso del bien, y su eventual valor de mercado, pero no la
modalidad del uso u otros criterios como la rentabilidad esperada. Por ello, usos diferentes
pero igualmente intensos del mismo bien no deberian verse gravados por cuantias distintas
de la tasa. En este sentido, la doctrina ha considerado como valor de mercado lo que
costaria el arrendamiento del suelo piblico si fuera privado, teniendo en cuenta, en
primer lugar, el valor de adquisicién del suelo segiin su zona o categoria, y
adicionalmente la duracién del aprovechamiento y la superficie ocupada.
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La mayoria de los ayuntamientos, en defecto de un verdadero valor de adquisicién
a precios de mercado, consideran como valor del suelo el valor catastral, corregido o sin
corregir, el cual ha de considerarse en todo caso como un valor minimo. No obstante, a
efectos del andlisis de los informes técnico-econémicos, se ha considerado que los
Ayuntamientos que parten de los valores catastrales del suelo para el calculo
de la utilidad, se aproximan al valor de mercado.

> -> ->
b) En relacion al informe técnico-econdmico

La fijacién del valor de mercado de la utilidad obtenida del aprovechamiento o
utilizaciéon del dominio publico, debido a que precisamente el cardcter demanial de esos
bienes excluye la existencia de un verdadero mercado, es el objetivo de los informes
técnico-econémicos, cuya ausencia determina la nulidad de la Ordenanza que establece la
exaccion de la tasa.

En cuanto a la exigencia de informe para aquellas Ordenanzas que no establecen
una tasa, sino que se limitan a modificar Ordenanzas anteriores, el criterio doctrinal es que
éste debe existir en caso de modificaciones sustanciales, pero no en aquellas modificaciones
que consistan en una mera actualizacién de las tarifas por aplicacién de indices

correctores de la inflacién.

No obstante, en estos casos deberia, al menos, justificarse en el expediente de
modificacién de la Ordenanza que esta actualizacion mantiene las tarifas ajustadas a los
valores de mercado calculados en su dia, ya que el legislador fija éstos como referencia del
importe de la tasa, y la aplicacién mecanica de indices generales de precios en ejercicios
sucesivos introducird desviaciones respecto de aquél valor, mdas importantes cuanto mayor
sea el periodo en que esta actualizacién se produzca.

Se ha analizado si en las valoraciones realizadas en los informes técnico-econémicos
se han tenido en cuenta, distinguiendo las diferentes zonas del Municipio segiin la categoria
de las calles, el valor de mercado del suelo, el vuelo vy el subsuelo, y, basado en ello, el del
arrendamiento de los mismos, para la determinacién del valor de la utilidad obtenida por
el uso del dominio publico si fuese de propiedad privada, y, por dltimo, si las tarifas
aprobadas en las respectivas Ordenanzas fiscales se corresponden con los valores de
mercado calculados en los informes.

¢) El estudio técnico~-econdémico en algunos municipios.

- El Ayuntamiento de Meondragén claboré una (nica memoria econdémico-
financiera para cada ejercicio, en la que se determina el valor de mercado de la utilidad a
partir de los valores de mercado inmobiliario cuantificados por la Secciéon de Tributos
Locales de la Hacienda Foral, con motivo de la revision catastral, y establece el
rendimiento esperado en la cuantia del interés legal del dinero sobre los valores medios del
suelo, rendimiento que no tiene porqué corresponder con el valor de mercado de la
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utilidad. Ademdés, estas memorias no incluyen una propuesta de tarifas, ni sirven como
justificacion de las fijadas en las Ordenanzas fiscales para los distintos hechos imponibles.

- El Ayuntamiento de Teruel, para todos los hechos imponibles excepto para el
estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas de la ciudad, cuenta con un informe
de la Intervencién municipal en el que se determina el valor de mercado de la utilidad en
funcién del coste financiero. Este cdlculo implica realmente la determinaciéon del coste
financiero de la eventual adquisicion del dominio pdblico, coste que no tiene porqué
coincidir con el valor de mercado del arrendamiento del mismo, sin que en el informe se
justifique dicha correspondencia. Ademds, en los informes no se fijan las tarifas resultantes
de aplicar estos criterios para los distintos hechos imponibles ni, en su defecto, la forma de
cuantificarlas partiendo de los valores por metro cuadrado, por lo que no es posible
determinar si las tarifas incluidas en las Ordenanzas fiscales se ajustan a los valores de
mercado de la utilidad.

- En el Ayuntamiento de Pontevedra existen Ordenanzas fiscales individuales de
las distintas utilizaciones privativas o aprovechamiento especial del dominio pablico local,
tanto en el ejercicio 2001 como en el 2002. Para ambos ejercicios, el Ayuntamiento ha
remitido un Gnico Informe, del que no consta ni la fecha ni la unidad responsable de su
elaboracién, en el que, partiendo del médulo bdsico de repercusion del suelo de la
Ponencia de catastro urbano de valores de 2000 (corregido para aproximarse a valores de
mercado) sobre el que se aplica el tipo de interés legal para el ejercicio 2001 (el 5,5%), se
determina el valor de los aprovechamientos que se gradda en funcién de que la utilidad
sea del suelo o del vuelo y subsuelo, asi como en funcidon de la categoria de la calle. Este
cdlculo del coste financiero, como se ha comentado anteriormente, no tiene porqué
coincidir con el valor de mercado del arrendamiento del mismo, correspondencia que, en
todo caso, deberia justificarse en el informe. Ademas, no se fijon en el informe las tarifas a
aplicar en cada uno de los hechos imponibles, ni se encuentra en las tarifas aprobadas en
las respectivas Ordenanzas referencia a los valores por metro cuadrado y afo establecidos
en el informe técnico-econémico, por lo que no ha sido posible evaluar, por tanto, si se
deducen de los valores calculados en el estudio técnico-econémico.

- El Ayuntamiento de Méstoles tomdé como referencia los valores del metro
cuadrado de suelo, sin calcular sobre ellos el valor del correspondiente arrendamiento, de
modo que se estima el valor de la adquisicién del suelo como valor de la utilidad de su uso,
lo que no puede considerarse correcto.

- El Ayuntamiento de Elehe aprobé para los ejercicios 2001 y 2002 modificaciones
de las Ordenanzas fiscales reguladoras de la tasa, de actualizacién de las tarifas en el IPC
correspondiente, existiendo sendos informes de la Intervencién municipal. Los estudios
técnico-econdmicos de las respectivas Ordenanzas donde se establecen los valores de
mercado se realizaron en noviembre de 1999 y en ellos se determinaron unos valores de
mercado distinguiendo por zonas del término municipal y teniendo en cuenta factores
como la situacion, edificabilidad, valor comercial de la zona, etc. Ademas, existe un informe
especifico para cada uno de los hechos imponibles que recogen las Ordenanzas, que tiene
en cuenta el valor medio del suelo, el rendimiento econémico medio de la actividad, el
valor medio en alquiler estimado, la superficie y la categoria de la calle. Sin embargo, no
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ha sido posible relacionar los valores de estos estudios, incrementados en el IPC, con las
tarifas aprobadas para los ejercicios 2001 y 2002 en las respectivas Ordenanzas.

- En el Ayuntamiento de Legrefio, una vez establecidos unos valores de mercado
del m? Gnicos para todo el Municipio de 15,10 y 15,70 euros, respectivamente, para 2001 y
2002, propone diferentes tarifas de cada hecho imponible, sin que pueda apreciarse
conexion entre éstas y aquéllos valores de mercado calculados. Cabe sefialar que en la
tarifa para terrazas de veladores se distinguen hasta 5 categorias de calle, siendo la tarifa
de la 1.2 categoria un 244% superior que la de 5.9, lo que contradice el propio criterio del
informe de fijar un precio Gnico. En consecuencia, la tarifa aprobada no se puede
considerar basada en valores de mercado de la utilidad reportada al interesado por el
aprovechamiento gravado por la tasa, como exige el articulo 24 de la LRHL.

En el mismo informe se seiala que:

-el 13% de los Ayuntamientos de la muestra, todos ellos con menos de 100.000
habitantes, no conté con dichos estudios técnico-econémicos

- el 16% de los Ayuntamientos no ha remitido los preceptivos informes técnico-econémicos,
por lo que no se ha podido comprobar su existencia y, en consecuencia su razonabilidad,
ni si las tarifas aprobadas en las respectivas Ordenanzas toman como referencia los
valores de mercado de las utilidades para el interesado.

- Con independencia de la dificultad técnica de la obtencién de valores de mercado que
exige la legislacion para fijar la cuantia de las tasas, en la generalidad de los
Ayuntamientos los informes técnico-econémicos tuvieron un mero cardcter de tramite
para dar cumplimiento formal a una obligacién legal, sin que su verdadera finalidad
fuera la fijacion de las tarifas de acuerdo con el valor de la utilidad obtenida, e incluso,
en algunos casos, los informes se adecuaron a los incrementos de las tarifas previamente
determinados.

- En ninguno de los informes, salvo en uno, se determind el valor de mercado de la
utilidad, y en aquellos en los que se calculé un valor de mercado, finalmente no se utilizé
para fijar las tarifas aprobadas en la correspondiente Ordenanza.

d) Conclusiones y recomendaciones del mencionado informe.
Los mas significativos son los siguientes:

(...) 5. No existieron criterios y pardmetros técnicos homogéneos en los informes
técnico— econdémicos para determinar de una forma razonable los valores de mercado de
la utilidad, lo que determiné que las tarifas para los distintos hechos imponibles de la tasa
por obligacién privativa o aprovechamiento especial del dominio pablico local establecidas
por los diferentes ayuntamientos tuvieran unos valores muy diversos, no sélo en su cuantia,
sino también en las unidades de medida de la utilidad para el interesado, estableciendo, en
algunos casos, tarifas minimas o cantidades fijas independientes de la superficie ocupada
que no tienen en cuenta la intensidad del uso gravado y que contravienen el principio de
equivalencia que ha de inspirar la imposiciéon de la tasa.
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6. La LRHL prevé la posibilidad de que en las Ordenanzas fiscales reguladoras de la
tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local, tengan
en cuenta, al determinar la cuantia de la tasa, la capacidad econémica de los sujetos
pasivos.

Sin embargo, en ninguno de los Ayuntamientos analizados se hizo uso de tal
posibilidad en los ejercicios fiscalizados.

7. El 45% de los Ayuntamientos incluidos en la muestra previé expresamente en sus
Ordenanzas fiscales, como expresamente establece la LRHL, la aplicaciéon de las condiciones
resultantes de los correspondientes procesos de licitacion pdblica, en el caso de existir, en
lugar de la tarifa de la tasa.

8. Ninguno de los Ayuntamientos de la muestra contdé con instrumentos para
comprobar la exactitud de las declaraciones de facturacién realizadas por las empresas
suministradoras para la aplicacién de la tarifa del 1,5% de los ingresos brutos procedentes
de la facturacién en el término municipal, establecida de forma taxativa en la LRHL por
la utilidad obtenida. Ademds, el 10% de los Ayuntamientos analizados suscribieron
convenios con empresas suministradoras en virtud de los cuales se les aplicé unas tarifas
diferentes a la legalmente establecida.

En definitiva, la conclusién es que resulta complicado llegar a determinar la férmula
adecuada para cumplir con las disposiciones legales que regulan esta materia y no cabe
mas que un esfuerzo de gran imaginacién para intentar conciliar estos principios de forma
satisfactoria, objetiva y definitiva.

El informe contiene, ademds, las siguientes recomendaciones genéricas:

1. Las Ordenanzas fiscales de establecimiento o modificacion de las tasas por
utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio pudblico local deben contar,
en todo caso, con informes técnico-econdémicos, en los que se determine, con criterios y
parametros objetivos y razonables, el valor de mercado de la utilidad en los términos
establecidos en la LRHL, eliminando cualquier arbitrariedad en la fijacién de las tarifas.

2. Los Ayuntamientos deberian proceder a elaborar reglamentos internos o manuales
de procedimiento que regulasen todos los aspectos de la gestién administrativa y contable
de la tasa, previendo mecanismos de control y supervision que aseguren su cumplimiento y
que garanticen una tramitaciéon adecuada de las liquidaciones

3. Los Ayuntamientos deberian elaborar relaciones periédicas comprensivas de las
liquidaciones por autorizaciones privativas o aprovechamientos especiales del dominio
publico local, y realizar conciliaciones regulares con los registros contables, con objeto de
lograr la adecuada contabilizacién y registro de los derechos reconocidos derivados de la
gestion de la tasa de conformidad con los principios de contabilidad pdblica.
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ANEXO: Zonas de valor como referente para el calculo del aprovechamiento

GERENCIA TERRITORIAL DE: MALAGA

PONENCIA DE VALORACION DEL MUNICIPIO DE: MALAGA

ANO PONENCIA: 2008

RELACION DE POLIGONOS
Pol Denominacién mac| 'mPorte |yppl Importe | bl giunilvup| MPOrte \pgl Importe | inado
' MBC MBR VUB VRB
001|CENTRO HISTORICO 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 140 R26| 1130.00
002/AMPLIACION CENTRO ESTE | 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40| 140 R33| 700.00
MALAGA ESTE-MALAGUETA
003 e Ao o 2 | 650.00 | 2 | 1200.00 |1.40] 1.0 R27| 1060.00
004 (E)Luigm URBANIZACIONES- | » | 65000 | 2 | 120000 |1.40 1.40 R35| 600.00
005/CIUDAD JARDIN 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.0 R38| 450,00
006|VIRREINA-LA PALMA 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.40 Ra1| 362.00
007|SUAREZ-TRINIDAD 2 | 650.00 | 2 | 120000 |1.40] 1.0 R33| 700.00
008|CARRANQUE-MARMOLES | 2 | 65000 | 2 | 120000 [1.40| 140 R33| 700.00
CRUZ HUMILLADERO-
009 2 | 65000 | 2 | 120000 [1.40] 1.0 R33| 700,00
010/PONIENTE-CTRA CADIZ 2 | 65000 | 2 | 120000 [140] 140 R33| 70000
011|PUERTO DE LA TORRE 2 | 65000 | 2 | 120000 |140] 140 R38| 450,00
012[TEATINOS 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.0 R34| 650,00
013/CAMPANILLAS 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.0 R39| 420,00
014/POLIGONOS INDUSTRIALES | 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40| 140 |U32| 328.00 |R38| 45000
015/GUADALMAR-CHURRIANA | 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40| 140 R35| 600.00
016|CAMPOS DE GOLF 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.00 |US6| 800 |R32| 750.00
PUERTO DEPORTIVO EL
017 o 2 | 65000 | 2 | 120000 [1.40] 1.00 |ud9| 3200 |R28| 990.00
100[RUSTICO 2 | 65000 | 2 | 120000 |1.40] 1.00 R28| 990,00
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RELACION DE ZONAS DE VALOR
VALORES DE REPERCUSION
VALOR ; ;
Z.Val. \Vivienda|Comercial/Oficinas|Indust. |Turistico|Garajes|Otros2|Otros3|Z.Verde|Equipam. Ur‘llITARIIO REDLLJ&CION REDL'{I%CION
nicia

PR29A| 925.00 | 925.00 | 925.00 [925.00| 925.00 | 191.00 [450.00 92.50 | 693.75 | 30.38 0.60
PR29B| 925.00 | 925.00 | 925.00 [925.00| 925.00 | 191.00 [450.00 9250 | 693.75 | 17.85 0.60
PR31 | 800.00 | 800.00 | 800.00 |800.00| 800.00 | 85.00 |450.00 80.00 | 600.00 | 17.85 0.60
PR34A| 650.00 | 650.00 |650.00 {650.00| 650.00 | 85.00 {333.00 65.00 | 487.50 | 10.54 0.60
PR34B| 650.00 | 650.00 |650.00 {650.00| 650.00 | 85.00 {333.00 65.00 | 487.50 | 30.83 0.60
PR34C| 650.00 | 650.00 |650.00 |650.00| 650.00 | 85.00 {333.00 65.00 | 487.50 | 11.35 0.60
PR36 | 550.00 | 550.00 |550.00 |550.00| 550.00 | 85.00 {281.00 55.00 | 41250 | 11.35 0.60
PR37 | 500.00 | 500.00 |500.00 |500.00| 500.00 | 85.00 {281.00 50.00 | 375.00 | 11.35 0.60
PR38 | 450.00 | 450.00 |450.00 |450.00| 450.00 | 85.00 {281.00 45.00 | 337.50 | 24.34 0.60
PR39A| 420.00 | 420.00 |420.00 {420.00| 420.00 | 85.00 |281.00 42.00 | 315.00 | 11.35 0.60
PR39B| 420.00 | 420.00 |420.00 {420.00| 420.00 | 85.00 |{281.00 42.00 | 315.00 | 11.35 0.60
PR41 | 362.00 | 362.00 | 362.00 |362.00| 362.00 | 48.00 |281.00 36.20 | 27150 | 11.35 0.60
PR42A| 333.00 | 333.00 | 333.00 [333.00| 333.00 | 48.00 {170.00 3330 | 249.75 | 11.35 0.60
PR42B| 333.00 | 333.00 | 333.00 [333.00| 333.00 | 48.00 {170.00 33.30 | 249.75 | 10.54 0.60
PR43 | 305.00 | 305.00 |305.00 |305.00| 305.00 | 48.00 {170.00 30.50 | 228.75 | 10.54 0.60
PR49 | 170.00 | 170.00 | 170.00 | 170.00| 170.00 | 48.00 {170.00 17.00 | 12750 | 11.35 0.60
R16C1/2010.00 | 4472.00 (2010.00{1800.00| 2010.00 | 600.00 |450.00 201.00 | 1507.50 0.40 0.60
R17C1/1900.00 | 3543.00 [1900.00{1800.00| 1900.00 | 600.00 |450.00 190.00 | 1425.00 0.40 0.60
R18 |1800.00| 1800.00 |1800.00{1800.00| 1800.00 | 450.00 |450.00 180.00 | 1350.00 0.40 0.60
R18C1|1800.00 | 2769.00 |1800.00(1800.00| 1800.00 | 600.00 {450.00 180.00 | 1350.00 0.40 0.60
R19 |1700.00| 1700.00 |{1700.00{1700.00| 1700.00 | 281.00 |450.00 170.00 | 1275.00 0.40 0.60
R20C1{1610.00 | 1978.00 |1610.00{1610.00| 1610.00 | 500.00 {450.00 161.00 | 1207.50 0.40 0.60
R21 11520.00| 1520.00 |1520.00(1520.00| 1520.00 | 281.00 |450.00 152.00 | 1140.00 0.40 0.60
R21C1/1520.00 | 1729.00 [1520.00{1520.00] 1520.00 | 500.00 |450.00 152.00 | 1140.00 0.40 0.60
R21C2|1520.00 | 1634.00 [1520.00{1520.00] 1520.00 | 500.00 |450.00 152.00 | 1140.00 0.40 0.60
R22 [1440.00| 1440.00 |1440.00|1440.00| 1440.00 | 281.00 |450.00 144.00 | 1080.00 0.40 0.60
R22C1|1440.00 | 1634.00 [1440.00{1440.00] 1440.00 | 500.00 |450.00 144.00 | 1080.00 0.40 0.60
R22C2|1440.00 | 1548.00 [1440.00{1440.00| 1440.00 | 500.00 |450.00 144.00 | 1080.00 0.40 0.60
R22C3|1440.00 | 1462.00 |1440.00 {1440.00| 1440.00 | 500.00 {450.00 144.00 | 1080.00 0.40 0.60
R23C1/1360.00| 1729.00 [1360.00{1360.00] 1360.00 | 500.00 |450.00 136.00 | 1020.00 0.40 0.60
R24 [1280.00| 1280.00 |1280.00{1280.00| 1280.00 | 281.00 |450.00 128.00 | 960.00 0.40 0.60
R24C1/1280.00 | 1634.00 [1280.00{1280.00] 1280.00 | 500.00 |450.00 128.00 | 960.00 0.40 0.60
R25 {1200.00| 1200.00 |1200.00{1200.00| 1200.00 | 191.00 |450.00 120.00 | 900.00 0.40 0.60
R25C1{1200.00 | 1548.00 |1200.00{1200.00| 1200.00 | 391.00 {450.00 120.00 | 900.00 0.40 0.60
R25C2|1200.00 | 1385.00 |1200.00{1200.00| 1200.00 | 391.00 {450.00 120.00 | 900.00 0.40 0.60
R26 |1130.00| 1130.00 |1130.00{1130.00| 1130.00 | 191.00 |450.00 113.00 | 847.50 0.40 0.60
R26C1/1130.00 | 1462.00 [1130.00{1130.00] 1130.00 | 391.00 |450.00 113.00 | 847.50 0.40 0.60
R27 [1060.00| 1060.00 |1060.00{1060.00| 1060.00 | 191.00 |450.00 106.00 | 795.00 0.40 0.60
R27C1/1060.00 | 1385.00 [1060.00{1060.00] 1060.00 | 191.00 |450.00 106.00 | 795.00 0.40 0.60
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R28 | 990.00 | 990.00 | 990.00 |990.00 | 990.00 | 191.00 |450.00 99.00 | 742.50 0.40 0.60
R28C1| 990.00 | 1238.00 | 990.00 {990.00 | 990.00 |191.00 [450.00 99.00 | 742.50 0.40 0.60
R29 | 925.00 | 925.00 | 925.00 |925.00| 925.00 | 191.00|450.00 92.50 | 693.75 0.40 0.60
R29C1| 925.00 | 1175.00 | 925.00 |925.00 | 925.00 |191.00 [450.00 92.50 | 693.75 0.40 0.60
R29C2| 925.00 | 1101.00 | 925.00 |925.00| 925.00 | 191.00 [450.00 92.50 | 693.75 0.40 0.60
R30 | 860.00 | 860.00 | 860.00 |860.00| 860.00 |100.00|450.00 86.00 | 645.00 0.40 0.60
R30C1| 860.00 | 1101.00 | 860.00 |860.00 | 860.00 | 100.00 [450.00 86.00 | 645.00 0.40 0.60
R31 | 800.00 | 800.00 | 800.00 |800.00| 800.00 | 100.00|450.00 80.00 | 600.00 0.40 0.60
R31C1| 800.00 | 972.00 | 800.00 |800.00| 800.00 |100.00 [450.00 80.00 | 600.00 0.40 0.60
R32 | 750.00 | 750.00 | 750.00 | 750.00 | 750.00 | 100.00 |450.00 75.00 | 562.50 0.40 0.60
R33 | 700.00 | 700.00 | 700.00 |700.00| 700.00 | 100.00|333.00 70.00 | 525.00 0.40 0.60
R34 | 650.00 | 650.00 | 650.00 |650.00| 650.00 |100.00|333.00 65.00 | 487.50 0.40 0.60
R35 | 600.00 | 600.00 |600.00 |600.00| 600.00 |100.00|333.00 60.00 | 450.00 0.40 0.60
R36 | 550.00 | 550.00 | 550.00 |550.00| 550.00 | 85.00 |281.00 55.00 | 412.50 0.40 0.60
R37 | 500.00 | 500.00 | 500.00 |500.00| 500.00 | 85.00 |281.00 50.00 | 375.00 0.40 0.60
R38 | 450.00 | 450.00 | 450.00 |450.00| 450.00 | 85.00 |281.00 45.00 | 337.50 0.40 0.60
R39 | 420.00 | 420.00 | 420.00 |420.00 | 420.00 | 85.00 |281.00 42.00 | 315.00 0.40 0.60
R40 | 391.00 | 391.00 | 391.00 |391.00| 391.00 | 48.00 |281.00 39.10 | 293.25 0.40 0.60
R41 | 362.00 | 362.00 | 362.00 |362.00| 362.00 | 48.00 |281.00 36.20 | 271.50 0.40 0.60
R42 | 333.00 | 333.00 | 333.00 |333.00| 333.00 | 49.95 |281.00 33.30 | 249.75 0.40 0.60
R43 | 305.00 | 305.00 | 305.00 |305.00| 305.00 | 48.00 |170.00 30.50 | 228.75 0.40 0.60
R45 | 256.00 | 256.00 | 256.00 | 256.00 | 256.00 | 48.00 |170.00 25.60 | 192.00 0.40 0.60
R46 | 231.00 | 231.00 | 231.00 |231.00| 231.00 | 48.00 |170.00 23.10 | 173.25 0.40 0.60
R48 | 191.00 | 191.00 | 191.00 |191.00| 191.00 | 48.00 |170.00 19.10 | 143.25 0.40 0.60
R49 | 170.00 | 170.00 | 170.00 |170.00| 170.00 | 48.00 |170.00 17.00 | 127.50 0.40 0.60
R50 | 153.00 | 153.00 | 153.00 |153.00| 153.00 | 48.00 |170.00 15.30 | 114.75 0.40 0.60
R55 | 70.00 | 70.00 | 70.00 | 70.00 | 70.00 | 48.00 | 85.00 7.00 | 52.50 0.40 0.60
R56 | 60.00 | 60.00 | 60.00 | 60.00 | 60.00 | 48.00 |60.00 6.00 | 45.00 0.40 0.60
R57 | 50.00 | 50.00 | 50.00 | 50.00 | 50.00 | 48.00 |50.00 500 | 37.50 0.40 0.60
VALORES UNITARIOS
Z\Val. Val.Uni. Z\Verde Equipam. Inicial RED%(;CION REDL:‘%CION
PU29 419.00 41.90 314.25 12.18 0.60
PU30 374.00 37.40 280.50 10.54 0.60
PU31 350.00 35.00 262.50 12.18 0.60
PU32A 328.00 32.80 246.00 12.18 0.60
PU32B 328.00 32.80 246.00 10.54 0.60
PU33A 305.00 32.80 246.00 6.49 0.60
PU33B 305.00 32.80 246.00 10.54 0.60
PU34 280.00 32.80 246.00 12.18 0.60
PU36 229.00 2510 188.25 10.54 0.60
u25 560.00 56.00 420.00 0.40 0.60
u26 525.00 52.50 393.75 0.40 0.60
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uz27 490.00 49.00 367.50 0.40 0.60
u28 455.00 45.50 341.25 0.40 0.60
u29 419.00 41.90 314.25 0.40 0.60
u30 374.00 37.40 280.50 0.40 0.60
U31 350.00 35.00 262.50 0.40 0.60
u32 328.00 32.80 246.00 0.40 0.60
u33 305.00 30.50 228.75 0.40 0.60
u34 280.00 28.00 210.00 0.40 0.60
U35 251.00 25.10 188.25 0.40 0.60
u36 229.00 22.90 171.75 0.40 0.60
u37 205.00 20.50 153.75 0.40 0.60
u3s8 188.00 18.80 141.00 0.40 0.60
U39 172.00 17.20 129.00 0.40 0.60
U49 32.00 6.00 32.00 0.40 0.60
us3 16.00 6.00 12.00 0.40 0.60
us6 8.00 6.00 8.00 0.40 0.60
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l.- INTRODUCCION. EL REGIMEN JURIDICO DE LA$ FUNDACIONES
DEL $SECTOR PUBLICO.

Antes de entrar en el andlisis de las obligaciones que para las fundaciones del
sector pablico se derivan de la normativa espanola y comunitaria europea sobre
contratacion publica, hay que hacer una breve referencia al marco normativo
general de las fundaciones del sector pablico.

El articulo 34 de la Constitucién reconoce el derecho a crear fundaciones y la
regulacién de las fundaciones se encuentra principalmente, como figura juridica
propia del Derecho civil, en los articulos 37 y concordantes del Cédigo Civil. Tiene
cardcter juridico esencial para estas organizaciones la ausencia de dnimo de lucro y la
afeccién de su patrimonio por voluntad de sus creadores a la realizacién de fines de
interés general. La contratacién que lleven a cabo en razén a su naturaleza privada,
ostenta cardacter civil, lo que conduce a que cualquier controversia sobre la
contratacién se someta al orden jurisdiccional civil como materia propia del mismo
(art. 9.2 LOP)).

En desarrollo de la Constitucién, se aprobdé la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participaciéon privada en
actividades de interés general, posteriormente derogada de forma parcial por la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, que llevé a cabo una ordenacién de las
fundaciones del sector publico estatal en sus articulos 44 y ss.

Pues bien, para la Ley de 2002 son fundaciones del sector publico estatal
aquellas en las que concurran alguna de las siguientes circunstancias: que se hayan
constituido con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracion
General del Estado, sus organismos publicos o demds entidades del sector pablico
estatal, o su patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado
en mds de un 50 por cien por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades (art. 45).

Es significativo en esta regulacién el que las fundaciones del sector piblico no
puedan ejercer potestades pablicas y el que su contratacién deba ajustarse a los
principios de publicidad, concurrencia y objetividad.

El articulo 2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(LGP), al definir el sector publico estatal, incluye dentro del mismo a las fundaciones
del sector publico estatal, definidas en la Ley 50/2002 de fundaciones, ademés de a
la Administracién General del Estado, los organismos auténomos dependientes de la
Administracion General del Estado, las entidades publicas empresariales,
dependientes de la Administracion General del Estado, o de cualesquiera otros
organismos publicos vinculados o dependientes de ella, las entidades gestoras,
servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
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de la Seguridad Social en su funcién pdblica de colaboracién en la gestiébn de la
Seguridad Social y las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Pdblicas.

A los efectos de la LGP, el sector piblico estatal se divide en el sector pdblico
administrativo, el sector publico empresarial y el sector pdblico fundacional,
integrado este Gltimo por las fundaciones del sector pdblico estatal.

El régimen econémico y financiero del sector pdblico estatal se regula en la
LGP, sin perjuicio de las especialidades contenidas en otras normas especiales y de lo
establecido en la normativa comunitaria.

En particular, se someterdn a su normativa especifica:

a) El sistema tributario estatal.

b) Los principios y normas que constituyen el régimen juridico del sistema de la
Seguridad Social, asi como el establecimiento, reforma y supresion de las cotizaciones
y prestaciones del sistemai.

¢) El régimen juridico general del patrimonio del sector pdblico estatal, asi
como la regulacién de los demanios especiales.

d) El régimen juridico general de las relaciones financieras entre el sector
publico estatal y las Comunidades Auténomas y entidades locales.

e) El régimen juridico general de las Haciendas locales.

f) Los principios bdasicos y las normas fundamentales que constituyen el
régimen juridico de las ayudas o subvenciones concedidas por las entidades
integrantes del sector publico estatal con cargo a sus presupuestos o a fondos de la
Unién Europea.

g) El régimen general de la contratacion de las entidades integrantes del
sector publico estatal.

h) El régimen de contraccién de obligaciones financieras y de realizaciéon de
dastos, en aquellas materias que por su especialidad no se hallen reguladas en esta
Ley.

En fin, tendrdn cardcter supletorio las demd@s normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho comdan.

Il.- LAS OBLIGACIONES EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA
A LAS QUE ESTABAN SUJETAS LAS FUNDACIONES EN LA NORMATIVA
ANTERIOR A LA LC3P.

De acuerdo con la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, las fundaciones del sector
pablico estatal ajustardn su contratacién a los principios de publicidad, concurrencia y
objetividad, salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con
estos principios (art. 44.5).
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La Ley de Contratos anteriormente vigente (TRLCAP de 16 de junio de 2000,
tras su reforma operada a través del Real Decreto Ley de 11 de marzo de 2005),
disponia en su articulo 2 que:

“las entidades de derecho plblico no comprendidas en el ambito
definido en el articulo anterior, las sociedades mercantiles a que se refieren los
parrafos ¢) y d) del apartado 1 del articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Puablicas, y otras sociedades
mercantiles equivalentes de las demas Administraciones pablicas creadas para
satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil y las fundaciones del sector pablico, siempre
que, ademas, concurra alguno de los requisitos contenidos en el pérrafo b) del
apartado 3 del articulo anterior, quedardn sujetas a las prescripciones de esta
Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de
licitacién y formas de adjudicacién, para los contratos de obras, de suministro,
de consultoria y asistencia y de servicios de cuantia igual o superior, con
exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, a 5.278.227 euros, equivalente
a 5.000.000 de derechos especiales de giro (DEG), si se trata de contratos de
obras, o a 21.129 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los
mencionados” (el subrayado es anadido).

Los requisitos a los que se refiere esta disposicion al hablar de las fundaciones
del sector publico —articulo 1.3.b)- son la satisfaccion de necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, la financiacién pablica mayoritaria y el
control pablico de su gestion.

Asimismo, la disposicion adicional 62 de la Ley de Contratos anterior establecia
que:

“las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector pablico a que
se refiere el apartado 1 del articulo 2, para los contratos no comprendidos en
él, asi como las restantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacion directa o indirecta de las Administraciones
publicas o de sus organismos auténomos o entidades de derecho pablico, se
ajustardn en su actividad contractual a los principios de publicidad y
concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea
incompatible con estos principios”.

La referencia expresa a las fundaciones del sector publico se incluyé en el
articulo 2 y en la disposicion adicional 62 del TRLCAP por el RD Ley 5/2005, de 11 de
marzo, que fue la inmediata reaccién espanola a la STJCE de 13 de enero de 2005,
que condend al Estado espariol por incumplir el Derecho comunitario europeo de la
contratacién publica.

En efecto, tras dictar el Tribunal europeo la citada sentencia, y con una
celeridad digna de mejor causa, el 15 de marzo de 2005 entré en vigor una reforma
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de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas llevada a cabo por el Real
Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo. Esta norma, intitulada de “reformas urgentes
para el impulso de la productividad y para la mejora de la contratacién puablica”,
incorpord en su titulo IV una modificacién de los articulos 2.2, 3.1.c), 3.1.1), 141.a), 182.a),
210.0) y de la disposicion adicional sexta del TRLCAP aprobado por el RDL 2/2000,
de 16 de junio.

lil.- LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y $U CARACTER
BASICO.

Tras la aprobaciéon de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pdblico (LCSP), ésta ha pasado a constituir la norma cabecera del Derecho
espariol de la contratacion pablica.

La LCSP responde a la necesidad para el Estado espariol de incorporacién de
las previsiones de la Directiva comunitaria 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos pablicos de obras,
de suministro y de servicios, cuyo plazo de trasposicién finalizé el 31 de enero de 2006.

Pues bien, la LCSP, su desarrollo parcial aprobado por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, y, hasta que no se apruebe el reglamento de ejecucion
deneral de la misma y en todo lo que no contradiga a la Ley, el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglomento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, contienen la mayor parte de la
regulacién juridica de los contratos pablicos, y son aplicables a todas las
Administraciones puUblicas esparolas, es decir, deben ser aplicadas tanto por la
Administracion del Estado como por las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y por las Entidades Locales, y no sélo por ellas, sino por el sector pablico
en el amplio sentido que entiende el articulo 3 de la LCSP.

En efecto, la LCSP, de acuerdo con el titulo competencial del Estado en la
materia (articulo 149.1.18 CE), recoge un comdn denominador sustantivo aplicable a
la contratacion a celebrar por las Administraciones del Estado, de las Comunidades
Auténomas y de las Entidades Locales, asi como por los Organismos auténomos y las
Entidades de Derecho piblico dependientes de las mismas. En este sentido, la LCSP
especifica el cardcter basico o no de cada uno de sus preceptos en su disposicion final
79,

Como ha sefialado también nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia
141/1993, de 22 de abril, la normativa bdésica en materia de contratacion administra-
tiva tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general,
proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad
juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comdn por parte de todas las
Administraciones pablicas.
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IV.- LA TIPOLOGIA DE ENTIDADES CONTRATANTES EN LA NUEVA
LCSP Y LA REFERENCIA EXPRESA A LAS FUNDACIONES EN LA LETRA F)
DEL APARTADO 1 DEL ARTICULO 3.

El precepto sin duda mas importante para la aplicacion e interpretacion de la
nueva Ley de Contratos es el articulo 3, que con una redaccién realmente complicada
—con nociones que operan a modo de circulos concéntricos- fija el dmbito subjetivo de
la norma. En la tipologia de entidades se apoya toda la estructura de la LCSP.

En efecto, dentro de las entidades del sector publico sometidas a la LCSP y
definidas en el apartado 1 del citado articulo 3, resulta necesario singularizar tres
grandes categorias, que llamativamente no coinciden con las derivadas del Derecho
comunitario, ni tampoco con las categorias del Derecho administrativo espariol (en
este sentido, la definicion de Administracién Puablica del apartado 2 del articulo 3 de
la LCSP, que excluye a las entidades pdblicas empresariales, es sustancialmente
distinta de la que establecen con pretensiones generales la LOFAGE -Ley 6/1997, de 14
de abril- o la LRJPAC -Ley 30/1992, de 26 de noviembre-). Por ello insiste el legislador
en todos los apartados del articulo 3 en que las nociones que maneja lo son a los
exclusivos “efectos de esta Ley”.

Pues bien, las tres categorias que resultan del andlisis del articulo 3 son: los
poderes adjudicadores que tienen la consideracion de Administraciones Publicas -
apartado 2 del articulo 3-, los poderes adjudicadores que no tienen el cardacter de
Administraciones Pablicas -apartado 3 del articulo 3- y la categoria residual de las
restantes entes del sector publico, recogida en el apartado 1 del precepto e integrada
por aquellos supuestos que no entran dentro de las otras dos categorias anteriores.

Seglin la categoria de que se trate tendrdn que aplicar la Ley con diferentes
niveles de intensidad y segtin sus regimenes contractuales. La LCSP combina para la
determinacion de estos diferentes niveles de aplicacion de la norma criterios
subjetivos, con criterios objetivos, entre los cuales destacan sobre todo las clases de
contratos que recoge la Ley (tipicos, administrativos, mixtos, privados y contratos
sujetos a regulaciéon armonizada o no).

Pues bien, para definir el Gmbito subjetivo de aplicacion de la Ley, el articulo
3 considera que forman parte del sector pablico “las fundaciones que se constituyan
con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades
integradas en el sector pablico, o cuyo patrimonio fundacional, con un carécter de
permanencia, esté formado en mdas de un 50 por 100 por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades” (letra f del apartado 1).

La LCSP se apoya en la definicion de las fundaciones del sector publico
contenida en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que la jurisprudencia del TJCE sobre el ambito subjetivo de
aplicacion de la normativa sobre contratos utiliza otros criterios diferentes. En efecto,
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para el maximo intérprete del Derecho comunitario europeo, a la hora de analizar la
aplicaciéon de la normativa sobre contratos publicos a un ente pablico o privado, el
elemento decisivo es el control que un poder adjudicador ejerza sobre el organismo
en cuestién. De tal forma que un organismo que depende de los poderes publicos,
tanto por la designaciéon de sus miembros como por la garantia de las obligaciones
derivadas de sus actos, como por la financiaciéon de los contratos publicos que esta
encargado de adjudicar, debe considerarse comprendido en el Estado a los efectos de
la aplicaciéon del Derecho comunitario de los contratos aunque formalmente no
constituya una parte integrante de él. El elemento de la participaciéon en el
patrimonio no es decisivo, como bien se sabe con mucho menos del 50% de control
publico se puede dominar a una entidad o a una fundacién.

En cualquier caso, es importante resaltar que para asegurar el cierre del
sistema, la letra h) del articulo 3.1 de la LCSP establece una cldusula residual y
reproduce literalmente la definicion de “organismo publico” de la Directiva
2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a la misma, garantizando que, en
cualquier caso, el dmbito de aplicacién de la ley se extienda a cualquier organismo o
entidad que, con arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus
prescripciones.

En efecto, ademds de las fundaciones, el apartado 1 del articulo 3 cita
expresamente a los siguientes entes, organismos y entidades:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracion
Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

c) Los organismos auténomos, las entidades puablicas empresariales, las
Universidades Pablicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de
derecho plblico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que
pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas
que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o control de cardcter
externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del
presente apartado sea superior al 50 por 100.

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refieren el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Coman, vy la legislacion de régimen local (en este punto no cita el legislador
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expresamente la Ley de Bases de Régimen Local, pese a que en el mismo
apartado si cita por su nombre la Ley 30/1992).

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil,
siempre gue uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien
mayoritariomente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la
mitad de los miembros de su érgano de administracion, direccién o vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades
mencionados en las letras anteriores.

Veamos ahora, dentro de este conjunto de entidades, la tipologia que la LCSP
establece.

1) Las Administraciones Pablicas.

Se definen, a los exclusivos efectos de la LCSP, de forma enumerativa en el
apartado 2 del articulo 3, tomando como referencia la caracterizacién del “sector
publico administrativo” contenida en el articulo 3.1 de la LGP (Ley 47/2003, de 26 de
noviembre).

En concreto, para la LCSP tienen la consideracion de Administraciones
Publicas los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Las Administraciones territoriales (del Estado —Ministerios, Delegaciones del
Gobierno y Subdelegaciones...-, de las Comunidades Auténomas =las distintas
Consejerias de sus gobiernos- y Entidades que integran la Administracién Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.
b) Los Organismos auténomos.
©) Las Universidades Publicas.

d) Las entidades de derecho ptblico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad. Son
las denominadas por la doctrina “administraciones independientes” y entre ellas se
encuentran, por ejemplo, la Comision Nacional de la Energia y la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones.
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e) Las entidades de derecho puablico vinculodas a una o wvarias
Administraciones Publicas o dependientes de las mismas, que cumplan alguna de las
caracteristicas siguientes:

1.2 que su actividad principal no consista en la produccién en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo,
o que efectien operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza
nacional, en todo caso sin dnimo de lucro, o

2.2 que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que
sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios.

No obstante, no tendran la consideracion de Administraciones Publicas para la
LCSP las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales. Es decir, no son
Administracién Pdblica, a efectos de la LCSP, las entidades pdblicas que, en realidad,
realizan una actividad industrial o comercial o venden sus servicios y se financian
mayoritariamente con los ingresos derivados de ello y no con fondos pablicos. Es el
caso, por ejemplo, de RENFE-Operadora o de Ferrocarriles Esparioles de Via Estrecha
(FEVE).

f) Pero la Ley también equipara a las Administraciones Pdblicas, a efectos de
la aplicacién de la normativa sobre contratacion, a los érganos competentes del
Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del
Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, y de las instituciones
autonémicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo (disposicion
adicional 39), las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios
Historicos del Pais Vasco (disposicion adicional 33) y el Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), de acuerdo con la disposicion final 59 que
modifica al efecto el articulo 22.3.b) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector
Ferroviario.

Pues bien, la mayoria de los preceptos de la LCSP se dirigen a su aplicacién
por las Administraciones Pdblicas, que constituyen en consecuencia el ndcleo de
sujetos al que se aplica con mayor intensidad la norma. Ademas, con la nueva Ley,
sélo los contratos que celebren las Administraciones Pablicas pueden tener caracter
administrativo (articulo 20.1).

Muestra de la aplicabilidad masiva de la nueva Ley a los contratos celebrados
por las Administraciones Pdblicas son los contenidos de los titulos centrales de la
norma, en los que son la excepcion los preceptos dirigidos a las otras categorias
contractuales. Asi, el Libro Il de la Ley dedica sus articulos 93 a 120 a la preparacion
de los contratos de las Administraciones Puablicas, mientras que sélo contiene un
articulo, el 121, dirigido a la preparacién de los contratos de otras entidades. En el
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Libro Ill las normas sobre adjudicaciéon de los contratos de su Titulo | se estructuran en
un capitulo | relativo a la “Adjudicacién de los contratos de las Administraciones
Pablicas” (articulos 122 a 172) y un reducido Capitulo Il sobre la “Adjudicacién de otros
contratos del sector pdblico” (articulos 173 a 177). En fin, el Libro IV, regulador de los
efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos, se aplica por
definicion sélo a las Administraciones Pablicas.

2) Los poderes adjudicadores que no son Administraciones
Piblicas.

Se trata de una categoria que pretende incluir a los sujetos sometidos a las
reglas publicas sobre contratacién por el Derecho comunitario europeo. La definicién
de estos sujetos se encuentra en el articulo 3.3 LCSP por referencia a los criterios
sentados en la citada Directiva 2004/18/CE y curiosamente recogidos tanto en la letra
b) de este apartado 3 como en la letra h) del apartado 1 del mismo articulo 3.

La Ley espariola acuiia el concepto de poder adjudicador para incorporar la
terminologia comunitaria —al igual que, por ejemplo, incorpora el concepto de oferta
econémica mas ventajosa para sustituir a los tradicionales términos espanoles de
subasta y concurso-, que identifica en el apartado 3 del articulo 3 considerando como
tales a los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Las Administraciones Pdblicas.

b) Todos los demds entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
cardcter industrial o mercantil, siempre gue uno o wvarios sujetos, que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3,
financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de
la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

c¢) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades
mencionados en las letras anteriores.

La interpretacion de esta definicion debe ser la que resulta de la
jurisprudencia del TICE, que analizaremos en el siguiente epigrafe de este mismo
trabajo. Pero hay que destacar que la clave de la misma es la naturaleza de la
actividad que satisfaga el organismo o entidad de que se trate: satisfacer necesidades
de interés general que no tengan exclusivo cardcter mercantil, en cuyo caso, por
tratarse de gestion econdémica, quedard justificada su sometimiento al régimen
juridico privado. En todo caso, como puso de relieve la STICE de 13 de octubre de
2003, de condena al Reino de Espafa en el asunto SIEPSA, en ausencia de riesgo
empresarial, una empresa publica o cualquier otro ente controlado por el poder
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publico se comporta como poder adjudicador y estarGd sometido a las reglas y
principios de la contratacién publica.

3) Restantes entes del sector publico.

Se definen negativamente por no tener el cardcter de Administraciones
Pablicas ni de poderes adjudicadores. Son, en definitiva, los entes que, estando
incluidos en el dmbito del articulo 3.1, no se encuentran mencionados en el articulo 3.2
ni en el 3.3, que como acabamos de ver recoge una definicién general de muy amplia
cobertura, por lo que esta categoria residual integra en realidad pocos sujetos
pablicos.

Seria, por ejemplo, el caso de algunos entes plblicos o semipublicos (Mutuas
de la Seguridad Social, colegios profesionales, etc.), si no rednen los requisitos de los
poderes adjudicadores.

Ademas de las normas del Libro | aplicables a todos los contratos del sector
pablico, estos sujetos deben observar unas directrices minimas para la adjudicacion de
los contratos que pretendan celebrar (articulo 176).

V.- LA INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE PODER
ADJUDICADOR EN LA LCSP A LA LUZ DEL DERECHO COMUNITARIO
EUROPEO.

Pese a que el articulo 3 de la LCSP trata de incorporar el Gmbito subjetivo de
aplicaciéon del Derecho comunitario sobre contratos ptblicos, el legislador espariol ha
optado por una adaptaciéon peculiar y cuanto menos confusa al superponer los
distintos conceptos (entes del sector publico, poderes adjudicadores y Administraciones
Pdblicas), habiéndose descartado la via més sencilla y acorde con la Directiva 2004/18
de reproducir su contenido, como sin embargo se ha hecho por la Ley en otras
muchas cuestiones (vgr. definicibn de nuevos procedimientos y formas de
adjudicacién de los contratos como el didlogo competitivo, la subasta electrénica, los
acuerdos marco o los sistemas dindmicos de adquisicién).

Hay que recordar que el Estado espariol ha sido especialmente reticente en la
adaptacion de nuestro derecho al dmbito subjetivo de aplicacion de la legislacion
comunitaria sobre contratacién, lo que ha obligado a constantes remiendos
legislativos para cumplir las sentencias del TICE o evitar nuevos recursos de la
Comisiébn Europea. En efecto, fueron sucesivamente ampliando el elenco de sujetos
sometidos al Texto Refundido de la Ley de Contratos de 2000 las reformas de la
norma llevadas a cabo en 2003 (Ley 62/2003, de 30 diciembre), 2005 (Real Decreto-
ley 5/2005, de 11 marzo) y 2006 (Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el aifo 2007), pese a lo cual no se llegd a adaptar
correctamente nuestro ordenamiento a las exigencias comunitarias en la materia
(véanse las duras sentencias del TICE contra Espafia de 15 de mayo de 2003, 16 de
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octubre de 2003 y 13 de enero de 2005; asi como el recurso de la Comisién contra
Esparia interpuesto el 30 de mayo de 2007, asunto C-255/07) .

Hasta tal punto era necesaria la adaptacion al Derecho comunitario del
ambito subjetivo de la legislacién espainola que, frente al plazo de seis meses desde su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado” para la entrada en vigor de la Ley que
contemplaba la disposicion final duodécima de la LCSP, las reglas sobre el Gmbito de
aplicacién de la legislaciéon de contrataciéon publica entraron en vigor al dia siguiente
al de la publicacién, esto es, el 1 de noviembre de 2007%

' Recurso interpuesto el 30 de mayo de 2007 por la Comisién de las Comunidades
Europeas contra el Reino de Espana (asunto C-255/07). La pretension de la Comision es
que se declare “que, al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para ajustarse a la directiva 2004/18/CE del Parlamento
europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios y, en cualquier caso, al no haberlas comunicado a la Comision, el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de dicha directiva”.
Sobre la trasposicion de las Directivas comunitarias de contratos publicos 2004/17/CE y
2004/18/CE, véase MEDINA, T. y TRYBUS, M., “Unfinished Business: The State of
Implementation of the New EC Public Procurement Directives in the Member Status on
February 1, 20077, Public Procurement Law Review, n® 4 (2007), pags. 89-118.

? La disposicion transitoria séptima de la LCSP establecia —con una redaccion realmente
confusa- que hasta la entrada en vigor de la Ley, las normas del TRLCAP, se aplicarian
en los siguientes términos:

“a) Los entes, organismos y entidades que, segun el articulo 1 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas tengan la consideracion de Administraciones Publicas,
sujetaran su contratacion a la totalidad de las disposiciones de esa norma.

b) Los entes, organismos y entidades que sean poderes adjudicadores conforme al
articulo 3.3 de la LCSP y no tengan el caracter de Administraciones Publicas de acuerdo
con el articulo 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aplicaran las
normas de dicha Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad,
procedimientos de licitacion, formas de adjudicacion y régimen de recursos y medidas
cautelares, cuando celebren contratos de obras de cuantia igual o superior a 5.278.000
euros, excluido el impuesto sobre el Valor Afiadido, y contratos de suministro, de
consultoria y asistencia y de servicios de cuantia igual o superior a 211.000 euros, con
exclusion, igualmente, del referido impuesto. En contratos distintos a los mencionados,
estos entes, organismos o entidades observaran los principios de publicidad,
concurrencia, no discriminacion e igualdad de trato.

¢) Los entes, organismos y entidades que, segun el articulo 3.1 de la LCSP, pertenezcan
al sector publico, y no tengan la consideracion de Administraciones Publicas o de
poderes adjudicadores conforme a las letras anteriores, sujetaran su contratacion a lo
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La LCSP ha recogido finalmente en su letra h) del articulo 3.1y en la letra b)
del articulo 3.3 la definicién de organismo de derecho publico de las directivas sobre
contratos, recogido por ejemplo en el articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE. Los entes
incluidos en ambos preceptos son entes del sector publico que constituyen poderes
adjudicadores.

La LCSP define pues a los poderes adjudicadores en base a una serie de
requisitos que provienen de las Directivas comunitarias y a su vez han sido ya objeto
de una bastante desarrollada interpretacion jurisprudencial: el ente, organismo o
entidad debe a) tener personalidad juridica, b) haber sido creado para satisfacer
especificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil, y ¢) estar sujeto a dependencia de una Administraciéon u otro poder
adjudicador porque alguno de ellos financie mayoritariamente su actividad, controle
su gestion o nombre a mas de la mitad de los miembros de su érgano de
administracién, direccién o vigilancia.

Cierto que, mientras que en la LCSP se habla de poderes adjudicadores, en la
Directiva 2004/18 se diferencia entre poderes adjudicadores y organismos de derecho
publico. En concreto, el articulo 1.9 de la citada norma europea dispone lo siguiente:

“Son considerados ‘poderes adjudicadores: el Estado, los entes
territoriales, los organismos de Derecho pdblico y las asociaciones constituidas
por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho pablico.

Es considerado ‘organismo de Derecho publico’ cualquier organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan cardcter industrial o mercantil,

establecido en la Disposicion Adicional Sexta de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas”.

Igualmente, hasta la entrada en vigor de la LCSP, las normas de Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas relativas a la capacidad de las empresas, publicidad,
procedimientos de licitacion, formas de adjudicacion y régimen de recursos y medidas
cautelares seran aplicables a los contratos de obras que tengan por objeto actividades de
ingenieria civil de la seccion F, division 45, grupos 45.2 de Nomenclatura General de
Actividades Economicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccion de
hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios
y edificios de uso administrativo, asi como a los contratos de consultoria y asistencia y
de servicios que estén relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando
sean subvencionados directamente por entes, organismos o entidades de los
mencionados en las letras a) o b) del apartado anterior en mas del 50 por 100 de su
importe, y éste, con exclusion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea igual o superior
a 5.278.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 211.000 euros, si se trata de
cualquier otro contrato de los mencionados (como se sabe estas cifras fueron
modificadas por la UE estableciéndose en 5.150.000 y 206.000 euros).
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b) dotado de personalidad juridica y

¢) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los
entes territoriales u otros organismos de Derecho publico, o bien cuya gestion
se halle sometida a un control por parte de estos ltimos, o bien cuyo érgano
de administracion, de direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros
de los cuales méas de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de Derecho publico”.

La consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha precisado que el concepto de organismo de derecho publico es un
concepto de Derecho comunitario que como tal debe recibir una interpretacién
auténoma y uniforme en toda la Comunidad. El concepto se define desde un punto
de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que
enuncia el apartado 9 del articulo 1 de la Directiva 2004/18/CE (véanse, en este
sentido, las Sentencias de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99,
Rec. p. I-11617, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comision/Espana, C-214/00,
Rec. p. 1-4667, apartados 52 y 53, y de 16 de octubre de 2003, Comisién/Espana, C-
283/00, Rec. p. I-11697, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestién de la calificacién eventual
de una entidad de derecho privado (sociedad, fundacidn o asociacién) como
organismo de derecho plblico, procede comprobar (nicamente si la entidad de que
se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en las directivas de
contratos, sin que el estatuto de derecho privado de esa entidad constituya un criterio
que pueda excluir por si solo su calificacién como entidad adjudicadora en el sentido
de estas Directivas (Sentencia de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espana, apartados
54, 55 y 60).

En primer lugar, para definir el concepto de organismo de derecho publico
debe atenderse a la naturaleza de la actividad: satisfacer necesidades de interés
general que no tengan exclusivo cardcter mercantil, pues si lo tienen, por tratarse de
gestion econémica o de mercado, quedara justificado su sometimiento al régimen
juridico privado. Como puso de relieve la STICE de 13 de octubre de 2003, de
condena al Reino de Espaiia en el asunto SIEPSA, en ausencia de riesgo empresarial,
una empresa pablica o cualquier otro ente controlado por el poder puablico se
comporta como poder adjudicador y estd sometido a las reglas y principios de la
contratacién publica.

En segundo lugar, es cierto que el ente, para considerarse poder adjudicador
debe tener personalidad juridica propia, si bien para el Derecho comunitario la forma
juridica adoptada -publica o privada- no es por si criterio decisivo, pues debe
realizarse una interpretacion funcional de la que resulta que la forma juridica,
publica o privada, es indiferente a estos efectos. Al respecto es especialmente
relevante la doctrina que mantiene la citada STJCE de 15 noviembre de 1998: “...es
preciso recordar que para dar plenos efectos al principio de libre circulacion, el
concepto de entidad adjudicadora debe recibir una interpretaciéon funcional (en este
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sentido, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 1988,
Beentjes). Esta necesidad se opone a que se establezcan diferencias en funcién de la
forma juridica de las disposiciones por las que se crea el organismo y se especifican las
necesidades que éste debe satisfacer”. Las empresas mercantiles no pueden
entenderse, en consecuencia, excluidas del dmbito de aplicacion. La STJCE de 15 de
mayo de 2003, en la que se condena al Reino de Espaia, concluye que: “De los
principios asi elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que el estatuto de derecho privado de una entidad no constituye un criterio que
pueda excluir su calificacibn como entidad adjudicadora”, en el sentido de las
directivas sobre contratos pablicas.

El Gltimo requisito que se exige es que el control del ente -por via financiera o
cualquier otro medio- sea de la Administracion Pudblica (u otro poder adjudicador).
Debe estarse, por tanto, al dato de la influencia dominante del poder publico sobre el
organismo adjudicador. Las STJCE de 3 de octubre de 2000 (asunto Universidad de
Cambridge) y 23 de diciembre de 2007 (asunto Bayerischer Rundfunk y otros) han
aclarado cuando existe financiacion mayoritariomente pdblica, que no debe
confundirse con financiacibn a cargo de los presupuestos publicos. Igualmente
concurre este tercer criterio cuando existe un control final en la toma de decisiones por
parte del poder publico. Asi lo ha afirmado la STJCE de 1 de febrero de 2001, que
considera sometidas al régimen de contratacion pdblica a las empresas francesas
dedicadas a la construccion de viviendas por parte de servicios pablicos de
construccion y urbanizacion y de sociedades anénimas de viviendas de alquiler a
precio moderado.

Vi.- LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO DEBEN
CONSIDERARSE COMO PODERES ADJUDICADORES.

La notable amplitud de la nocién comunitaria europea de poder adjudicador
y su traslaciéon a los conceptos del articulo 3 de la LCSP tiene como consecuencia
inmediata la consideracion de que la mayoria de las entidades y organismos pblicos
en Espaina que no son Administraciones publicas —por no entrar en la definicién
expresa del articulo 3.2- deben ser considerados como poderes adjudicadores.

Asi ocurre, en particular, con las fundaciones del sector publico, que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1 de la Constitucién espariola de 1978 (“Se
reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general...”) y en el articulo 2.1
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (“Son fundaciones las
organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés
general”) no pueden tener por objeto fines de cardcter industrial o mercantil, por lo
que cabe considerarlas como poderes adjudicadores.
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Aunque las fundaciones del sector publico desarrollasen alguna actividad
econdmica ésta seria complementaria o accesoria a sus fines (que el articulo 3 de la
Ley 50/2002 enumera de forma ejemplificativa® y hay que tener en cuenta en este
sentido que la STICE de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96 Mannesmann) indica
que, si hay una funcién de interés general, al margen de que la actividad tenga
vertientes mercantiles o industriales, se produce una bis atractiva del primer
elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a la reglas de contratacion
pablica. En consecuencia, los entes instrumentales que presten un servicio puablico o
tengan que cumplir con obligaciones de servicio publico, se encuentran sometidos al
régimen de la legislacion de contratos publicos.

Al ser poderes adjudicadores, a las Fundaciones del sector publico se les
aplican, ademas de las normas del Libro | obligatorias para todos los contratos del
sector publico, unas reglas bastante préximas a las de las Administraciones Pdablicas
en la preparacion y adjudicacién de contratos sujetos a regulacion armonizada
(articulos 27, 104, 105, 173 y 174), y unas normas con un menor nivel de exigencia en los
restantes contratos (articulo 175).

En efecto, la Ley de Contratos establece las “normas aplicables por los poderes
adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas” en la Seccién
19, Capitulo Il, Titulo | del Libro lll. Entre estas normas, la Ley distingue, por un lado las
reglas aplicables a contratos sujetos a regulacién armonizada, indicando en el articulo
121.1 lo relativo a preparacion de los contratos y en el articulo 174 lo relativo a
adjudicaciéon de los mismos, y por otro lado aquellos otros contratos no sujetos a
armonizacion. Respecto de estos daltimos, el articulo 121.2 prevé una serie de
indicaciones para la preparacion de dichos contratos, estableciendo por su parte el
articulo 175, en lo que se refiere a la adjudicacion el sometimiento de la misma a los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad y no
discriminacion.

Para ello, la LCSP atribuye a dichos poderes adjudicadores un importante
poder de disposicion al ordenarles que aprueben unas Instrucciones en las que se
regulen los procedimientos de contratacién de forma que quede garantizada la

3 El apartado 1 del articulo 3 de la Ley 50/2002 sefiala que “las fundaciones deberan
perseguir fines de interés general, como pueden ser, entre otros, los de defensa de los
derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e
inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios,
laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperaciéon para el desarrollo, de
promocion del voluntariado, de promocion de la accidon social, de defensa del medio
ambiente, y de fomento de la economia social, de promocién y atencion a las personas
en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales o culturales, de promocion de los
valores constitucionales y defensa de los principios democraticos, de fomento de la
tolerancia, de desarrollo de la sociedad de la informacion, o de investigacion cientifica y
desarrollo tecnolédgico™.
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efectividad de los principios enunciados y que el contrato sea adjudicado a quien
presente la oferta econdmica mas ventajosa.

Vil.- REGIMEN DE CONTRATACION DE LAS FUNDACIONES EN LA
LCSP.

1) Los contratos de las Fundaciones se consideran en todo caso como
contratos privados.

La LCSP mantiene las categorias tradicionales en nuestro Derecho —pero que
no se conocen en las Directivas comunitarias- de contratos administrativos y contratos
privados de la Administracién, asi como la dualidad de regimenes juridicos (de
Derecho administrativo y de Derecho privado) para los contratos del sector pablico,
precisando los supuestos en que se aplica uno u otro y las normas por las que se rigen.

Sin embargo, la regulacion introduce una novedosa configuracion de las
categorias ya que la figura de los contratos administrativos se reserva exclusivamente
a los celebrados por las Administraciones Pablicas. Para todos los entes, organismos y
entidades del sector piblico que no rednan la condicién de Administracién Pdblica
(que define el apartado 2 del articulo 3 de la LCSP), como son las Fundaciones, los
contratos que celebren se considerardn contratos privados (articulo 20.1).

Por ello, cuando las Fundaciones celebren alguno de los tipos contractuales
definidos en los articulos 5 a 12 de la LCSP, definidos por cierto de acuerdo con la
Directiva 2004/18, celebraran contratos privados de obras pablicas, de suministros o
de servicios (no podrdn celebrar contratos de concesion de obras publicas, de gestion
de servicios publicos o de colaboracion entre el sector pablico y el sector privado,
porque estos tipos se reservan por la LCSP a las Administraciones puablicas). Si esos
mismos contratos (de obras, suministros o servicios) los celebra un Ayuntamiento serén
calificados como contratos administrativos.

2) Los contratos sujetos a regulacion armonizada

Para determinar la normativa aplicable a los contratos que celebren las
Fundaciones resulta imprescindible distinguir entre aquellos contratos que celebren
que se encuentren o no sujetos a regulacion armonizada.

El articulo 13 de la LCSP define los contratos sujetos a regulacién armonizada
(SARA) en funcién de la entidad que los celebra (debe ser un poder adjudicador,
aundque hay una excepcién en relacién a los contratos subvencionados), por su tipo
(obras, concesion de obras padblicas, suministro, servicios comprendidos en las
categorias 1 a 16 del Anexo Il y colaboracién pdblico-privada) y por su cuantia
(umbrales previstos por la Directiva 2004/18/CE, salvo los de los contratos de
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colaboracién entre el sector pdblico y el sector privado, que en todo caso se
consideran sujetos a regulacién armonizada).

De esta forma, seran SARA:

-contratos de obras y concesién de obras pablicas: si su valor estimado
(concepto que concreta el articulo 76 de la LCSP —importe total del contrato
sin IVA4-) es igual o superior a 5.150.000 euros.

-contratos de suministro de valor estimado igual o superior a 133.000 o
206.000 euros’.

-contratos de servicios de valor estimado igual o superior a 133.000° o
206.000’ euros.

La identificacién de estos contratos se ajusta en consecuencia al dmbito de
aplicaciéon de la Directiva 2004/18, si bien frente a la caracterizacién de la norma
comunitaria, el concepto no incluye los contratos de servicios de las categorias 17 a 27
del anexo Il -los servicios no esenciales en la terminologia comunitaria®-, a los que la

* Véanse las Circulares de la Abogacia General del Estado n° 3/2008 (“Improcedencia
de computar el IVA en el calculo del importe de los contratos menores™) y n° 4/2008
(“Improcedencia de computar el IVA en el calculo del importe de la garantia
provisional de los contratos™).

> 133.000 euros cuando se trate de contratos adjudicados por la Administracion General
del Estado, sus organismos autonomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes
de la Seguridad Social. No obstante, cuando los contratos se adjudiquen por 6rganos de
contratacion que pertenezcan al sector de la defensa, este umbral solo se aplicard
respecto de los contratos de suministro que tengan por objeto los productos enumerados
en el anexo III de la LCSP (art. 15.1.a). Y 206.000 euros , cuando se trate de contratos
de suministro distintos de los anteriores, por razén del sujeto contratante o por razon de
su objeto.

® Cuando los contratos hayan de ser adjudicados por la Administracion General del
Estado, sus organismos autonomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoria 5 y
para los contratos de la categoria 8 del Anexo II en la letra b) del articulo 16.1.

’ Cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades del
sector publico distintos a la Administracion General del Estado, sus organismos
auténomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o
cuando, aun siendo adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la categoria 5
consistentes en servicios de difusion de emisiones de television y de radio, servicios de
conexion o servicios integrados de telecomunicaciones, o contratos de la categoria 8§,
segun se definen estas categorias en el Anexo II de la LCSP.

® Se trata de los servicios de hosteleria y restaurante, de transporte por ferrocarril, de
transporte fluvial y maritimo, de transporte complementarios y auxiliares, servicios
juridicos, servicios de colocacion y suministro de personal, servicios de investigacion y
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Directiva declara aplicables solo las normas sobre establecimiento de prescripciones
técnicas y publicidad de las adjudicaciones. En relacion con estos contratos de
servicios, especialmente numerosos por la capacidad de absorcién del cajon desastre
que constituye la categoria 27 de “otros servicios”, la LCSP opta por dejarlos fuera de
la categoria SARA y establecer su sometimiento a las mismas reglas que éstos en los
lugares pertinentes de la ley (vgr. articulos 104.1 -informacién sobre las condiciones de
subrogacién en contratos de trabajo- y 1383 -referido a la publicidad de la
adjudicacién-).

La LCSP otorga un tratamiento especial a un tipo contractual, el contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado, al que en todo caso considera
sujeto a regulacidon armonizada, con independencia de su cuantia.

Hay que destacar la novedad que supone la incorporacion por la legislacion
espanola de este contrato, sobre el que no hay regulacién comunitaria, ya que este
tipo ni se recoge en la Directiva 2004/18/CE —que sélo disciplina los procedimientos de
adjudicacién de los contratos pdblicos de obras, suministros y servicios- ni ha dado
lugar a una directiva especifica. Tampoco parece que a corto o medio plazo se vaya
a aprobar una norma comunitaria sobre esta figura contractual debido a la falta de
consenso entre los paises europeos en la materia®.

El contrato de colaboracion entre el sector pablico y el sector privado se define
en el articulo 11 de la LCSP como aquél:

“en que una Administracién Pdblica encarga a una entidad de
derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién de la
amortizacion de las inversiones o de las formulas de financiacidén que se
prevean, la realizaciéon de una actuacion global e integrada que, ademas de
la financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios
para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las
siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacién o transformaciéon de obras, equipos,
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento,
actualizaciéon o renovacion, su explotacion o su gestion.

b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

¢) La fabricacién de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar soluciones

seguridad -excepto servicios de furgones blindados-, servicios de educacién y
formacion profesional, servicios sociales y de salud, servicios de esparcimiento,
culturales y deportivos y la amplia categoria de “otros servicios”.

? Véase el Libro Verde de la Comision sobre la colaboracion publico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones [COM (2004)
327 final].


http://curia.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=COMfinal&an_doc=2004&nu_doc=327
http://curia.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=COMfinal&an_doc=2004&nu_doc=327
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mads avanzadas y econdmicamente mads ventajosas que las existentes en el
mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la
Administracion del servicio pablico o actuacién de interés general que le haya
sido encomendado”.

Se trata pues de un contrato tipico (articulos 5 y 11) y administrativo, ya que se
celebra necesariamente por una Administracién pdblica (articulo 19), por lo que una
Fundacién del sector publico no podra acudir a este tipo contractual.

3) Las reglas sobre preparacion de los contratos.

Por lo que se refiere a la preparaciéon de los contratos de las Fundaciones, en el
Libro Il de la LCSP sélo se le dedica un precepto, en contraste con los articulos
dedicados a la preparacién de los contratos por las Administraciones publicas (93 a
120, ambos inclusive). En efecto, el articulo 121 integra en solitario el Capitulo Unico
del Titulo Il del citado Libro Il de la nueva Ley.

Asi, en relacién con el establecimiento de prescripciones técnicas y preparacion
de pliegos, establece que en los contratos celebrados por poderes adjudicadores que
no tengan el cardcter de Administraciones publicas, que estén sujetos a regulaciéon
armonizada o que sean contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27
del Anexo Il de cuantia igual o superior a 206.000 euros, asi como en los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 17, deberdn observarse las reglas
establecidas en el articulo 101 para la definicion y establecimiento de prescripciones
técnicas, siendo igualmente de aplicacién lo previsto en los articulos 102 a 104.

Si la celebraciéon del contrato es necesaria para atender una necesidad
inaplazable o si resulta preciso acelerar la adjudicacién por razones de interés pablico,
el érgano de contratacion podrd declarar urgente su tramitaciéon, motivandolo
debidamente en la documentacion preparatoria. En este caso serd de aplicaciéon lo
previsto en el articulo 96.2.b) sobre reduccién de plazos en la tramitaciéon de urgencia
de los expedientes de contratacion.

En contratos distintos a los mencionados anteriormente de cuantia superior a
50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de
Administraciones publicas deberdn elaborar un pliego, en el que se establezcan las
caracteristicas basicas del contrato, el régimen de admision de wvariantes, las
modalidades de recepcién de las ofertas, los criterios de adjudicacién y las garantias
que deberan constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de
aplicacién, asimismo, lo dispuesto en el articulo 104. Estos pliegos serGn parte
integrante del contrato.

Sin embargo, carece de sentido que la LCSP exija la aprobacién del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares a los contratos de mas de 50.000 euros y no a
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los de muchas mas alta cuantio, como son los contratos sujetos a regulacién
armonizada, a los que hemos visto sélo exige que observen las reglas para la
definicién y establecimiento de prescripciones técnicas. Una interpretacion sistemdatica
de la Ley —teniendo en cuenta sobre todo lo dispuesto por los articulos 26 y 37.2-
obligaria a entender que debe exigirse la elaboracion de Pliegos a todos los contratos
celebrados por los poderes adjudicadores cuya cuantia sea superior a 50.000 euros'®.

4) La adjudicacion de los contratos.

Al establecer las normas de adjudicacion de los contratos aplicables por los
poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones publicas, como
son las Fundaciones del Sector Publico, la LCSP distingue entre los contratos sujetos a
regulacién armonizada, a los que somete a unas reglas muy estrictas, y los no sujetos.

La adjudicacién de los contratos SARA, asi como la de los contratos
subvencionados, se rige por las mismas normas que se aplican a las Administraciones
publicas salvo algunas adaptaciones que concreta el articulo 174 de la nueva Ley.

En concreto, no serd de aplicacién lo previsto en el segundo pérrafo del
apartado 2 del articulo 134, sobre la intervencion del comité de expertos para la
valoracién de criterios subjetivos (lo que resulta verdaderamente llamativo puesto
que la LCSP introduce este novedoso control para limitar la discrecionalidad, pero lo
aplica sélo a las Administraciones publicas y no al resto de poderes adjudicadores,
esto es, se desconfia de funcionarios y politicos y no de los 6rganos de contratacion de
entidades u organismos publicos), en los apartados 1y 2 del articulo 136 sobre criterios
para apreciar el cardcter anormal o desproporcionado de las ofertas, en el articulo
140 sobre formalizacién de los contratos, en el articulo 144 sobre examen de las
proposiciones y propuesta de adjudicacién, y en el articulo 156 sobre los supuestos en
que es posible acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de
gestion de servicios pablicos.

Tampoco serd preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios
oficiales nacionales a que se refieren el parrafo primero del apartado 1 del articulo 126
y el parrafo primero del apartado 2 del articulo 138, entendiéndose que se satisface el
principio de publicidad mediante la publicaciéon efectuada en el Diario Oficial de la
Unién Europea v la insercién de la correspondiente informacién en la plataforma de

' En este sentido se pronuncia la Instruccion n® 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacia
General del Estado, que versa sobre la contratacion de las fundaciones del sector
publico estatal, de las sociedades mercantiles del Estado y las entidades publicas
empresariales dependientes de la Administracion General del Estado .
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contratacion a que se refiere el articulo 309 o en el sistema equivalente gestionado
por la Administracién pablica de la que dependa la entidad contratante, sin perjuicio
de la utilizacién de medios adicionales con carédcter voluntario.

Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los
plazos minimos establecidos, sera de aplicacion lo previsto en el articulo 96.2.b) sobre
reduccion de plazos en la tramitacién de urgencia del procedimiento.

Por el contrario, para la adjudicacién de los contratos que no estén sujetos a
regulacién armonizada, la LCSP prevé un régimen mucho mas flexible, con la
aprobacién por cada entidad u organismo de unas instrucciones internas de
contratacion. La Ley Gnicamente establece que las instrucciones serdn de obligado
cumplimiento en el Gmbito interno de las mismas y que en ellas se regularan los
procedimientos de contratacién de forma que el contrato sea adjudicado a quien
presente la oferta econémicomente mas ventajosa y quede garantizada la
efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacién (letra b) del articulo 175).

5) Las instrucciones internas de contratacion.

Para la adjudicaciéon de los contratos no SARA, la LCSP prevé un régimen
muy flexible, con la aprobacién por cada entidad u organismo de unas instrucciones
internas de contratacion. Estas instrucciones deben ponerse a disposicion de todos los
interesados en participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. La letra ¢)
del articulo 175 considera cumplidas las exigencias derivadas del principio de
publicidad con la insercién de la informacién relativa a la licitaciéon de los contratos
cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de la entidad, sin
perjuicio de que las instrucciones internas de contratacién puedan arbitrar otras
modalidades, alternativas o adicionales, de difusion.

La disposicion transitoria sexta de la LCSP contempla que a partir de la
entrada en vigor de la Ley, y en tanto no se aprueben las instrucciones internas (hay
que advertir que la mayoria de las Fundaciones en Espafia han aprobado con
rapidez estas instrucciones, una vez entrada en vigor la LCSP, y las han publicado en
sus perfiles de contratantes), los poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de
Administraciones publicas se regiran, para la adjudicacién de contratos no sujetos a
regulacién armonizada, por las normas establecidas en el articulo 174. Estas normas
deberan igualmente aplicarse por las restantes entidades del sector publico para la
adjudicaciéon de contratos, en tanto no aprueben las instrucciones previstas en el
articulo 176.3.
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Con esta regulacion, la LCSP abre una importante posibilidad de escape de los
principios generales de la contratacion pdblica (otra posibilidad mas, como los
contratos menores cuya cuantia tanto se ha elevado ahora), con la amplia libertad
que se ofrece a las instrucciones internas que deberdn aprobar los poderes
adjudicadores en los contratos no sujetos a regulacion armonizada y las restantes
entidades y organismos del sector pdblico. Todas estos entes publicos, de enorme
relevancia en la actualidad en nuestra organizacion administrativa —tanto en el
ambito estatal y autonémico como en el local-, en la medida en que introduzcan
especialidades procedimentales y reglas propias para su contratacion, pueden
dificultar el acceso general de los licitadores, a los que resultard muy complejo
conocerlas todas ellos o poder preparar sus ofertas para participar en los
procedimientos convocados, si es que tienen esa posibilidad —y no se encuentran en
muchos casos con la utilizacion, amparada por estas instrucciones, de contratos
menores y procedimientos negociados sin publicidad incluso con cuantias superiores a
las de la LCSP, o con otros procedimientos que puedan establecer'-. El problema de
acceso a esta contratacion serd mayor cuanto mds pequeras sean las empresas. La
libre concurrencia y la igualdad de acceso a las licitaciones se pueden ver, en
consecuencia, muy afectadas; y todo ello pese a la vigencia de estos principios para la
contratacion de todos los entes instrumentales no sélo ex articulo 1 LCSP, sino también
ex articulos 123 y especialmente 175.a) y 176.1 de la nueva Ley de Contratos.

Hay que recordar en este punto la importante doctrina de El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, que ha venido destacando en los Gltimos afos
de forma reiterada que la obligacién de respeto de los principios de objetividad,
imparcialidad y no discriminaciéon en la adjudicacién de los contratos pablicos se
extiende no sélo a los contratos que caen dentro del dmbito de aplicacién de las
Directivas comunitarias sobre contratacién publica, el cual no deja de ser limitado™ —
vy en base al cual se fundamenta la nueva categoria acuiada por la LCSP de
contratos sujetos a regulacion armonizada-, sino también a todos los contratos que
celebren los 6rganos de contratacion sujetos a las Directivas, ya que asi lo exigen
distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europeq, tal y como han sido
interpretados por el propio Tribunal®. En el mismo sentido se pronuncia la

' GIMENO FELIU J.M. (2008), “El nuevo ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Revista de Administracion Pdblica, 176, advierte del
peligro de esta deslegalizacion procedimental (p. 49).

2 1 os articulos 7 de la Directiva 2004/18/CE y 16 de la Directiva 2004/17/CE fijan el
ambito de aplicacion de la misma estableciendo unos umbrales economicos; y también
quedan fuera de las normas europeas los contratos referidos a los servicios enumerados
en el anexo II B de la Directiva 2004/18/CE y en el anexo XVII B de la Directiva
2004/17/CE de importe superior a los umbrales de aplicacion de estas Directivas.

13 Ver, por todas, la sentencia del TICE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03,
Parking Brixen GMBH.
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Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea aplicable a la adjudicacion de
contratos no cubiertos por las Directivas sobre contratacion puablica (2006/CE-179/02).

6) Los efectos y extincion de los contratos.

En lo que se refiere al régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y
extincion de los contratos celebrados por las Fundaciones, se aplicardn las normas del
Derecho privado, ya que estos contratos son en todo caso contratos privados, por lo
que no quedan sujetos al Libro IV de la LCSP. Nos encontramos aqui ante una
consecuencia trascendente de la nueva categorizacion de los contratos
administrativos y privados en funcién de la entidad contratante que lleva a cabo la
LCSP.

Pues bien, el orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las
controversias que surjon entre las partes en relacion con la preparacion y
adjudicaciéon de estos contratos privados —que son todos los que se celebren por los
entes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el cardcter de Administracion
pablica-, siempre que estos contratos no estén sujetos a una regulacion armonizada.
En consecuencia, la decision para atribuir el conocimiento de los procesos sobre
contratacion publica a la jurisdiccion contencioso administrativa o a la civil se apoya
en un criterio tan poco relevante como la cuantia de los contratos, que es
principalmente lo que decide si estamos ante un contrato SARA o no SARA.

Cuando la tendencia en nuestro Derecho publico se mueve hacia la unificaciéon
procesal —que tanto esfuerzo y reformas legislativas ha costado conseguir por ejemplo
en relacion con los litigios sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas'-, se resucita por la LCSP la problemdtica de la dualidad de jurisdicciones
cuando deberia haberse mantenido la clasica teoria de los actos separables
residenciando en la jurisdiccion contencioso-administrativa los litigios derivados de las

' Para acabar con la dualidad jurisdiccional en la materia hubieron de reformarse
sucesivamente la Ley de procedimiento administrativo 30/92, la Ley jurisdiccional
29/1998 y la Ley Orgénica 6/1985 del Poder Judicial. Al respecto puede consultarse
GARBERI LLOBREGAT, J. (2004): “Exclusividad del Recurso contencioso-
administrativo para el enjuiciamiento de la responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion (A propdsito de las ultimas reformas del art. 9.4 LOPJ)”, en Cuadernos
de Derecho Judicial, Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, administrador
y juez; n° 11, pag. 62.
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controversias surgidas en la fase de preparacién y adjudicaciéon del contrato, al
margen de la naturaleza piblica o privada del ente contratante®.

La opcion adoptada por la Ley 30/2007 contrasta con la elegida por la Ley
31/2007", norma —no lo olvidemos- aprobada el mismo dia por nuestro Parlamento y
publicadas ambas en el mismo BOE, que al regular la tramitacion de las
reclamaciones por infracciones de lo dispuesto en la misma, establece que las
resoluciones recaidas en el procedimiento “agotan la via administrativa pudiendo ser
impugnadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa” (articulo 113).

Por lo demas, los distintos operadores juridicos deberén esforzarse de nuevo
por interpretar el ya de por si impreciso apartado b) del articulo 2 de la LICA que
dispone que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las
cuestiones que se susciten en relacién con “los contratos administrativos y los actos de
preparacion y adjudicacion de los demds contratos sujetos a la legislacion de
contratacién de las Administraciones pablicas”.

> Sobre esta cuestion véase GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J. (2005), Derecho
administrativo en la contratacion entre privados (sociedades, fundaciones,
concesionarios y sectores excluidos), Marcial Pons, Madrid, pags. 107 y ss.

' Analiza esta norma BERMEJO VERA, J., “El régimen de contrataciéon publica en los
sectores especiales del agua, la energia, los transportes y los servicios postales”, Revista
de Administracion Publica, 176 (2008), paginas 115 y ss.
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La Directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior, es conocida coloquialmente con el
nombre de Directiva Bolkestein, porque Frits Bolkestein era el Comisario Europeo que
impulsé esta iniciativa consistente en eliminar todas la barreras de cardcter
proteccionista que impiden la existencia de un autentico mercado de servicios entre
los paises de a Unién Europea. La Directiva entré6 en vigor el 28 de diciembre de
2006, con la indicacién de que los Estados miembros disponen de tres anos para su
transposicion, plazo que finaliza el 28 de siembre de 2009.
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El texto inicial de la Directiva de Servicios era ultraliberal y tuvo una
contestacion por parte de muchos paises de la Unién Europeaq, sobre todo en Francia
y Alemaniaq, lo que permitié introducir cambios profundos en el Parlamento Europeo.
En tono sarcastico, los opositores a la Directiva de Servicios la bautizaron como la
Directiva “Frankenstein”.

La lectura del articulo 1 de la Directiva de Servicios nos pone en antecedentes
sobre lo que no trata o no afecta la Directiva, fruto de las enmiendas introducidas en
el Parlamento Europeo, a saber: la DS es compatible con la existencia de servicios
publicos, reservados o no; la DS no afecta a los derechos fundamentales ni a las
condiciones laborales y de seguridad social de los trabajadores que los Estados
miembros aplican de acuerdo con la legislacion nacional adaptada al derecho
comunitario. Finalmente, la DS suprimié el polémico principio de “pais de origen” en
la libre prestacién de servicios cuyo exponente mas conocido fue el ejemplo del
“fontanero polaco” que se regiria por las condiciones laborales existentes en Polonia,
pero trabajaba en Francia.

La finalidad confesada de la de la Directiva de Servicios es la creacién en la
Unién Europea de un autentico mercado europeo de los servicios, el crecimiento
econdémico vy la creacion de empleo, para lo cual procede eliminar los obstaculos que
se oponen a la libertad de establecimiento de los prestadores y a la libre circulacion
de servicios, siempre que dichos obstaculos no obedezcan a una imperiosa necesidad
de interés general. Las razones que justifican, segiin la propia de motivos de la
Directiva, su aprobacién son las que contenidas en los considerandos 2 a 6 de la
misma, a saber:

(2) Para fomentar el crecimiento econdémico y la creacién de puestos
de trabajo en la Unién Europea resulta esencial un mercado competitivo de
servicios. Actualmente, hay un gran nimero de barreras en el mercado interior
que impiden a los prestadores, en particular a las pequefias y medianas
empresas (PYME), extender sus operaciones mds alld de sus fronteras
nacionales y beneficiarse plenamente del mercado interior. Ello debilita la
competitividad global de los prestadores de la Unién Europea. Un mercado
libre que obligue a los Estados miembros a suprimir las barreras para la
circulacién transfronteriza de servicios y que, al mismo tiempo, ofrezca a los
consumidores mayor transparencia e informacién, proporcionaria a los
consumidores mads posibilidades de eleccion y unos servicios a precios mas
bajos.

(3) En el informe de la Comisién sobre «El estado del mercado interior
de servicios» se hace un inventario de un gran nimero de obstdculos que
impiden o frenan el desarrollo de los servicios entre los Estados miembros vy,
especialmente, de los servicios prestados por las PYME, tipo de empresas
predominante en el sector de servicios. En el informe se llega a la conclusién de
que, diez afios después de lo que deberia haber sido la realizaciéon del
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mercado interior, existe todavia un gran desfase entre la existencia de una
economia integrada para la Unidon Europea y la realidad vivida por los
ciudadanos y los prestadores de servicios europeos. Los obstdculos afectan a
una amplia gama de actividades de servicios, asi como a la totalidad de las
etapas de la actividad del prestador, y presentan numerosos puntos en comdin,
incluido el hecho de tener su origen con frecuencia en un exceso de tramites
administrativos, en la inseguridad juridica que rodea a las actividades
transfronterizas y en la falta de confianza reciproca entre los Estados
miembros.

(4) A pesar de que los servicios son el motor del crecimiento econémico
y de que representan un 70 % del PIB y de los puestos de trabajo en la
mayoria de los Estados miembros, esta fragmentacién repercute de forma
negativa en el conjunto de la economia europea y, especialmente, en la
competitividad de las PYME vy la circulacién de los trabajadores, al tiempo que
impide que los consumidores accedan a una mayor variedad de servicios a
precios competitivos. Es importante sefalar que el sector de los servicios es
clave para el empleo, sobre todo de las mujeres, por lo que estas pueden
aprovechar en gran medida las nuevas oportunidades ofrecidas por la plena
realizaciéon del mercado interior de los servicios. El Parlamento Europeo v el
Consejo han puesto de relieve que la eliminacion de los obstaculos juridicos
que impiden el establecimiento de un auténtico mercado interior es prioritaria
para conseguir el objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, de 23 y 24
de marzo de 2000, de mejorar el empleo y la cohesion social y alcanzar un
crecimiento econémico sostenible con el fin de hacer de la Unién Europea la
economia basada en el conocimiento més competitiva y dindmica del mundo
de aqui al afio 2010, con Mmds y mejores empleos. La supresion de estos
obstaculos, al tiempo que se preserva un modelo social europeo avanzado, es
una condicidon esencial para superar los problemas ligados a la puesta en
prdctica de la estrategia de Lisboa y dar un nuevo impulso a la economia
europeaq, especialmente en términos de empleo e inversion. Es importante, por
consiguiente, realizar el mercado interior de los servicios con el debido
equilibrio entre la apertura de los mercados y la preservacion de los servicios
publicos, los derechos sociales y los derechos de los consumidores.

(5) Por tanto, procede eliminar los obstdculos que se oponen a la
libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y a la
libre circulacion de servicios entre los Estados miembros y garantizar, tanto a
los destinatarios como a los prestadores de los servicios, la seguridad juridica
necesaria para el ejercicio efectivo de estas dos libertades fundamentales del
Tratado. Dado que los obstaculos que entorpecen el mercado interior de los
servicios afectan tanto a los operadores que desean establecerse en otros
Estados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado miembro
sin establecerse en él, procede permitir que el prestador desarrolle sus
actividades de servicios dentro del mercado interior, ya sea estableciéndose en
un Estado miembro, ya sea acogiéndose a la libre circulacién de servicios. Los
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prestadores deben disponer de la posibilidad de elegir entre estas dos
libertades en funcién de su estrategia de desarrollo en cada Estado miembro.

(6) La supresion de estos obstaculos no puede hacerse Gnicamente
mediante la aplicacion directa de los articulos 43 y 49 del Tratado, ya que, por
un lado, resolver caso por caso mediante procedimientos de infraccién contra
los correspondientes Estados miembros seria, especialmente a raiz de las
ampliaciones, una forma de actuar extremadamente complicada para las
instituciones nacionales y comunitarias y, por otro, la eliminacién de numerosos
obstaculos requiere una coordinacién previa de las legislaciones nacionales,
coordinacion que también es necesaria para instaurar un sistema de
cooperacion administrativa. Como han admitido el Parlamento Europeo vy el
Consejo, un instrumento legislativo comunitario permitiria crear un auténtico
mercado interior de servicios”.

En Espana el Ministerio de Economia y Hacienda ha realizado una simulacién,
utilizando el modelo REMS, para estimar el impacto macroeconémico asociado al
proceso de transposicion de la Directiva de Servicios. A partir de esta simulacién, se
espera un crecimiento gradual y sostenido del PIB, y una caida inicial de la tasa de
inflacién, que recupera su valor inicial en el largo plazo. En cuanto a la composicién
del crecimiento de la economia espariola, desde la éptica de la demanda, el consumo
y la inversién se ven claramente favorecidos por la Directiva. En el caso del consumo,
la caida de precios conlleva un incremento del salario real y un aumento del empleo,
provocando un crecimiento por encima del 1% desde el segundo afo. En cuanto a la
inversidn, se observa un significativo tirén alcista, alimentado por la mejora de la
rentabilidad del capital, provocada por las nuevas oportunidades existentes y por la
mejora de la eficiencia empresarial.

Desde la éptica de la oferta, la reaccién del empleo es mas sabita, alcanzando
su méaximo a los 10 trimestres (valores alrededor del 0,8 %, es decir, entre 150.000 y
200.000empleos). En cuanto a la productividad, se ve claramente favorecida por el
aumento de la competencia en el sector servicios, pues, las empresas se vuelven mas
eficientes al alcanzar escalas éptimas, y ademas tienen acceso a nuevos recursos y
tecnologias a menor coste' .

La Directiva de Servicios puede tener ese gran impacto en la economia
espanola y europea, y de ahi su gran importancia, porque a diferencia de las
directivas “normales” que son de aplicacién a una o varias materias o sectores, estd se
aplica se con “caracter horizontal” a casi todos los sectores. En efecto, la lista de
actividades excluidas que contiene el articulo 2.2 de la DS es muy pequena, y la
definicion de servicio como “cualquier actividad econémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remuneracién, contemplada en el articulo

! Para mayor detalle puede consultarse:
http://www.meh.es/documentacion/Publico/SGPEDC/DirectivaServicios.pdf.
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50 del Tratado” es, en cambio, muy amplia, incluyendo sectores alejados a nuestro
concepto de servicio como las actividades industriales, de la construccién, mercantiles
o artesanales®. El considerando 33 de la DS afirma que el concepto de servicio que
utiliza la Directiva incluye actividades enormemente variadas y en constante
evolucidn, y contiene un pequeno listado ejemplificativo que no tiene cardcter
exhaustivo.

Respecto a la obligacién que pesa sobre las entidades locales esparolas de
transponer la Directiva de Servicios y de aplicarla correctamente incluso cuando una
ley o norma interna la contradiga, creo que vale la pena aportar dos datos
significativos. Por un lado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas es clara e inequivoca en el sentido de que las entidades
locales se encuentran vinculadas a las Directivas de forma mas fuerte que a la Ley
interna y cuando la directiva es lo suficientemente precisa y no estd sujeta a condicién
alguna debe aplicarse con preferencia a la ley interna en caso de antinomia. Por la
importancia de esta cuestién y la existencia de cierto desconocimiento por parte de
los operadores juridicos me parece conveniente reproducir el fragmento de la
sentencia del TJCE de 22 de junio de 1989 (Caso Fratelli Constanzo S.p.A., contra
Comuni di Milano) en la que el alto Tribunal dio respuesta a la cuestion prejudicial
cuarta de la forma siguiente:

Sobre la cuarta cuestion
28.

Mediante su cuarta cuestion, el érgano jurisdiccional nacional pretende
que se establezcan si, como ocurre con el Juez nacional, a toda Administracion
Publica, incluida la Administraciéon Local, le incumbe la obligacién de aplicar
lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 29 de la Directiva 71/305 del Consejo
( LCEur 1971, 100) , inaplicando aquéllas disposiciones de Derecho nacional no
conformes al mismo.

29.

Procede recordar que, en sentencias de 19 de enero de 1982 (Becker.
8/81, Rec.1982, pp. 53 y ss... especialmente p.71) y 26 de febrero (TJCE 1986, 47)
(Marshall. 152/84, Rec. 1986. pp. 737 v ss... especialmente p, 748), este Tribunal
observo que cuando las disposiciones de una Directiva, desde el punto de vista
de su contenido, no estén sujetas a condicién alguna y sean lo suficientemente
precisas. Los particulares estan legitimados para invocarlas ante los érganos
jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no haya
adaptado el Derecho nacional a la Directiva dentro del plazo sefalado, bien
cuando haya procedido a una adaptacion incorrecta.

2 El articulo 50 del Tratado explicita que los servicios comprenden, en particular: a) las actividades de
caracter industrial; b) las actividades de caracter mercantil, ¢) las actividades artesanales y d) las
actividades propias de las profesiones liberales.
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30.

Se debe serialar que si los particulares estan legitimados para, en las
condiciones arriba apuntadas, invocar lo dispuesto en una directiva ante los
organos jurisdiccionales nacionales, es porque las obligaciones contempladas
en la misma se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros.

31

Seria, por otra parte, contradictorio considerar a los particulares
legitimados para invocar ante los érganos jurisdiccionales nacionales, y en
contra de la Administracién Publica, las disposiciones de una directiva que
respondan a las condiciones arriba mencionadas; y estimar, no obstante, que a
la referida Administracién Pdblica no le incumbe la obligacién de aplicar la
directiva y de inaplicar las disposiciones de Derecho nacional que las infrinjan.
De lo dicho se desprende que, cuando se den los requisitos exigidos por la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal para que los particulares puedan
invocar las disposiciones de una Directiva ante los érganos jurisdiccionales
nacionales, todos los érganos de la Administracion Publica, incluso los no
integrados en la Administracién Central, como pueda ser el caso de un
Municipio, estdn obligados a aplicar dichas disposiciones.

32.

Por lo que respecta, mas en concreto, al apartado 5 del articulo 29 de
la Directiva 71/305 del andlisis de la primera cuestion se desprende que dicha
disposicion no esta sujeta a condicién alguna y es lo suficientemente precisa
como para que los particulares puedan ampararse en ella frente al Estado. Asi
pues, estos estdn legitimados para invocar la Directiva ante los érganos
jurisdiccionales nacionales y, como se desprende de lo expuesto, todos los
organos de la Administracion Publica, incluso los no integrados en la
Administracion Central, como pueda ser el caso de un municipio, estdn
obligados a aplicarla.

33.

Procede, por consiguiente, responder a la cuarta cuestion que, al igual
que al Juez nacional, a la Administracién Pdblica, incluida la Administraciéon
Local, le incumbe la obligaciéon de aplicar lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 29 de la Directiva 71/305 del Consejo ( LCEur 1971, 100) , asi como
la de no aplicar aquéllas disposiciones de Derecho nacional que infrinjan dicho
precepto”.
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Quiere ello decir que en caso de antinomia o contradiccién entre un precepto
de la Directiva de Servicios y un precepto de una norma interna, con independencia
de su rango, las entidades locales estan obligadas a aplicar el precepto de la Directiva
dejando inaplicada la norma de derecho interno.

De /ege ferenda esta regla podemos complementarla con la previsién
contenida en la Disposicion Final Cuarta del proyecto de ley estatal sobre libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio que se estd tramitando en las Cortes
Generales para transponer la Directiva de Servicios, conforme a la cual las
administraciones pablicas que, en el ejercicio de sus competencias, incumplan lo
dispuesto en esta ley o en el Derecho comunitario afectado, dando lugar a que el
Reino de Esparia sea sancionado por las instituciones europeas asumirdn, en la parte
que sea imputable, las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran
derivado. Ademas, la norma habilita a la Administracion del Estado para compensar
la deuda contraida por la administracion responsable del incumplimiento con las
cantidades que le deba transferir la Hacienda puablica estatal.

En definitiva, las entidades locales deben dar cumplimiento a la Directiva de
Servicios porque seglin los expertos su correcta transposicion creard a medio plazo
muchos puestos de trabajo en Espana y el resto de Estados miembros, reducird los
precios de los servicios, simplificard normas y tradmites administrativos y obligara a las
entidades locales a gestionar los expedientes de forma electrénica y a interconectar
los servicios electrénicos de todas las Administraciones espanolas y, entre estas y la de
los Estados pertenecientes a la Union Europea. Ademadas, en caso de incumplimiento
de los preceptos incluidos en la Directiva de Servicios las entidades locales abonarén
la parte de sancidon que se imponga al Reino de Espafia mediante la deduccion de
las transferencias que reciben de la hacienda general en concepto de participacién en
los tributos del Estado.

Para hacer la transposicion de la Directiva de Servicios se requiere que los
Estados Miembros adopten una serie de iniciativas legislativas y no legislativas de una
especial complejidad, que podemos esquematizar de la forma siguiente:

1. Las Administraciones Publicas deben revisar la normativa que
regula el acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio, la que regula las
comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas y la que limita el
ejercicio conjunto de diferentes actividades de servicios por un mismo
prestador. Una vez revisada, deben evaluarla de acuerdo con las
determinaciones de la DS y, de entrada, eliminar las licencias o autorizaciones
administrativas que no estén justificadas por razones de interés general o sean
innecesarias para atender esos fines. También se deben suprimir los requisitos
discriminatorios o desproporcionados para el fin que se persigue.

2. Las Administraciones Pdblicas también deben implementar un
proceso de simplificacion administrativa de los procedimientos y tramites de la
normativa referida en el punto anterior, suprimiendo los requisitos
discriminatorios o desproporcionados para el fin que se persigue, los requisitos
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innecesarios, la duplicacion de tramites, la presentacion de documentos
superfluos o que ya obren en poder de las Administracion Pudblicas. En
general, se establece una obligatoria reduccién de cargas administrativas
respecto a las personas que pretenden abrir un nuevo establecimiento de
servicios o, simplemente, ejercer un servicio.

3. Toda la informacién referida al acceso a una actividad de
servicios o a su ejercicio, que puede incluir procedimientos, autorizaciones y
trdmites a realizar por Administraciones Publicas distintas, debe estar
disponible en una ventanilla Gnica electrénica, accesible a distancia, desde la
cual deben poderse realizar todos los procedimientos y tramites de forma
electréonica. Ello comporta la obligada interconexion electronica entre los
sistemas informaticos de todas las Administraciones Pablicas.

4. Se refuerzan los derechos de los consumidores y usuarios frente a
los prestadores. Se obliga a los prestadores a actuar con transparencia,
debiendo informar a los usuarios del nombre, forma juridica, direccién, precios,
caracteristicas del servicio, garantias, reclamaciones, etc. Los prestadores
deben tratar a los usuarios de forma no discriminatoria.

La revision normativa la deben realizar los autores de las normas reguladoras
del acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio, de las que regulan las
comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas y de las que limitan el
ejercicio conjunto de diferentes actividades de servicios por un mismo prestador, o sea
que el proceso de transposicion de la Directiva de Servicios se encuentran todas las
administraciones publicas, los colegios profesionales, etc.

En Esparia, el Ministerio de Economia y Hacienda es el encargado de coordinar
el proceso de transposicion, en colaboracion de las Comunidades auténomas vy la
FEMP.

En este sentido en Espana la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos (CDGAE) creé el Grupo de Trabajo para la Transposiciéon de la Directiva
de Servicios, Grupo cuyo “Programa de Trabajo de aplicaciéon de la Directiva de
Servicios” se basa en los siguientes elementos:

° En primer término, una Ley “Paraguas” que incorpore los
principios fundamentales de la DS y aporte un marco juridico de referencia
mas alla del periodo de transposicion. El proyecto de Ley, aprobado por el
Gobierno, ha tenido entrada en las Cortes Generales con el nombre de
Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio.

° Simultdneamente, se pretende realizar, junto con las
Comunidades auténomas y Corporaciones locales, adaptaciones normativas
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de cardcter sectorial y horizontal. A nivel del Estado, también ha tenido
entrada en las Cortes Generales el Proyecto de Ley de modificaciéon de
distintas leyes (estatales) para su adaptacién a la Ley el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. Se modifican 47 leyes estatales y, segiin
los cdlculos del Ministerio de Economia y Hacienda serd necesario reformar, al
menos, 116 normas reglamentarias.

La particular complejidad del proceso de transposicion de la Directiva de
Servicios radica en la diversidad de sectores de servicios que abarca la Directiva y el
hecho de que los requisitos que deben revisarse pueden encontrarse no sélo en la
legislacién especifica sectorial sino también en la legislaciéon de naturaleza horizontal
como las disposiciones reguladoras del comercio en general.

De este modo, la Directiva de Servicios contiene disposiciones que obligan a los
Estados Miembros a evaluar toda su legislacion y regulaciones relacionadas con la
existencia de obstdaculos a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de
servicios dentro de la Union Europea. El objetivo de esta evaluacion es examinar si
dichas barreras tienen una justificacién de acuerdo con la Directiva de Servicios. Si no
la tienen, la normativa deberd eliminarse o modificarse por quien tiene la
competencia para ello, es decir, por el érgano de la Administraciéon Pdblica que ha
aprobado la regulacién correspondiente, puesto que, desde el punto de vista
comunitario, lo Gnico que importa es el efectivo cumplimiento de la normativa por
los Estados miembros.

En el caso espariol, en la transposicion de la Directiva de Servicios concurren
distintos Gmbitos competenciales, ante lo que hay que recordar la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional (SSTC 8 de marzo y 22 de abril de 1993) cuando
establece que la traslacién de la normativa comunitaria al Derecho interno “ha de
seguir necesariomente los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades auténomas , criterios que (...) no
resultan alterados ni por el ingreso de Esparia en la CEE ni por la promulgacion de
normas comunitarias”; “por consiguiente, la ejecucién del Derecho comunitario
corresponde a quien materialmente ostenta la competencia segin las reglas de
Derecho interno, puesto que no existe una competencia especifica para la ejecuciéon

del Derecho comunitario”>.

De hecho esta doctrina constitucional es la ya positivizada en leyes de reforma
de los Estatutos de Autonomia, como la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de
Reforma del Estatuto de autonomia de Catalufia, que en su Art. 189 regula el

? Desde la Sentencia TJCE de 22 de febrero de 1982 (Comision vs. Bélgica) el Alto Tribunal viene
declarando que “la ejecucion de Directivas por medio de actos normativos de caracter regional es
admisible desde el punto de vista comunitario, al ser libre cada Estado miembro de repartir como
considere oportuno las competencias normativas a nivel interno, pero la cuestion radica en que el Estado
miembro, cualquiera que sea su estructura, es responsable hacia la Comunidad cuando la ejecucion solo
tiene lugar para una parte del territorio”.
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“Desarrollo y aplicaciéon del derecho de la Unién Europea” estableciendo que “La
Generalitat aplica y ejecuta el derecho de la Unién Europea en el dmbito de sus
competencias. La existencia de una regulacién europea no modifica la distribucién de
competencias que establecen la Constitucion y este Estatuto”. En idéntico sentido, el
articulo 235.1 del Estatuto de Autonomia de Andalucia dispone que la Junta de
Andalucia desarrolla y ejecuta el derecho de la Unién Europea en materias de su
competencia, de acuerdo con lo que establezca una ley del Parlomento de
Andalucia.

El Programa de Trabajo de aplicaciéon de la Directiva de Servicios disefiado
por el grupo de Trabajo para la Transposicion de la Directiva de Servicios recoge que,
sin perjuicio de las colaboracién entre las distintas Administraciones e incluso entre
éstas y los distintos agentes del sector privado, la responsabilidad en las tareas de
transposicion corresponde a cada Administracion en el dmbito de sus competencias.
La medida en que tal responsabilidad corresponde a los Entes locales esparioles es lo
gue vamos a considerar a continuacion.

Desde la perspectiva jurisprudencial y legislativa antes expuesta parece claro
que municipios, provincias e islas, a los que la Constitucion reconoce el derecho a la
autonomia politica y administrativa, son los sujetos obligados a modificar sus propias
normas para adaptarlas al Derecho comunitario, pues es indiscutible que las referidas
entidades locales tienen conferidas las potestades reglamentarias y de
autoorganizacion y asi se reconoce en el Art. 4.1.a) de la Ley de Bases de Régimen
Local y sus disposiciones autonémicas concordantes.

Sucede, no obstante, que esta cuestion es mucho mas compleja, puesto que el
Estado y las Comunidades auténomas tienen atribuidas competencias legislativas y
de normacién sobre los asuntos locales, normas que conviven con las ordenanzas
locales y cuyas determinaciones se imponen en caso de conflicto®.

Mds adn, en este mismo orden de cosas una importante corriente doctrinal
pone en tela de juicio que la facultad de intervencién de la actividad de los
ciudadanos, prevista en el articulo 84.1 de la Ley de bases de régimen local’,

* Ello es indiscutible cuando la antinomia se produce con una norma con rango de ley, y asi se encarga de
reconocerlo el art. 55 del TRRL cuando establece que las ordenanzas, los reglamentos y los bandos “en
ningun caso contendran preceptos opuestos a las leyes”. Y es mas discutible cuando la antinomia se
produce con los reglamentos estatales o autonéomicos, aunque algunas leyes autonémicas -por ejemplo el
art. 237.1 del Text refos de la Llei municipal i de régim local de Catalunya- establecen con total claridad
que las ordenanzas y los bandos no pueden contener preceptos contrarios a las leyes “y a otras
disposiciones generales”, o sea que también se encuentran subordinados jerarquicamente a las referidas
disposiciones.

> El referido articulo 84.1 LBRL establece: Las Corporaciones locales podran intervenir la actividad de
los ciudadanos a través de los siguientes medios: a) Ordenanzas y Bandos; b) Sometimiento a previa
licencia y otros actos de control preventivo i ¢) Ordenes individuales constitutivas de mandato para la
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constituya habilitacién suficiente para que la entidades locales puedan intervenir la
actividad de los ciudadanos; al parecer de tales autores para realizar validamente
dicha intervencion se requiere la existencia de una cldusula de habilitacién especifica
por parte del legislador sectorial®, cuando no una regulacién de la materia efectuada
por el referido legislador sectorial —estatal o autonémico— cuyas determinaciones se
imponen jerarquicamente a la regulacién contenida en las ordenanzas locales.

En esta controvertida linea doctrinal se sitGa el articulo 1 del proyecto de Ley
Omnibus que modifica el redactado del actual articulo 84 LBRL en el sentido de que
cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de servicios se estarad a lo que
dispone la Ley sobre libre acceso a las actividades de servicios o su ejercicio (se refiere
al proyecto de ley), cuyo articulo 5 dispone que la normativa reguladora del acceso a
una actividad de servicios o a su ejercicio no puede imponer a los prestadores un
régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente y siempre que concurran una serie
de condiciones que el precepto contempla’ que habrén de motivarse suficientemente

ejecucion de un acto o la prohibicion del mismo. El apartado 2 de dicho articulo precisa que la actividad
de la intervencion se ajustara, en todo caso, a los principios de igualdad de trato, congruencia con los
motivos y fines justificativos y respeto a la libertad individual.

 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (Curso de Derecho
Administrativo, II, Civitas, Madrid, 8" ed., 2002, pags. 110-111) se basan en la doctrina constitucional
relativa a que el principio de legalidad impide que la Administracion dicte normas sin la suficiente
autorizacion legal para afirmar que “la clausula general del art. 84.1 LBRL no es por si sola suficiente
para que cualquier Ayuntamiento pueda establecer a su albur cualquier medida de intervencion sobre los
derechos de los ciudadanos, necesitandose para su puesta en practica una regulacion por Ley que habilite
tal facultad en el caso concreto”. A este respecto los autores de referencia citan la STC de 24 de julio de
1984: “El principio (de reserva de ley) no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucion a favor del legislador...que produce(n) una verdadera deslegalizacion de la materia
reservada, esto es, una total abdicacion por parte del legislador de su facultad para establecer reglas
limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales
son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir”.

7 El articulo citado, dispone: Articulo 5. Regimenes de autorizacion.

1. La normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra
imponer a los prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente y siempre que concurran
las siguientes condiciones, que habran de motivarse suficientemente en la ley que establezca dicho
régimen.

a) No discriminacion: que el régimen de autorizacion no resulte discriminatorio ni directa ni
indirectamente en funcion de la nacionalidad o de que el establecimiento se encuentre o no en el territorio
de la autoridad competente o, por lo que se refiere a sociedades, por razon del lugar de ubicacion del
domicilio social;

b) Necesidad: que el régimen de autorizacion esté justificado por una razon imperiosa de interés general;

¢) Proporcionalidad: que dicho régimen sea el instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion
del objetivo que se persigue porque no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el
mismo resultado. Asi, en ningln caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran a
un régimen de autorizacién cuando sea suficiente una comunicacién o una declaracion responsable del
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“en la ley que establezca dicho régimen”. En definitiva, en mi opinién el proyecto de
Ley introduce de forma un tanto gratuita la reserva de ley para someter a
autorizacién previa el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio que afecta
muy negativamente a la autonomia local entendida como el derecho y la capacidad
efectiva de las entidades locales para regular una parte importante de los asuntos
publicos, puesto que si se dan las circunstancias excepcionales que la norma prevé de
necesidad y proporcionalidad de la medida no parece légico que los gobiernos locales
no puedan someter a autorizacién previa el acceso a una actividad de servicios o su
ejercicio, aunque si que lo puedan hacer para la ciudadania en general.

La nueva redacciéon del articulo 84 de la LBRL operada por la denominada
Ley Omnibus, es la siguiente:

“. Las Entidades locales podrén intervenir la actividad de los
ciudadanos a través de los siguientes medios:

a) Ordenanzas y bandos.

b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo.
No obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de servicios
incluidas en el bito de aplicacién de la Ley.../... sobre el libre acceso de las
actividades de servicios y su ejercicio, se estard a lo dispuesto en la misma.

¢) Sometimiento a comunicaciéon previa o a declaracién responsable,
de conformidad con lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Coman.

d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos
de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

e) Ordenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucién de
un acto o la prohibicién del mismo.

2. La actividad de intervencion de las Entidades locales se ajustard, en
todo caso, a los principios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad
con el objetivo que se persigue.

3. Las licencias o autorizaciones otorgadas por otras Administraciones
Publicas no eximen a sus titulares de obtener las correspondientes licencias de

prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos, y se
facilite la informacién necesaria a la autoridad competente para el control de la actividad.
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las Entidades locales, respetdndose en todo caso lo dispuesto en las
correspondientes leyes sectoriales”.

En estas circunstancias se comprende que las entidades locales espariolas sean
reacias a aprobar ordenanzas independientes y lo que mayoritariamente vamos a
encontrar en el proceso de identificaciéon de la normativa afectada son ordenanzas
ejecutivas de las leyes y reglamentos estatales o autonémicos que lo que hacen es
desarrollar, completar y muchas veces reproducir las previsiones contenidas en dichas
leyes y reglamentos, pero que prdacticamente no innovan el ordenamiento juridico.
De esta realidad se desprenden diversas dificultades especificas a la hora de realizar
la tarea de trasponer la DS a las ordenanzas locales, a saber:

Q) Como el ordenamiento local se estructura de forma jerarquica,
siguiendo bdsicamente el esquema ley-reglamento (estatal o autonémico)
mas ordenanza local o bien ley de bases estatal-ley de desarrollo autonémica-
reglaomento de ejecucién autonémico més ordenanza local, la modificacién de
cualquiera de las normas de rango superior supone, sin necesidad de
derogacién expresa, la modificacién o derogacién técita de la ordenanza local
que desarrolla, completa o reproduce la normativa de que trae causa.

b) Como consecuencia de lo dicho en el apartado anterior, no
parece oportuno ni conveniente que las Entidades locales se anticipen a las
decisiones normativas que deben adoptar el Estado o las Comunidades
auténomas sobre la transposicion de la Directiva de Servicios al ordenamiento
juridico local, puesto que se corre el peligro de una diversificacion de
interpretaciones sobre la forma de realizarla que sea contraria a la seguridad
juridica, al principio de igualdad y al establecimiento de un mercado europeo
(nico.

Interesa remarcar que a pesar que el articulo 3.1 de la Carta Europea
de Autonomia Local® define la referida autonomia local como “el derecho v la
capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte
importante de los asuntos pablicos, en el marco de la ley, bajo su propia
responsabilidad y en beneficio de sus habitantes”, las Entidades locales
esparolas gestionan muchos asuntos publicos de los que ordenan y regulan
puesto que, como se verd, la mayoria de materias cuya competencia en
materia de ejecucién corresponde a los Entes locales se encuentra normada
por los otros niveles de gobierno.

(9] En virtud de lo expuesto parece clara la conveniencia de
incorporar en el proceso de identificacion de las ordenanzas y reglamentos
locales potencialmente afectadas por la DS un apartado que especifique,
cuando exista, la normativa estatal o autonémica que le sirve de fundamento.

¥ Hecha en Estrasburgo el 15 de octubre de 1985; ratificada por Espafia mediante instrumento de 20 de
enero de 1988.
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En aquellos casos en que la ordenanza se limite a complementar la regulacién
legal aprobada por otro nivel de gobierno lo prudente serd paralizar el
proceso de evaluacién de la ordenanza y sobre todo la de modificacién de la
misma, hasta que se modifique la norma normativa sectorial que la
ordenanza desarrolla o complementa, si es el caso.

En este orden de cosas interesa destacar, de /ege ferenda, la nueva redacciéon
que confiere el Proyecto de Ley Omnibus a algunos preceptos de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen juridico de las administraciones pablicas y del
procedimiento administrativo comdn, a saber:

Articule 2. Modlificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comdan.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comdin, se modifica del
siguiente modo:

Uno. Se afiade un nuevo articulo 39 bis, con la siguiente redaccion:
«Articulo 39 bis. Principios de intervencién de las Administraciones Publicas
para el desarrollo de una actividad.

1. Las Administraciones Pdblicas que en el ejercicio de sus
respectivas competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de
derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad, deberdn elegir la medida menos
restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi
como justificar su adecuacién para lograr los fines que se persiguen, sin que
en ningdn caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.

2. Las Administraciones Pablicas velardn por el cumplimiento de
los requisitos aplicables segin la legislaciéon correspondiente, para lo cual
podréan comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos,
elementos, actividades, estimaciones y demds circunstancias que se
produzcan.»

Tres. Se ainade un nuevo articulo 71 bis con la siguiente redaccién:

«Articulo 71 bis. Declaracion responsable y cormunicacion previa.

1. A los efectos de esta ley, se entendera por declaracion responsable el
documento suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su
responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa
vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o para su
ejercicio, que dispone de la documentaciéon que asi lo acredita y que se
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compromete a mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo
inherente a dicho reconocimiento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar
recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondiente
declaraciéon responsable.

2. A los efectos de esta ley, se entenderd por comunicacion previa aquel
documento mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la
Administracién Pablica competente sus datos identificativos y demas requisitos
exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 70.1.

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas
producirdn los efectos que se determinen en cada caso por la legislacién
correspondiente y permitirén, con cardcter general, el reconocimiento o
ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su
presentacion, sin perjuicio de las facultades de comprobacion, control e
inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones Pablicas®.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la comunicacién podra
presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad, cuando la
legislaciéon correspondiente lo prevea expresamente.

4. La inexactitud, falsedad u omisién, de carécter esencial, en cualquier
dato, manifestacibn o documento que se acompafe o incorpore a una
declaracion responsable o a una comunicacién previa, o la no presentacion
ante la Administracion competente de la declaracion responsable o
comunicacién previa, determinard la imposibilidad de continuar con el
ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en que se tenga
constancia de tales hechos, sin perjuicio de las responsabilidades, penales,
civiles o administrativas a que hubiera lugar.

Asimismo, la resolucion de la Administracién Pdblica que declare tales
circunstancias, podra determinar la obligacién del interesado de restituir la
situacién juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del
derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibilidad
de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo de

? Esta previsién no creo que sea la mas adecuada. Hasta ahora en la regulacion contenida en el ROAS y
otras normas referidas a las comunicaciones previas establecian que si transcurrido un determinado plazo
a contar desde la presentacion de la comunicacion la Administraciéon no comunicaba de manera motivada
la disconformidad, la actuaciéon comunicada quedaba legitimada, siempre que fuera conforme con la
normativa aplicable. Ahora, la posibilidad de reaccion de la Administracién con caracter previo al inicio
de la actividad es practicamente nula, lo que parece un cambio demasiado rotundo para determinadas
actividades. Por ejemplo en materia de seguridad industrial donde la modificacion de la Ley de Industria
operada por el articulo 13 de la Ley Omnibus introduce este nuevo régimen.
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tiempo determinado, todo ello conforme a los términos establecidos en las
normas sectoriales de aplicacién.

5. Las Administraciones Publicas tendran permanentemente publicados
y actualizados modelos de declaracién responsable y de comunicaciéon previa
que en todo caso se podrdn presentar por via electrénica.»

A pesar de la advertencia hecha mas atrés sobre lo poco oportuno que las
entidades locales se anticipen a las decisiones normativas que deben adoptar el
Estado y las Comunidades auténomas sobre la transposicion de la Directiva de
Servicios lo cierto es que el tiempo se nos estd echando encima, el 28 de diciembre
estd a la puerta de la esquina, y ya conocemos las intenciones basicas del Estado que
afectan a las entidades locales. Cosa distinta es el gran desconocimiento que tenemos
sobre lo que van a hacer las Comunidades auténomas que todavia no han
anunciado el contenido de sus futuras leyes Omnibus y nada sabemos sobre lo que
pasard con sus muchos reglamentos que nos afectan directamente.

2. INCIDENCIA EN EL PROCESO DE REVISION NORMATIVA DE LAS
ORDENANZAS LOCALES DE LA NUEVA CONCEPCION DE LA POTESTAD
NORMATIVA LOCAL CONTENIDA EN LO$S ESTATUTOS DE AUTONOMIA DE
NUEVA GENERACION.

A mi juicio desde la perspectiva de las entidades locales el momento actual es
historico respecto a la nueva configuracion de la potestad normativa local. Por un
lado es necesario revisar toda la normativa local existente (y la del resto de
Administraciones Pdblicas) para realizar la transposicion de la Directiva de Servicios,
cosa que no se ha producido nunca en la historia de Esparia; por el otro, los nuevos
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas han introducido una nueva
regulacién substantiva de las entidades locales, fuertemente inspirada en la Carta
Europea de la Autonomia local, que potencia mucho la potestad normativa local.

Creo que una interpretacion sensata de los nuevos Estatutos de Autonomia de
Cataluiia, Andalucia, y de los otros, conduce irremediablemente, a que la potestad
normativa local ha surgido reforzada con las nuevas regulaciones.

Manuel ZAFRA defiende muy graficamente que los gobiernos locales no son
una materia, como el urbanismo o el medio ambiente, son un nivel de gobierno
distinto del Estado y de los de las comunidades auténomas. Por algo el Estado se
organiza territorialmente en municipios, provincias y comunidades auténomas y
todas estas entidades gozan, sin excepcion, de autonomia para la gestion de sus
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respectivos intereses, conforme a lo que establece el articulo 137 de la Constitucién
espariola.

En el caso cataldn, de entrada la misma norma que crea a la Comunidad
Auténoma y le confiere competencias es la norma que reconoce, con igual grado
jerd@rquico, que municipios, veguerias y comarcas se integran también en el sistema
institucional de la Generalidad, como entes en los cuales ésta se organiza
territorialmente, sin perjuicio de su autonomia (Art. 2.3 EAC).

Esta pretendida interiorizacién tiene algunas ventajas. Por un lado, el articulo
71.1 del EAC precisa que la Administracion de la Generalidad de Cataluiia es la
organizacién que ejerce las funciones ejecutivas atribuidas por el Estatuto a la
Generalidad, “sin perjuicio de las competencias que corresponden a la Administracién
Local”, o sea que el listado de materias contenido en capitulo Il del Titulo IV del EAC,
articulos 116 a 173, s6lo opera en las relaciones Estado-Comunidad Auténoma pero no
en las relaciones Comunidad Auténoma-gobiernos locales respecto el reparto de
funciones ejecutivas.

Dicho en otras palabras, hasta ahora la doctrina advertia que a diferencia de
las comunidades auténomas las entidades locales no disponen de una garantia
institucional precisa porque conforme a lo establecido en el articulo 149 de la
Constitucion Espariola todas las competencias, legislativas y de ejecucion, se
encuentran repartidas entre el Estado y las comunidades auténomas. Las materias
no atribuidas expresamente al Estado por la Constitucion, dispone el articulo 149.3 de
la Constitucion, pueden corresponder a las comunidades auténomas en virtud de los
respectivos Estatutos de autonomia. Las competencias sobre las materias que no
hayan sido asumidas por los Estatutos de Autonomia corresponden al Estado. En
definitiva, las competencias de las entidades locales antes de la aprobacién del nuevo
EAC eran las que el legislador, estatal o autonémico segtin el orden constitucional de
distribucién de competencias, quiera conferirles segdn su libérrima voluntad.

Ahora, esto ya no es asi desde el punto de vista del derecho positivo, ya que
por un lado las competencias ejecutivas de la Generalidad de Cataluia lo son,
porque asi lo dispone el propio Estatuto, sin perjuicio de las competencias que
corresponden a las entidades locales y, ademds, y esto es lo mds importante, el
legislador catalén se encuentra obligado a conferir competencias a los gobiernos
locales en las materias a que se refiere el articulo 84.2 del EAC porque asi lo establece
el propio Estatuto, norma a la que se encuentran subordinadas todas las leyes
autondmicas. Ademas, las potestades que debe conferir el legislador autonémico a los
gobiernos locales no son sélo de gestion, sino que la mayoria de veces lo son también
de regulacién u ordenacién, es decir el EAC ha reservado potestades normativas sobre
materias concretas a las entidades locales, en los términos que determinen las leyes.

Si lo he entendido bien, esto supone una gran revolucién para el mundo local.
Cuando los Estatutos de autonomia reconocen que las competencias propias de
regulaciéon a los gobiernos locales, estdn reconociendo implicitamente que en el
derecho interno hay dos poderes legislativos, el estatal y el autonémico, a cuyos
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mandatos esta subordinados los tres niveles de gobierno, estatal, autonémico y local,
pero también hay tres niveles de gobierno dotados de potestad reglamentaria, el
estatal, el autonémico y el local. Las relaciones entre las normas reglamentarias
dictadas por los tres niveles de gobierno no se rigen por el principio de jerarquia sino
por el principio de competencia, justamente porque existen dos legislativos pero tres
niveles internos de gobierno. Por tanto, en aquellas materias en que el EAC o las
leyes confieran la potestad normativa a los entes locales, los reglamentos estatales o
autonémicos quedan desplazados en su aplicacion por las ordenanzas locales, cuyos
preceptos deben prevalecen en caso de conflicto en todas aquellas materias que sean
de competencia local, al estar configuradas las entidades locales en los nuevos
Estatutos de autonomia como auténticos gobiernos, al igual que el Gobierno del
Estado o los gobiernos de las comunidades auténomas vy haberlos dotado de
competencias normativas propias.

Asi lo viene a reconocer el articulo 4.4 del anteproyecto de Ley de los
gobiernos locales de Cataluina (en adelante, APLGL) cuando establece que “en
aquellas materias en las cuales la potestad normativa corresponda a los entes locales,
las normas reglamentarias estatales y autonémicas tendran cardcter supletorio
respecto de las que aprueben las entidades locales”, siguiendo el trazo marcado por el
libro blanco para la reforma del gobierno local en Espafa. El giro es copernicano
respecto al tenor literal del articulo 237.1 del TRLMRLC vigente en la actualidad,
conforme al cual “Las ordenanzas y los bandos no pueden contener preceptos
contrarios a las leyes y a otras disposiciones generales”.

Esas otras disposiciones generales son, como sabemos, los reglamentos estatales
o autondémicos, cuyos gobiernos ahora sélo estardan legitimados para regular aquellas
materias cuya competencia normativa haya sido atribuida a los gobiernos locales
cuando las aprueben con cardcter supletorio, para evitar posibles lagunas legales. O
seqa, que si lo he entendido bien, dichos reglamentos quedardn desplazados por las
ordenanzas locales cuando las entidades locales hagan uso de su potestad normativa.

Me parece muy acertada esta idea, porque pensar que los siete mil municipios
espanoles menores de 5.000 habitantes, la mayoria de los cuales no tienen destinados
a las funciones administrativas més de 10 funcionarios por municipio, pueden realizar
la enorme tarea que tienen encargada aplicando la mismas normas y los mismos
criterios y procedimientos que utilizan para resolver tareas similares la Administracion
del Estado o la de la Comunidad Auténoma respectiva siempre me ha parecido, y lo
he padecido en carnes propias en mi primer destino como funcionario, un autentico
despropésito. Luego sucede que existen normas y procedimientos que se aplican en los
municipios pequenos y otras que no pueden ser aplicadas y naturalmente no se
aplican, con todo el peligro que ello conlleva. En cada municipio existe alguien,
normalmente el alcalde, un concejal o el propio secretario/interventor que decide
segun su criterio, la mayoria de veces de forma honesta, qué normas se aplican o qué
procedimientos legales se tramitan y cudles no, lo que resulta peligrosisimo desde el
punto de vista del estado de derecho, pilar que no deberiamos abandonar nunca si
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queremos ser un pais serio. Y es que las cosas no se pueden hacer de la misma
manera cuando se dispone de una gran organizacién burocrética que cuando no. Lo
importante es saber diferenciar y poder adaptar las reglas y los procedimientos que
utilizamos a los recursos humanos con que contamos.

A mi juicio, la obsesiéon del nuevo EAC en referirse a las entidades locales
catalanas como gobiernos locales, obsesion que se refleja en las rdbricas del capitulo
VI “El Gobierno Local” del Titulo Il y del capitulo lll “La finanzas de los Gobiernos
Locales” Titulo VI del EAC y en muchos preceptos del texto articulado, articulos 83, 84,
85, 90.2 218 y 219 no es una equivocaciénw, sino que constituye el reconocimiento
estatuario expreso de que las entidades locales son auténticos gobiernos locales,
dotados de autonomia politica, porque la elecciéon de dichos gobiernos proviene de
unas elecciones democréticas directas".

La misién que los articulos 86.2 y 91.1 del EAC confiere a ayuntamientos y
consejos de vegueria es gobernar y administrar, respectivamente, los municipios y las
veguerias catalanas. En cambio, el articulo 68.1 del EAC dispone que el Gobierno de
la Generalidad de Cataluiia es el érgano superior colegiado que dirige la accion
politica y la Administraciéon de la Generalidad, no de la de los gobiernos locales. Es
verdad que el precepto anade que dicho Gobierno ejerce la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria, pero es mas cierto que dichas atribuciones las ejerce “de
acuerdo con este Estatuto y las leyes”.

Con ello no estoy negando que el Gobierno de la Generalitat de Catalunia
mantenga competencias para aprobar planes o reglamentos que afecten de manera
especifica a los gobiernos locales, en determinados casos excepcionales puede
aprobarlos. Lo que sucede es que ya no puede hacerlo con carécter general sino sélo
en aquellos casos en que la competencia para reglamentar la materia no la tengan
atribuidas los gobiernos locales y, ademas, en dichos supuestos debe oir, de forma
preceptiva, al Consejo de Gobiernos Locales (Art.85 EAC). La cuestion de la
competencia para normar con cardcter reglamentario se convierte en la clave de
béveda de todo el sistema.

Tomemos como ejemplo las habilitaciones contenidas en las Disposiciones
Finales tercera y quinta del APLGLC para aprobar, en el plazo de un afo, un nuevo

' De otro modo, se podria pensar que referirse a las entidades locales como gobiernos locales es un claro
error puesto que en seno de cada entidad local, ayuntamiento, diputacion, etc., hay , ademas de Juntas o
Consejos de Gobierno, Plenos, dotados de basicamente de competencias normativas, presupuestarias y de
control al Gobierno y, debajo de los organos de gobierno existen organizaciones burocraticas
administrativas que se dedican, fundamentalmente, a tareas de administracion y prestacionales. En
definitiva, las entidades locales no son unicamente gobiernos locales.

"' La propia Constitucion establece, articulo 140, que el gobierno y administracién municipal corresponde
a los respectivos ayuntamientos, integrados por el alcalde y los concejales. Asimismo, en el articulo 141
la Constitucién dispone que el gobierno y la Administracion autonoma estd encomendada a las
Diputaciones u otros 6rganos de caracter representativo. En idéntico sentido, puede verse los articulos
86.2 referido al municipio y el articulo 91.1 referido al gobierno y la administracion de la vegueria.
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reglomento de personal al servicio de las entidades locales y las normas
reglamentarias necesarias para complementar las disposiciones del APLGLC. El
articulo 136 del EAC establece que corresponde a la Generalidad, en materia de
funcién pdblica y respetando el principio de autonomia local, la competencia
exclusiva sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las administraciones
publicas catalanas y en materia de personal laboral mientras que el articulo 160 EAC
atribuye a la Generalidad la competencia exclusiva en materia de régimen local,
respetando también el principio de autonomia local. Ninguna de estas competencias
figura en el listado de competencias de los gobiernos locales del articulo 84.2 EAC.
Prima facie, por tanto, parece no existir reproche estatutario alguno.

Las cosas no son siempre lo que parecen. Como he afirmado en el inicio del
estudio el articulo 71.1 del EAC precisa que la Administraciéon de la Generalidad de
Cataluna es la organizacién que ejerce las funciones ejecutivas atribuidas por el
Estatuto a la Generalidad, “sin perjuicio de las competencias que corresponden a la
Administracion Local”, o sea que el listado de materias contenido en capitulo Il del
Titulo IV del EAC, articulos 116 a 173, s6lo opera en las relaciones Estado-Comunidad
Auténoma pero no en las relaciones Comunidad Auténoma-gobiernos locales
respecto el reparto de funciones ejecutivas. Ademdas, a mi juicio existe una relacién
directa indudable entre la regulacién legal de los empleados publicos y la potestad
de autoorganizacion de los Gobiernos locales, puesto que sin recursos humanos
ninguna organizacion puede existir y, menos adn, un gobierno local. Creo que
estamos, por tanto, ante el nacleo duro de todos los gobiernos dotados de autonomia
politica y, por tanto, también estamos ante el ndcleo duro de los gobiernos locales.
Pues bien, el EAC es bastante claro al respecto cuando establece respecto de los
municipios, articulo 87.2, pero que entiendo extensible a las veguerias, una clara
reserva de ley en materia de organizacion, al disponer que “los municipios disponen
de plena capacidad de autoorganizaciéon dentro del marco de las disposiciones
generales establecidas por ley en materia de organizaciéon y funcionamiento

municipales”?.

En materia de la regulacién de los empleados publicos, éexiste mejor manera
de respetar la autonomia local que permitir a las entidades locales adaptar las leyes
estatales y autonémicas a sus propias peculiaridades de tamario, organizativas y de
medios humanos con los que contar? éCoémo se justifica desde el punto de la existencia
de tres niveles de gobierno que los gobiernos estatal o autondémico regulen hasta el
minimo detalle las relaciones entre los gobiernos locales y sus empleados? ¢Es que el
gobierno del Estado regula a través de sus reglamentos las relaciones de las

2 Precepto estatutario que concuerda con el articulo 21.2 del ALGLC que establece que en el marco de la
leyes, los municipios, las veguerias y las comarcas podran autoorganizarse y ordenar con autonomia
todos los asuntos que afecten a los intereses que les son propios y con el apartado 3 del mismo precepto
cuando establece que en el marco de las leyes las ordenanzas regularan las materias de competencia local
y los otros &mbitos sobre los cuales se proyecta su autonomia.
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Comunidades auténomas y sus reglamentos, o las Comunidades auténomas hacen
lo propio respecto a los empleados destinados en los servicios periféricos del Estado?

A mi juicio, los constantes recuerdos que hace el EAC a que las entidades
locales son auténticos gobiernos locales, al respeto a la autonomia local y a que las
competencias de la Generalidad se entienden sin perjuicio de las que corresponden a
las entidades locales impiden que la Generalidad apruebe un nuevo reglamento de
personal al servicio de las entidades locales o que se dicte una especie de reglamento
deneral de la Ley de Gobiernos locales que, como hemos visto, no tiene cabida en la
nueva concepcion estatutaria de los gobiernos locales. Creo, ademds, que la tesis que
postulo es aplicable, mutatis mutandis a la regulacion contenida en el proyecto de
reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla la Mancha, a tenor de lo dispuesto en
sus articulos 77, 83 y 109 y a la configuracién de sus entidades locales como gobiernos
locales.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia no utiliza ciertamente la expresion
gobiernos locales para referirse a las entidades locales; pero eso no significa que no le
sea de aplicacién casi todo de lo expuesto al hablar del Estatuto cataldn. En efecto,
al referirse a su estructura territorial, articulo 89.2, el Estatuto establece que la
Administracion de la Comunidad Auténoma y las Administraciones locales ajustarén
sus relaciones a los principios de informacién mutua, coordinacién, colaboracién y
respeto a los Gmbitos competenciales correspondientes determinados en el presente
Estatuto, en la legislacion bésica del Estado y en la normativa autonémica de
desarrollo, con plena observancia de la garantia institucional de la autonomia local
reconocida por la Constitucion y por la Carta Europea de Autonomia Local.

La Carta Europea de Autonomia Local, que es un tratado internacional
elaborado en el seno del Consejo de Europa v suscrito por el Reino de Espafia y otros
39 paises europeos para ponerse de acuerdo sobre lo que deben entenderse por
autonomia local en toda Europa dispone, en su articulo 3.1, que por autonomia local
se entiende “el derecho y la capacidad efectiva de las Entidades locales de ordenar y
gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su
responsabilidad y en beneficio de sus habitantes” y, en su articulo 4.3, que el ejercicio
de competencias publicas debe, de modo general, incumbir preferentemente a las
autoridades mas cercanas a los ciudadanos. La atribucién de una competencia a
otra autoridad debe tener en cuenta la aptitud o la naturaleza de la tarea o las
necesidades de eficacia o economia”.

Aunque a algunos autores, y a veces el propio Tribunal Constitucional en
obiter dicta, han entendido que este concepto de autonomia local es similar a la
concepcién de la autonomia local contenida en la jurisprudencia constitucional, yo
creo que no es asi. En efecto, la definiciéon que recoge la STC 159/2001, de 5 de julio,
de la autonomia local como el “Derecho de la comunidad local a participar, a través
de érganos propios, en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le ataren”
viene a significar que el gobierno y la administracién de los asuntos que atarien a los
gobiernos locales son ordenados y gestionados por gobiernos estatal o autonémicos,
de acuerdo con el orden constitucional de distribucion de competencias. Los
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gobiernos locales tan sélo gozan en los asuntos que les atafien de un derecho de
participacion, de ser oidos, lo que resulta muy distinto al derecho y capacidad
efectiva de los gobiernos locales para ordenar y gestionar una parte importante de
los asuntos pablicos y al principio de subsidiariedad que contiene la CEAL.

De hecho, cuando al Tribunal Constitucional le ha sido alegado que un
precepto es inconstitucional por contrariar lo establecido en la CEAL, ha dicho
claramente que la CEAL, como el resto de los tratados internacionales, no son
parametros de constitucionalidad, es decir, que la contradiccion entre la CEAL y una
norma de derecho interno no es cosa que tenga que enjuiciar el Tribunal
Constitucional™. Quizés esta doctrina del Tribunal Constitucional cambiard a partir
de ahora con las previsiones contenidas en el articulo 89.2 del Estatuto de Autonomia
de Andalucia sobre la obligada plena observancia de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de la garantia institucional de la autonomia local contenida
en la CEAL y con la definicion de autonomia local contenida en el articulo 83.1 del
proyecto de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, puesto que los Estatutos
de autonomia si forman parte del denominado bloque de la constitucionalidad™.

% Vid la STC 235/2000, especialmente su fundamento juridico 11.

"4 La STC 247/2007, de 12 de diciembre, al examinar la posible inconstitucionalidad de
la reforma del Estatuto de Autonomia de Valencia, ha permitido al alto Tribunal
precisar la posicion ordinamental de los estatutos de autonomia en relacion con las
leyes estatales y autonomicas de la forma siguiente (FJ 6): (...).Sin embargo, la
integracion de los Estatutos en el bloque de la constitucionalidad, su consiguiente
consideracion como parametro para el enjuiciamiento de las normas legales y, sobre
todo, la funcion que los Estatutos desempefian y su muy especial rigidez, les otorgan
una singular resistencia frente a las otras leyes del Estado que hace imposible que
puedan ser formalmente reformados por éstas. Esta afirmacién opera, sin duda, con
caracter general frente a las leyes estatales ordinarias. Respecto de las otras leyes
organicas, la relacion de los Estatutos se regula, como ya se ha adelantado, por la propia
Constitucion, segun criterios de competencia material, de modo que el pardmetro de
relacion entre unas y otras es, exclusivamente, la Norma constitucional. En este sentido,
los Estatutos de Autonomia no pueden desconocer los criterios materiales empleados
por la Constitucion cuando reenvia la regulacion de aspectos especificos a las
correspondientes leyes orgéanicas (arts. 81.1, 122.1, 149.1.29, 152.1 6 157.3 CE), pues
dichos criterios, referidos a materias concretas para cada ley organica, determinan el
ambito que la Constitucion les reserva a cada una de ellas, &mbito que, por tal razon, se
configura como limite para la regulacion estatutaria.

Por lo demas, en el sistema de relaciones existente entre los Estatutos de Autonomia y
las leyes organicas previstas en la Constitucion no puede desconocerse tampoco la
diferente posicion de los Estatutos respecto de las leyes orgdnicas como consecuencia
de la rigidez que los caracteriza. Su procedimiento de reforma, que no puede realizarse a
través de su sola aprobacion por las Cortes Generales, determina la superior resistencia
de los Estatutos sobre las leyes orgénicas, de tal forma que éstas (salvo las de su propia
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Volviendo al caso andaluz, cuando el articulo 92.2 del EAA dispone que los
ayuntamientos tienen competencias propias sobre un listado de materias, en los
términos que determinen las leyes, estd obligando al legislador a conferir
competencias a los municipios sobre dichas materias muchas veces referidas a la
normacién. Ese es el caso de los apartados a) ordenaciéon urbanistica; d) ordenaciéon
de los servicios basicos relacionados; f) ordenacion de la movilidad y accesibilidad de
las personas y wvehiculos en las vias urbanas; i) regulacién de las condiciones de
seguridad en las actividades organizadas en los espacios pablicos y en los lugares de
publica concurrencia y f) las restantes materias que con este cardcter sean
establecidas por las leyes. Por tanto, creo al caso andaluz son extensibles las
consideraciones realizadas mas atrds para el caso catalan sobre el significado de que
el Estatuto de autonomia confiera competencias de normacién a las entidades
locales.

Todo lo expuesto en este epigrafe es traido a colacién porque a la vista de lo
que se desprende de la regulacién de la potestad normativa contenida en los
Estatutos de autonomia de nueva generacion, lo que apunta el caso cataldn de ley
de desarrollo, lo que establece la Carta Europea de Autonomia Local sobre el
concepto de autonomia local y el principio de subsidiariedad y la necesidad de revisar
toda la normativa estatal, autonémica y local para adaptarla a las previsiones
contenidas en la Directiva de Servicios hace que nos encontremos en un momento
idéneo para introducir un nuevo articulo en la proyectada modificacion de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local, que disponga para
toda Espaiia lo que ya dispone el articulo 4.4 del anteproyecto de Ley de gobiernos
locales de Cataluiia -por cierto que sigue las propuestas formuladas en el libro blanco
para la reforma del gobierno local en Espaia®™-, cuando establece que “en aquellas
materias en las cuales la potestad normativa corresponda a los entes locales, las

reforma ex art. 147.3 CE), por la razon sefialada, no pueden modificarlos formalmente.
En todo caso, de acuerdo con lo que indicdbamos con anterioridad, las relaciones entre
los Estatutos de Autonomia y las leyes organicas previstas en la Constitucion, estan
sujetas a lo que al respecto dispone esta Ultima. De ahi que la reserva material que, en
términos especificos para cada caso, realiza la Constitucion a favor de determinadas
leyes organicas, suponga que cada una de dichas leyes pueda llevar a cabo una
delimitacion de su propio ambito (STC 154/2005, de 9 de junio, FFJJ 4 y 5, con
referencia a otras), circunscribiendo la eficacia de las normas estatutarias de acuerdo
con dicha delimitacion. Pues bien, en caso de colision, serda competencia de este
Tribunal la apreciacion del alcance de la correspondiente reserva y sus efectos sobre la
validez o eficacia de la normativa estatutaria.

En cuanto al ordenamiento autonémico, el Estatuto de Autonomia constituye su norma
de cabecera, esto es, su norma superior, lo que supone que las demas le estén
subordinadas. (...)”.

' Vid la propuesta segunda de la pagina 42 del mencionado libro blanco editado por el entonces
Ministerio de Administraciones Publicas...
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normas reglamentarias estatales y autonémicas tendrdan cardcter supletorio respecto
de las que aprueben las entidades locales”. Ademdés, yo anadiria en una disposicion
transitoria que “las disposiciones reglamentarias estatales o autonémicas aprobadas
hasta la fecha sobre materias de competencia normativa de las entidades locales
conservaran su eficacia hasta que sean sustituidas por las correspondientes
ordenanzas locales”.

De esta forma las entidades locales podrdn no sélo gestionar sino también
ordenar una parte importante de los asuntos pablicos. (Cudl? Aquella que las leyes le
atribuyan como de su competencia pero, y esto es importante, con sometimiento
pleno a la Ley, con lo que se conseguird un adecuado equilibrio entre el principio de
autonomia local, entendido como facultad de autonormacién de las entidades
locales, y la soberania y autonomia politica de las Cortes Generales y los parlamentos
autonémicos que se impone a la normativa local pero dejandole cierto margen de
actuacién para adecuar la aplicacién de la norma a su propia estructura y
capacidad de gestién.

Naturalmente, introducir el precepto propuesto en el proyecto de Ley
Omnibus que se esté tramitando en las Cortes Generales facilitaria mucho las cosas a
las entidades locales espariolas a la hora de realizar una correcta transposicion de la
Directiva de Servicios, ya que de forma simultdnea a la tramitacion de la
modificacion de las diversas leyes en las Cortes Generales y los parlamentos
autondémicos se podrian redactar los proyectos de ordenanzas de desarrollo. Creo que
ha llegado el momento de abrir cuanto antes este debate.

En el Parlamento cataldn se estd tramitando actualmente una nueva Ley de
Policia de espectaculos publicos y actividades recreativas, una nueva Ley de la
prevencion y control ambiental de las actividades y otra Ley de prevencion y
seguridad en materia de incendios en establecimientos, actividades, infraestructuras y
servicios. Dichos proyectos de Ley podrian estar ya siendo desarrollados por los
respectivos proyectos de ordenanzas locales, puesto que dichas normas afectaran de
forma nuclear a las competencias locales. Parece del todo 16gico, por tanto, que sean
las propias entidades locales las que completen mediante las ordenanzas la nueva
regulacién en la parte de la materia que les afecta, aquella parte en que son las
entidades locales las llamadas a aplicar la nueva ley, ya que nadie estd en mejores
condiciones de hacerlo que los propios ayuntamientos y poder normar sobre las
materias que les afectan de forma fundamental, y son ellos los llamados a aplicarlas,
forma parte de la esencia de la autonomia local.

Otro ejemplo. El Gobierno acaba de anunciar, en la pdgina Web del
Ministerio de Economia y Hacienda que entre las normas reglamentarias susceptibles
de adecuacién en la transposicion de la Directiva de Servicios se encuentra el viejo
Reglamento de servicios de las Corporaciones locales del afo 1955, reglamento que
sigue siendo de aplicacién en aquellas comunidades auténomas que no han normado
sobre la materia como es el caso de Andalucia. Pero conforme a la jurisprudencia del
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Tribunal Constitucional contenida en la STC 61/1997, de 20 de marzo, el Estado no
puede normar con cardcter supletorio ni le permite derogar su propio derecho en
casos como el que nos ocupa en el que todas las comunidades auténomas han
asumido competencias en materia de régimen local, por lo que no parece que el
Estado pueda modificar el viejo Reglamento de Servicios de 1955.

Por tanto, lo loégico seria que dentro del marco de la ley andaluza
correspondiente, si la hay, corresponda a las ordenanzas locales completar la
regulacién y el procedimiento para la concesién de licencias municipales, que ahora
requerian su establecimiento por norma de rango de ley cuando afecten al
establecimiento de una actividad de servicios o a su ejercicio, asi como las nuevas
actividades comunicadas y las declaraciones responsables referidas al dmbito local.

3. LOS PRINCIPALES AMBITOS DE COMPETENCIA MUNICIPAL
AFECTADOS POR LA DIRECTIVA DE $ERVICIOS.

Como ha quedado expuesto, lo primero que tienen que hacer las entidades
locales para transponer la Directiva de Servicios y adaptarse a lo dispuesto en el
proyecto de Ley Paraguas es revisar su normativa que regula el acceso a una
actividad de servicios o a su ejercicio, la que regula las comunicaciones comerciales de
las profesiones reguladas, si la hay, y la que limita el ejercicio conjunto de diferentes
actividades de servicios por un mismo prestador. Una vez revisada, deben evaluarla
de acuerdo con las determinaciones de la DS y, de entrada, eliminar las licencias o
autorizaciones administrativas que no estén justificadas por razones de interés general
o sean innecesarias para atender esos fines. También se deben suprimir los requisitos
discriminatorios o desproporcionados para el fin que se persigue.

En una primera aproximacion creo que las ordenanzas que vamos a
encontrar, si las hay, serdn normas que desplegaran previsiones contenidas en la
normativa estatal o autonémica reguladora de las materias siguientes:

1. Normativa de régimen local.

En primer lugar, aqui vamos a identificar las ordenanzas locales que
regulan, con cardcter general, las licencias municipales y los otros actos de control
preventivo previstos en la nueva redaccién del articulo 84 de la Ley de Bases de
Régimen Local y sus normas de desarrollo; el ROAS en Cataluiia y el Reglamento
de Servicios del ano 1955 en aquellas comunidades auténomas que no disponen
de normativa propia.

Si dichas licencias o autorizaciones regulan el acceso a una actividad de
servicios o su ejercicio deberemos examinar, conforme lo previsto en el articulo 5
del Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios o su ejercicio
(en adelante PLAASE), si existe una norma con rango de ley que establezca la
licencia o autorizacién previa y, cuando exista, si dicha norma con rango de ley se
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adapta a las condicionamientos previstos en el mencionado articulo 5 del
PLAASE, puesto que si no se ajusta deberemos entender derogada dicha licencia,
con lo que se nos producird un vacié legal.

Los criterios que nos sefiala el articulo 5 del PLAASE es que sélo
excepcionalmente, lo que supone una interpretacién restrictiva, la Ley puede
someter el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio a un régimen de
autorizacion previa, cuando cumpla los requisitos de no discriminacion; necesidad
entendida como que el régimen de autorizacién esté justificado por una razén
imperiosa de interés general y proporcionalidad, entendido como que dicho
régimen sea el instrumento mds adecuado para garantizar la consecucion del
objetivo que se persigue porque no existan otras medidas menos restrictivas que
permitan obtener el mismo resultado. Asi, en ninglan caso dice el precepto, el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetardn a un régimen de
autorizaciébn cuando sea suficiente una comunicacibn o una declaracién
responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el
cumplimiento de los requisitos exigidos y se facilite la informacién necesaria a la
autoridad competente para el control de la actividad.

Ahora bien, interesa remarcar que el concepto de autorizaciéon que utiliza
la Directiva de Servicios —Art. 4.6- abarca también a las “decisiones implicitas
sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio” .En este sentido, en el
Manual de transposicion de la Directiva de Servicios elaborado en el seno de la
Comisién Europea se dice:

“El término «régimen de autorizacién» engloba todo procedimiento en
virtud del cual se obliga a un prestador o destinatario a obtener de una
autoridad competente un documento oficial o una decisién técita sobre el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio.

En la revision que deben hacer los Estados miembros de su legislacion
para identificar los regimenes de autorizacién vigentes, el principal elemento
qgue han de considerar es si esa legislacion exige la adopciéon de una decisién,
expresa o tdcita, de una autoridad competente con cardcter previo al ejercicio
de la actividad por el prestador de servicios. A si, debe incluirse en el concepto
de régimen de autorizacién, por ejemplo, un procedimiento en virtud del cual
un prestador de servicio haya de presentar una declaracién ante una
autoridad competente y deba esperar el transcurso de un plazo, en caso de
silencio administrativo, para iniciar el ejercicio de la actividad. Deber incluirse
asimismo los casos en que el prestador de servicios haya de presentar
declaraciones que, posteriormente, deban obtener el reconocimiento de la
autoridad competente para poder iniciar la actividad en cuestién o para que
ésta sea licita. (...).”
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Quizds ésta sea la razén por la que la Ley Omnibus establece que las
declaraciones responsables y las comunicaciones previas producen sus efectos desde el
dia de su presentacién', lo que deja a esos instrumentos fuera del concepto de
“autorizacién” de la DS, los que permitird que sean de aplicacién aunque no exista
una imperiosa necesidad de interés general, al no requerirse ninguna decisién
implicita de la Administracion para acceder a una actividad de servicios o a su
ejercicio. Si fuera esta la ratio decidendi de la nueva regulacién su compatibilidad
con la DS dependera de lo que entendamos de si en estos casos la presentacién de la
comunicaciéon previa o de la declaracién responsable conlleva, o no, el hecho de que
el interesado deba esperar el acuse de recibo para iniciar la actividad en cuestiéon o
para eje:7cerla legalmente, en los términos que describe el considerando 39 de la
Directiva™.

A mi juicio, esta configuracién de las declaraciones responsables y de las
actividades comunicadas puede no ser la mds conveniente para determinadas
actividades. Hasta ahora, en la regulacién contenida en el ROAS y otras normas
referidas a las comunicaciones previas se establecia que si  transcurrido un
determinado plazo a contar desde la presentacion de la comunicaciéon la
Administracién no comunicaba de manera motivada la disconformidad, la actuacién
comunicada quedaba legitimada, siempre que fuera conforme con la normativa
aplicable. Ahora, la posibilidad de reaccion de la Administracién con cardcter previo
al inicio de la actividad es practicamente nula, lo que parece un cambio demasiado
rotundo para actividades en materia de seguridad industrial donde la modificacién
de la Ley de Industria operada por el articulo 13 de la Ley Omnibus introduce este
nuevo régimen o de licencias de obras o instalaciones donde el resultado desfavorable
de la comprobacion posterior supone el derribo de las construccion o instalacion,
aundgue se trate de simples obras menores.

En cambio, me parece plausible que la nueva redaccion del articulo 84 de la
LBRL otorgada por el proyecto de Ley Omnibus posibilite a las Entidades locales a
intervenir la actividad de los ciudadanos mediante el sometimiento a control
posterior al inicio de la actividad, a efectos de wverificar el cumplimiento de la
normativa reguladora de la misma, la intervencién, opcién que convive con la clésica
de sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo, asi como con el
sometimiento a comunicacién previa y a declaracién responsable.

' Vid la redaccion del articulo 71.1 bis de la LPAC, operada por el articulo 2.3 del proyecto de Ley
Omnibus.

"7 El Considerando 39 de la DS establece: “El concepto de <régimen de autorizacion> debe abarcar, entre
otros, los procedimientos administrativos mediante los cuales se conceden autorizaciones, licencias,
homologaciones o concesiones, pero también la obligacion, para poder ejercer la actividad, de estar
inscrito en un colegio profesional o e un registro, en una lista oficial o en una base de datos, de estar
concertado con un organismo o de obtener un carné profesional. La concesion de una autorizacion puede
ser el resultado no solo de una decision formal, sino también de una decision implicita derivada, por
ejemplo, del silencio administrativo de la autoridad competente o del hecho de que el interesado deba
esperar el acuse de recibo de una declaraciéon para iniciar la actividad en cuestiéon o para ejercerla

legalmente”.
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Desde otra perspectiva material como la Directiva de Servicios solo se aplica a
los requisitos que afecten al acceso a una actividad de servicios o su ejercicio
(considerando 9) y excluye de su ambito de aplicacién las actividades vinculadas al
ejercicio de la autoridad publica, creo que las concesiones demaniales y las licencias
sobre bienes de dominio pablico, uso publico, previstas en la normativa sobre el
patrimonio de las Administraciones Pdblicas quedan claramente fuera del Gmbito de
aplicaciéon de la DS, no asi las concesiones y licencias sobre bienes de uso publico,
servicio publico, como pueden ser los mercados, las lonjas, etc. Ahora bien, las
ordenanzas reguladoras de kioscos, mercados ambulantes, etc., en cuanto afectan y
regulan una actividad de servicios creo que caen claramente dentro del dmbito de
aplicacién de la Directiva de Servicios.

2. Normativa de espectdculos y actividades recreativas.

Los profesores Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas RAMON
FERNANDEZ en su magnifico curso de Derecho Administrativo, cuando explican
la técnica autorizatoria® -a los que sigo en este epigrafe-, argumentan
acertadamente que no parece discutible que la eleccion de la técnica de
intervencion tiene que ser condruente y proporcionada con los wvalores
constitucionales que con ella quieren protegerse. Quiere esto decir que si en un
caso concreto es suficiente a estos fines con la mera regulacion de la actividad y la
represion a posteriori del mal uso de la libertad reconocida, es decir, con la
implantacion de un sistema de corte represivo, no debe imponerse un control
preventivo de cardcter general vy, si las circunstancias obligan a establecer éste,
debe elegirse la técnica de declaracion o comunicacién previa con preferencia a la
autorizacién y la modalidad de autorizacién reglada antes que la discrecional, el
silencio positivo mejor que el negativo, etc.

En materia de nuevas construcciones parece légica y plausible la opcién
por el sistema preventivo y el consiguiente sometimiento de los proyectos de obra
a la previa licencia, ya que de otro modo seria dificil depurar a posteriori los
eventuales excesos. Muy distinto es, sin embargo, el caso de los espectdculos, cuyo
sometimiento a un régimen de autorizacibn o permiso previo carece de
justificaciéon en la medida en que las eventuales alteraciones del orden publico,
que es lo que tradicionalmente quiere evitarse con la exigencia de tal
autorizacién o permiso, pueden ser eliminadas, caso de llegar a producirse por
otros medios, sin necesidad de restringir a priorila libertad de todos.

La decision, exige necesariamente una valoracién individualizada de cada
supuesto, a partir del cual podrdn detectarse -y combatirse por los
procedimientos que la Constitucion habilita- los posibles excesos. La
proporcionalidad que debe existir siempre entre la limitaciéon de la libertad y los

'8 La edicion que manejo es el volumen II, octava edicion, Civitas ediciones 2002, pagina 116.
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fines que en cada caso se persiguen y la obligada wvaloraciéon pro libertate
constituyen hoy dos test de cuya superacion depende la constitucionalidad misma
de las normas y, por supuesto, la de su concreta aplicacién por la Administracion.

En consecuencia, creo que serd posible mantener las licencias de obras en
los locales de puablica concurrencia, pero no la licencia de actividad, la
comprobacién inicial ni la autorizaciéon de espectdculos concretos.

3. Normativa de actividades clasificadas o de incidencia ambiental.

Sera dificil justificar, prima facie, la necesidad de mantener dicha licencia
cuando la incidencia ambiental sea media o baja, sobre todo a la vista de la
amplia liberalizacién existente en materia de seguridad industrial. Con ello quiero
decir que aquellas actividades contenidas en el anexo | de la Ley 16/2002, de 1 de
julio, de prevencién y control integral de la contaminacién y en la legislaciéon de
desarrollo de las Comunidades Auténomas se mantendrdan, puesto que tienen
fundamento en la nueva Directiva 2008/1/CE, de 15 de enero.

Ahora bien, cuando la propia normativa reconozca que la incidencia
ambiental es baja y en el caso de la licencia de actividades inocuas o de apertura
de establecimientos no creo que pueda justificarse que exista una imperiosa
necesidad de interés general que obligue a someter a autorizacion previa la
actividad, y tampoco creo que una vez obtenida la licencia la actividad no pueda
iniciarse sin el control inicial, pues ello supone someter a una misma actividad a
un régimen de doble autorizacidon municipal que a mi juicio es incompatible con
la regulacién contenida en la Directiva de Servicios.

4. Normativa en materia de urbanismo, incluida la contenida en los
Planes de ordenacién.

Existen argumentos juridicos para defender o no la aplicacién de la directiva
de servicios al urbanismo o, para precisar mejor, a las facultades de intervencion de la
Administracion local que sujetan a licencia previa la edificacién y el uso del suelo y del
subsuelo.

Los defensores de la tesis de la no aplicacién de la Directiva de Servicios a las
licencias de urbanismo parten de la premisa que conforme el que prevé el
considerando 9 de la propia DS ésta sblo se aplica a los requisitos que afecten al
acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio. Asi, no se aplica a requisitos tales
como “... normas de trafico rodado, normas relativas a la ordenacién del territorio
urbanismo y ordenacién rural, normas de construccion, ni a las sanciones
administrativas impuestas por no cumplir dichas normas, que no regulan
especificamente o no afectan especificamente a la actividad de servicio pero que
tienen que ser respetadas por los prestadores en el ejercicio de su actividad
econdémica, al igual que por los particulares en su capacidad privada”. Los defensores
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de dicha tesis afirman que el mencionado considerando opera como interpretacién
autentica de la DS.

A mi juicio, la tesis correcta es la contraria, es decir que el régimen de
intervencion administrativa de las entidades locales en materia de urbanismo si entra
dentro del Gmbito de aplicacién de la Directiva de Servicios y por lo tanto tendremos
que revisar y avaluar las facultades de intervencion de las Administraciones puablicas
en esta materia. Los argumentos son varios, a saber:

1. En la pagina 10 del manual de transposicion de la DS de la
Comisién Europeaq, referido al ambito de aplicacién de la misma, se dice que
los Estados miembros tendrdn que garantizar que las normas de la DS se
apliguen a una amplia gama de actividades y pone como ejemplo, entre
muchos otros, los servicios de construcciéon. En idéntico sentido, puede verse el
considerando 33 de la propia DS.

Los servicios de construccion no se encuentran excluidos del dmbito de
aplicacion de la DS (Art. 1.2) ni del anteproyecto de Ley espaiol (Art. 2.2),
luego todo indica que si que se encuentran dentro del Gmbito de aplicacién de
la Directiva de Servicios.

2. En nuestro ordenamiento interno no es posible legalmente
realizar obra o instalacién alguna sin contar con la preceptiva licencia de
obras o, al menos, si haber efectuado una comunicacién previa®. Dicha

" El articulo 179 del Decreto Legislativo catalan 1/2005, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Ley de Urbanismo de Cataluiia, dispone:

“Articulo 179 Actos sujetos a licencia

1. Estan sujetos a la licencia urbanistica previa, en los términos establecidos por esta Ley, por el
planeamiento urbanistico y por las ordenanzas municipales, todos los actos de transformacion o
utilizacion del suelo o del subsuelo, de edificacion, de construccion o de derribo de obras.

2. Restan sujetos a la licencia urbanistica las actuaciones siguientes:

a) Les parcelaciones urbanisticas.

b) Las obras de construccion y de edificacion de nueva planta, y las de ampliacion, reforma, modificacion
o rehabilitacion de edificios, construcciones e instalaciones ya existentes. En estos casos, las licencias
deben contener necesariamente la prevision del numero de viviendas o de establecimientos.

c¢) La demolicion total o parcial de las construcciones y las edificaciones.

d) Las obras puntuales de urbanizacion no incluidas en un proyecto de urbanizacion.

e) La primera utilizacion y ocupacion, y el cambio de uso, de los edificios y de las instalaciones.

f) Los movimientos de tierra y las obras de desmontaje o explanacion en cualquier clase de suelo.

g) La autorizacion de obras y usos de manera provisional, de acuerdo con lo establecido por esta Ley.

h) La extraccion de aridos y la explotacion de canteras.

i) La acumulacion de residuos y el depdsito de materiales que alteren las caracteristicas del paisaje.

j) La construccidn o la instalacion de muros y vallas.

k) La apertura, la pavimentacion y la modificacion de caminos rurales.

1) La instalacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, sean provisionales o permanentes.

m) La instalaciéon de invernaderos o instalaciones similares.

n) La tala de masas arbdreas, de vegetacion arbustiva o de arboles aislados, en los supuestos en que lo
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comunicacion, tal y como se encuentra configurada, también se engloba
dentro del concepto de autorizacién comunitaria conforme lo previsto en el
considerando 39 de la DS y en su articulo 4.6.

3. La primera utilizaciéon y ocupacién, y el cambio de uso de los
edificios y las instalaciones también se encuentra sometido a licencia previa y
parece claro que dichas licencias afecton de manera nuclear a la libertad de
establecimiento.

4. El Considerando 56 de la Directiva de Servicios dice que “De
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia los objetivos de
salud publica, proteccion de consumidores, sanidad animal y proteccién del
entorno urbano constituyen razones imperiosa de interés general que
permiten justificar la aplicacién de regimenes de autorizacién y otras
restricciones. No obstante, ningiin régimen de autorizacién o restriccion de
estas caracteristicas debe discriminar en razén de la nacionalidad. Ademdas,
deben respetarse siempre los principios de necesidad y proporcionalidad”.

Creo que de una interpretacion cabal de este considerando se deducen
dos consecuencias destacadas. Por un lado, que si la propia DS recoge que la
proteccion del entorno urbano puede constituir una imperiosa necesidad de
interés general que permite justificar la aplicacién del régimen de autorizacién
y otras restricciones, es porque considera que el régimen de intervencion
administrativa de las autorizaciones y licencias urbanisticas cae dentro del
ambito de aplicacién de la DS, aunque sea éste uno de aquellos dmbitos que
de forma excepcional, permite la aplicacién de regimenes de autorizacién.

exija el planeamiento urbanistico.

0) La colocacion de carteles y vallas de propaganda visibles desde la via publica.

p) Las instalaciones y las actuaciones que afecten el subsuelo.

q) La instalacion de lineas eléctricas, telefonicas u otros de similares y la colocacion de antenas o
dispositivos de telecomunicaciones de cualquier tipo.

r) La constitucion de un régimen de propiedad horizontal o bien de un complejo inmobiliario privado, o
su modificacion cuando comporte un incremento del nimero de viviendas o establecimientos, y también
las operaciones que tengan por objeto constituir mas elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente de los que se hayan hecho constar en una declaracién de obra nueva precedente. No es
precisa la licencia si la licencia de obras ya contiene el niumero de departamentos individuales
susceptibles de aprovechamiento independiente.

s) Todas las otras actuaciones en que lo exijan el planeamiento urbanistico o las ordenanzas municipales.
3. No estan sujetos a la licencia urbanistica las obras de urbanizacion previstas en los planes y los
proyectos debidamente aprobados, ni las parcelaciones o la division de fincas incluidas en un proyecto de
reparcelacion.

4. Las ordenanzas municipales, en los términos establecidos por la normativa de régimen local y en
funcién de la entidad de las obras o las actuaciones a realizar, pueden sustituir la necesidad de obtener la
licencia urbanistica por una comunicacidn previa de la persona interesada a la administracion municipal.
Las licencias se otorgan sin perjuicio del resto de autorizaciones que sean preceptivas de acuerdo con la
legislacion de régimen local o sectorial.
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Por otro, que no toda posible afectacién a la salud pudblica, a la
proteccién del entorno urbano o a la protecciéon de los consumidores y usuarios
permite someter el establecimiento de una actividad de servicios o su ejercicio
a un régimen de autorizacién, si no que ademds deben de respetarse los
principios de necesidad y proporcionalidad. VY la interpretacién que debe
darse a dichos principios, segtlin el considerando 54 de la Directiva de Servicios
es la siguiente:

“(54) La posibilidad de acceder a una actividad de servicios solo
debe quedar supeditada a la obtencién de una autorizacion por parte
de las autoridades competentes cuando dicho acto cumpla los criterios
de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad. En concreto, esto
significa que la autorizacién solo es admisible en aquellos casos en que
no resultaria eficaz hacer un control a posteriori habida cuenta de la
imposibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en
cuestion y habida cuenta de los riesgos y peligros que se derivarian de
la inexistencia de un control a priori”.

En el caso catalén, como ya hemos visto el articulo 179.4 del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluia establece que las ordenanzas
municipales, en los términos establecidos por la normativa de régimen local y en
funcién de la entidad de las obras o las actuaciones a realizar, pueden sustituir la
necesidad de obtener la licencia urbanistica por una comunicacién previa de la
persona interesada a la administracion municipal. Como no existe ningdn limite mas
que el de la “entidad de las obras o actuaciones a realizar”, entiendo que los
municipios catalanes pueden y deben transponer sus ordenanzas en esta materia a la
Directiva de Servicios sin necesidad de ninguna intermediacién del legislador cataléan,
maxime si se tiene en cuenta que ya conocen la posible nueva regulaciéon de los
articulos 84 de la LBRL y 39 bis de la LPAC.

Ahora bien, a mi juicio desaparecidas las licencias de actividades inocuas, la de
apertura de establecimientos, la de primera utilizacién, la de cambio de uso, la de
actividades con incidencia ambiental baja, etc., los ayuntamientos tendremos que
apurar las posibilidades que nos confieren las licencias de obras, tanto las mayores
como las menores, para controlar las obras y las instalaciones pero también para
controlar los usos. El argumento de que si el control no es a priori vy hay
incumplimiento de la normativa, el resultado seria el obligado derribo de las obras o
instalaciones que no se ajustan a la normativa es muy potente y ello nos puede servir
también para que a través de la licencia de obras controlemos los usos y las futuras
actividades; en cambio, cuando nos movemos en el campo estricto de las actividades
nos resultarad muy dificil de justificar por qué el control a posteriori no es eficaz.
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4. LA OBLIGADA SIMPLIFICACION DE PROCEDIMIENTOS,
VENTANILLA UNICA Y ADMINISTRACION ELECTRONICA.

La Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
los servicios en el mercado interior, se ocupa de la simplificacion administrativa en el
Capitulo I, articulos 5 a 8, inmediatamente después del capitulo | dedicado a las
Disposiciones Generales, lo que a mi juicio refleja el profundo interés de la Unién
Europea en que se lleve a la prdctica la referida simplificacion.

El Proyecto de Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio se regula la simplificacién administrativa en el capitulo IV, articulos 17 a 19, lo
que pone de manifiesto que en Espana no se ha considerado tan prioritaria como en
Europa la simplificacion administrativa. La simple comparacién de la redaccion del
articulo 17.1 del proyecto de ley®® con el tenor literal del articulo 5.1 de la DS* acredita
que mientras para la DS la simplificacién de los procedimientos y tramites constituye
una autentica obligacion de los Estados miembros, para el proyecto de Ley interna lo
que supone una obligacion es revisar los procedimientos y tramites con el objeto de
“impulsar su simplificacién”, expresibn que no se corresponde con la del futuro
imperfecto “los simplificaran”.

De la simplificacién administrativa también se ha ocupado, recientemente, la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
pablicos. De hecho, en el apartado IV de su exposicion de motivos, se dice:

“Asimismo, el 12 de diciembre de 2006, y con objeto de avanzar en la
consecucion del objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, se aprobd la
Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior.

Esta Directiva establece, entre otras obligaciones para los Estados
miembros, la de facilitar por medios electrénicos acceso a los tramites
relacionados con las actividades de servicios y a la informacion de interés tanto
para los prestadores como para los destinatarios de los mismos.

Por ello, y dada la analogia de esta finalidad con el objetivo de esta
Ley, se realiza en la misma una referencia expresa a la informacion y tramites
relacionados con las actividades de servicios, de forma que los articulos 6, 7 y 8
de la Directiva pueden considerarse traspuestos por esta Ley.”.

Mi intervencién podria centrarse en el articulo 5 de la DS. Pero las cosas no

% Dicho precepto establece: Las Administraciones Publicas revisaran los procedimientos y tramites
aplicables al establecimiento y la prestacion de servicios con el objeto de impulsar su simplificacion.

L El articulo 5.1 de la DS dispone: Los Estados miembros verificaran los procedimientos y tramites
aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio. Cunado los procedimientos y
formalidades estudiados de conformidad con este apartado no sean lo suficientemente simples, los
Estados miembros los simplificaran”.
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son siempre lo que parecen, los articulos 3 y 4 de la LAE proclaman como finalidad de
la Ley (Art. 3.6) simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar
oportunidades de participaciéon y de mayor transparencia, con las debidas garantias
legales y como principio general (Art. 4 letra j) el de simplificacién administrativa, por
el cual se reducen de manera sustancial los tiempos y plazos de los procedimientos
administrativos, logrando una mayor eficacia y eficiencia en la actividad
administrativa. Ambos preceptos tienen cardcter bésico segin la DF 12 de la LAE,
que en cambio no confiere dicho cardcter al fundamental articulo 34, referido a los
criterios para la gestion electrénica, donde se establece:

“La aplicacibn de medios electrénicos a la gestibn de los
procedimientos, procesos y servicios ira siempre precedida de la realizaciéon de
un andlisis de redisefio funcional y simplificacién del procedimiento, proceso o
servicio, en el que se considerardan especialmente los siguientes aspectos:

a) La supresion o reduccidon de la documentacién requerida a los
ciudadanos, mediante su sustituciéon por datos, transmisiones de datos o
certificaciones, o la regulacién de su aportacién al finalizar la tramitacién.

b) La prevision de medios e instrumentos de participacion,
transparencia e informacién.

¢) La reduccion de los plazos y tiempos de respuesta.

d) La racionalizacién de la distribucién de las cargas de trabajo y de las
comunicaciones internas”.

También son positivos, a mi juicio, las previsiones contenidas en el articulo 35.3
de la LAE, a tenor del cual “Con objeto de facilitar y promover su uso, los sistemas
normalizados de solicitud podran incluir comprobaciones automdaticas de la
informacién aportada respecto de datos almacenados en sistemas propios o
pertenecientes a otras administraciones e, incluso, ofrecer el formulario
cumplimentado, en todo o en parte, con objeto de que el ciudadano verifique la
informacién y, en su caso, la modifique y complete”, lo que permitiria evitar muchas
subsanaciones de la solicitudes (Art. 71 LPAC) vy la incorporaciéon de las TIC en las
comunicaciones internas prevista en el articulo 36.2 de la LAC, que evitara el trasiego
material de los expedientes y una mayor agilidad en las comunicaciones.

Mucho mas enigmadética y peligrosa desde el punto de vista de las entidades
locales, ya que creo que no estdn en condiciones de llevarla a la prdéctica, es la
prevision contenida en el articulo 6.2 b) de la LAE, cuando yendo mucho mas lejos de
lo que dispone el articulo 35 f de la LPAC establece como un derecho de los
ciudadanos y con cardcter basico, el siguiente derecho:

b) A no aportar los datos y documentos que obren en poder de las
Administraciones Pablicas, las cuales utilizarGdn medios electrénicos para
recabar dicha informacién siempre que, en el caso de datos de caracter
personal, se cuente con el consentimiento de los interesados en los términos
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establecidos por la Ley Orgdnica 15/1999, de Protecciéon de Datos de Caracter
Personal, o una norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan
restricciones conforme a la normativa de aplicacién a los datos y documentos
recabados. El citado consentimiento podrd emitirse y recabarse por medios
electronicos.

Obsérvese que el precepto habla de documentos, pero tombién de datos, que
obren en poder de las administraciones publicas, no de la administraciéon que tramita
el asunto. Si el ciudadano, en el momento que no hace la peticién nos confiere el
consentimiento, estamos listos, ya que el mandato de interconexién del articulo 43 de
la LAU creo que es mas un brindis al sol que otra cosa por lo menos por lo que hace
referencia a la administracién local. Dicho precepto establece:

“Articulo 43. Red de comunicaciones de las Administraciones Publicas
esparolas.

La Administracion General del Estado, las Administraciones
Autondémicas vy las entidades que integran la Administraciéon Local, asi como
los consorcios u otras entidades de cooperacién constituidos a tales efectos por
éstas, adoptardn las medidas necesarias e incorporardn en sus respectivos
ambitos las tecnologias precisas para posibilitar la interconexion de sus redes
con el fin de crear una red de comunicaciones que interconecte los sistemas de
informaciéon de las Administraciones Publicas espafolas y permita el
intercambio de informacién y servicios entre las mismas, asi como la
interconexion con las redes de las Instituciones de la Unién Europea y de otros
Estados Miembros”.

En otro orden de cosas la LAE traspone la parte nuclear que le corresponde de
la DS en su articulo 6.3, cuando establece:

3. En particular, en los procedimientos relativos al establecimiento de
actividades de servicios, los ciudadanos tienen derecho a obtener la siguiente
informacion a través de medios electrénicos:

a) Los procedimientos y tramites necesarios para acceder a las
actividades de servicio y para su ejercicio.

b) Los datos de las autoridades competentes en las materias
relacionadas con las actividades de servicios, asi como de las asociaciones y
organizaciones profesionales relacionadas con las mismas.

¢) Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos
publicos relativos a prestadores de actividades de servicios y las vias de recurso
en caso de litigio entre cualesquiera autoridades competentes, prestadores y
destinatarios.

Ahora bien, la implementaciéon de las denominadas wventanillas Gnicas
quedaba claramente condicionada por lo establecido en el articulo 44 y el apartado
4 de la DF tercera de la LAE, cuando establecen:
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Articulo 44. Red integrada de Atencion al Ciudadano.

1. Las Administraciones Pablicas podrdan suscribir convenios de
colaboracion con objeto de articular medidas e instrumentos de colaboracién
para la implantacién coordinada y normalizada de una red de espacios
comunes o ventanillas Gnicas.

2. En particular, y de conformidad con lo dispuesto en el apartado
anterior, se implantardn espacios comunes o ventanillas Gnicas para obtener
la informacién prevista en el articulo 6.3 de esta Ley y para realizar los
tramites y procedimientos a los que hace referencia el apartado a) de dicho
articulo.

Disposicion final tercera. Adaptaciéon de las Administraciones Publicas
para el ejercicio de derechos.

4. En el ambito de las Entidades que integran la Administracion Local,
los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente ley podrdan ser ejercidos
en relacion con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su
competencia a partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus
disponibilidades presupuestarias. A estos efectos las Diputaciones Provinciales,
o en su caso los Cabildos y Consejos Insulares u otros organismos supra
municipales, podrdn prestar los servicios precisos para garantizar tal
efectividad en el Gmbito de los municipios que no dispongan de los medios
técnicos y organizativos necesarios para prestarlos.

Quizds haya tenido algo que ver en la redaccion de este precepto lo dispuesto
en el articulo 219.3 del EAC, aprobado por Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, es
decir, un afo antes que la aprobacién de la LAE, pero lo que ahora importa es que
los condicionantes de derecho interno no pueden impedir la correcta aplicaciéon del
derecho comunitario, por lo que el proyecto de Ley de libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio su ejercicio vuelve a incidir sobre la materia como en seguida
veremos.

Como ya he dicho la transposicién del capitulo Il de la DS (Art. 5 a 9) referida
a la simplificacion administrativa, se encuentra en el capitulo IV del proyecto de Ley
de Acceso a una actividad de servicios y su ejercicio, articulos 17 a 19, que tienen
cardcter bésico como toda la Ley y que entrardn en vigor el 27 de diciembre de 2009,
excepto el apartado 1 del articulo 17, que dispone que las Administraciones Pdblicas
revisardn los procedimientos y tramites aplicables al establecimiento y prestacién de
servicios con el objeto de impulsar su simplificacion, precepto de como todos los
restantes preceptos de la Ley no incluidos en el capitulo IV ni en el capitulo VI
(Cooperacion administrativa para el control efectivo de los prestadores) entrardn en
vigor a los treinta dias a partir del siguiente de su publicacién en el BOE, todo ello de
acuerdo con lo establecido en la Disposicién final secta del PLAASE.
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Si lo he entendido bien, se pretende que todas las Administraciones Pdblicas
tengan, por medios propios o a través de convenios con otras Administraciones
Publicas, a disposicion de los prestadores de servicios las denominadas ventanillas
Gnicas, en las que ademdas de ofrecer toda la informacion y las garantias previstas en
los articulos 18 y 19 del proyecto de ley, los prestadores deben poder practicar todas las
solicitudes y los tradmites preceptivos para el establecimiento y el ejercicio de
actividades de servicios, ya que como establece el articulo 17.3 del mismo proyecto de
Ley, todos los procedimientos y trdmites que supeditan el acceso y ejercicio a una
actividad de servicios se podrdn realizar electronicamente y a distancia salvo que se
trate de la inspeccién del lugar o del equipo que se utiliza en la prestacion del
servicio.

La fecha tope para que el operativo esté en funcionamiento es, como ya
sabemos, el 27 de diciembre de 2009, fecha de entrada en vigor de esta regulacién,
puesto que el articulo 44 de la DS dispone con claridad que los Estados miembros
podrdn en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a més tardar antes
de 28 de diciembre de 2009 y comunicardn inmediataomente a la Comision el texto
de dichas disposiciones. O sea, que el dia de los inocentes ya funcionarédn las
ventanillas Gnicas en toda Espafia y en Europa, pero no se porque extrarno motivo no
tengo ninguna noticia de que alguna entidad local en Espafia esté trabajando
intensamente en poner en marcha la referida ventanilla, como tampoco tengo
noticia alguna de que ninguna licencia, autorizacion o requisito de los que regula la
normativa que aplican las entidades locales haya desaparecido o vaya a desaparecer
con los trabajos e iniciativas legislativas puestas en marcha. Un breve repaso al
denominado anteproyecto de Ley Omnibus o a las medidas de simplificacién de
procedimientos administrativos y agilizacion de trdmites de la Junta de Andalucia
(Sevilla, enero de 2009) acreditan la realidad y alcance de lo dicho.

Lo que también establece el PLAASE, en su Disposiciéon adicional primera, es
que las Administraciones Padblicas dispondrdn de un sistema electronico de
intercambio de informaciéon entre ellas y con los demés Estados miembros que
garantice el cumplimiento de las obligaciones establecidas en esta ley (como el
proyecto de ley no establece cual serd ese sistema creo que se impondrd el correo
electrénico, con traduccion segiin los casos). En su Disposicion final cuarta el proyecto
dispone que las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus competencias,
incumplieran lo dispuesto en esta ley o en el Derecho comunitario afectado, dando
lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones europeas
asumirdn, en la parte que sea imputable, las responsabilidades que de tal
incumplimiento se hubieran derivado y que dicha deuda se compensard con las
cantidades que deba transferir el Estado, de acuerdo con el procedimiento regulado
en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. Ni quiero ni pensar lo que puede suceder si a partir del 28 de diciembre
en la esfera local con las ventanillas Gnicas; en Catalufia ya tengo pensado que nos
opondremos a la compensaciéon alegando lo dispuesto en el articulo 219.3 del EAC,
pero la verdad es que el resto de Espaina no sé que pasara con esta cuestion.
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Ni la Directiva de Servicios ni el PLAASE definen qué debe entenderse por
simplificacion. Cuando los procedimientos y formalidades verificados no sean lo
suficientemente simples, “los simplificaran”, conforme lo dispuesto en el articulo 5.1 de
la DS, o impulsarén su simplificacién en los términos del articulo 17.1 del PLAASE.
Segun el Diccionario de la Real Academia simplificar es hacer algo més sencillo, més
facil, menos complicado, en nuestro caso hacer mas facil los procedimientos
administrativos.

Como la DS ni el PAASE nos dan pistas sobre como implementar la
simplificacion de procedimientos y requisitos, creo que debemos acudir con buen
criterio a lo dispuesto en el articulo 34 de la LAE, referido a los criterios para la gestién
electrénica, donde se establece:

“La aplicacibn de medios electrénicos a la gestion de los
procedimientos, procesos y servicios ira siempre precedida de la realizaciéon de
un andlisis de redisefio funcional y simplificacién del procedimiento, proceso o
servicio, en el que se considerardan especialmente los siguientes aspectos:

a) La supresion o reducciéon de la documentacién requerida a los
ciudadanos, mediante su sustitucién por datos, transmisiones de datos o
certificaciones, o la regulacién de su aportacién al finalizar la tramitacién.

b) La prevision de medios e instrumentos de participacion,
transparencia e informacion.

¢) La reduccion de los plazos y tiempos de respuesta.

d) La racionalizacién de la distribucion de las cargas de trabajo y de las
comunicaciones internas”.

En este caso creo que el orden de los factores es muy importante. Una cosa es
simplificar y otra, distinta y complementaria, es la aplicacién de medios electrénicos a
los procedimientos administrativos. Primero, hay que redisefiar funcionalmente
dichos procedimientos administrativos, luego simplificarlos y, por altimo, disenar la
aplicacién informéatica. Aqui, la falta de un autentico procedimiento administrativo
comun se hecha en falta.

La parte dispositiva de la DS es, como ya hemos visto, muy parca en el
capitulo que se dedica de forma especifica a la simplificaciéon de procedimientos, que
mas bien se ocupa de la ventanilla Gnica y de los procedimientos por via electrénica;
sin embargo, si examinado la regulacién de la DS en su conjunto, la cosa cambia
radicalmente porque las referencias a la simplificacién administrativa o a algunos de
sus aspectos es una constante el la regulacion de toda la Directiva. La simple lectura
de los pardgrafos 39 a 75 de los considerandos de la DS pone de manifiesto la
enorme complejidad que se nos viene encima, complejidad por cierto que no veo
reflejada en la normativa de la transposicion espainola que se nos avecina.

“... (42) Las normas relativas a los procedimientos administrativos no
deben tener por objeto la armonizacién de dichos procedimientos, sino
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suprimir los regimenes de autorizacién, procedimientos y formalidades
excesivamente onerosos que obstaculizan la libertad de establecimiento y la
creaciéon de nuevas empresas de servicios que esta comporta.

(43) Una de las principales dificultades a que se enfrentan en especial
las PYME en el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio reside en la
complejidad, la extension y la inseguridad juridica de los procedimientos
administrativos. Por este motivo, y a semejanza de otras iniciativas de
modernizacién y de buenas practicas administrativas a nivel comunitario o
nacional, procede establecer principios de simplificacion administrativa, en
concreto limitando la autorizacion previa obligatoria a aquellos casos en que
sea indispensable e introduciendo el principio de autorizacion tacita de las
autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado. El objetivo
de este tipo de accién de modernizacién es, aparte de garantizar los requisitos
de transparencia y actualizacion de los datos relativos a los operadores,
eliminar los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo,
tradmites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicaciéon de
operaciones, las formalidades burocrdticas en la presentacién de documentos,
el poder arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeterminados o
excesivamente largos, autorizaciones concedidas con un periodo de vigencia
limitado o gastos y sanciones desproporcionados. Este tipo de prdcticas tienen
efectos disuasorios especialmente importantes para los prestadores que deseen
desarrollar sus actividades en otros Estados miembros y requieren una
modernizacién coordinada en un mercado interior ampliado a veinticinco
Estados miembros.

(44) Los Estados miembros deben introducir, cuando procedaq,
formularios armonizados a escala comunitaria, establecidos por la Comision,
que puedan utilizarse como equivalentes a los certificados, justificantes o
cualquier otra clase de documentos en relaciéon con el establecimiento.

(45) Para examinar la necesidad de simplificar procedimientos y
tramites, los Estados miembros han de poder, en particular, tener en cuenta su
necesidad, nimero, posible duplicacién, costes, claridad y accesibilidad, asi
como las dificultades practicas y retrasos que podrian generarse en relaciéon
con el prestador de que se trate.

(46) Con el fin de facilitar el acceso a las actividades de servicio y su
ejercicio en el mercado interior, procede establecer un objetivo, comdin a todos
los Estados miembros, de simplificacion administrativa y establecer
disposiciones relativas, en concreto, al derecho de informacién, los
procedimientos por via electrénica y la creacién de un marco para los
regimenes de autorizacion. A nivel nacional se pueden adoptar otras medidas
para cumplir este objetivo, consistentes en reducir el ndmero de
procedimientos y tramites aplicables a las actividades de servicios y en
asegurarse de que dichos procedimientos y tramites son indispensables para
conseguir un objetivo de interés general y de que no existen solapamientos
entre ellos, tanto en el contenido como en la finalidad.

(47) En aras de la simplificacion administrativa, no deben imponerse de
forma generalizada requisitos formales, como la presentacién de documentos
originales, copias compulsadas o una traduccion compulsada, excepto en
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aquellos casos en que esté justificado objetivamente por una razén imperiosa
de interés general, como, por ejemplo, la proteccién de los trabajadores, la
salud publica, la proteccion del medio ambiente o la proteccion de los
consumidores. También es necesario garantizar que la autorizaciéon dé acceso
como norma general a una actividad de servicios o a su ejercicio en todo el
territorio nacional, a no ser que esté objetivamente justificado exigir una
autorizacién individual para cada establecimiento — por ejemplo, para cada
implantacién de grandes superficies comerciales —, o una limitacién de la
autorizacibn a un lugar especifico del territorio nacional, por una razén
imperiosa de interés general.

(48) A efectos de una mayor simplificacion de los procedimientos
administrativos, conviene garantizar que todo prestador disponga de un
interlocutor Gnico al que dirigirse para realizar todos los procedimientos y
tradmites (denominados en lo sucesivo "ventanillas Gnicas”). El nmero de
ventanillas Gnicas por Estado miembro puede variar seg(in las competencias
regionales o locales o segln las actividades de que se trate. En efecto, la
creacion de ventanillas Gnicas no debe interferir en el reparto de competencias
entre autoridades competentes dentro de cada sistema nacional. Cuando
varias autoridades tienen competencias a nivel regional o local, una de ellas
puede hacerse cargo del papel de ventanilla Gnica y de coordinador con las
demds. Las ventanillas dnicas pueden estar constituidas no solo por
autoridades administrativas sino también por cdmaras de comercio o de
oficios, colegios profesionales u organismos privados a los que los Estados
miembros encomienden esta funcién. La finalidad de las ventanillas Gnicas es
desempenar un importante papel de ayuda al prestador, ya sea como
autoridad directamente competente para expedir los documentos necesarios
para acceder a una actividad de servicios, ya sea como intermediario entre las
prestadoras y dichas autoridades directamente competentes.

(49) La tarifa que puedan cobrar las ventanillas Gnicas debe ser
proporcional al coste de los procedimientos y trdmites de que se ocupen. Esto
no debe impedir a los Estados miembros encargar a las ventanillas Gnicas el
cobro de otros derechos administrativos tales como los honorarios de los
organismos de supervision.

(50) Es necesario que los prestadores y destinatarios de los servicios
accedan facilmente a determinados tipos de informacién. Debe corresponder
a cada Estado miembro determinar, en el marco de la presente Directiva, la
forma en que se facilita informaciéon a los prestadores y destinatarios. En
particular, la obligacion de los Estados miembros de garantizar que los
prestadores y destinatarios puedan acceder facilmente a la informacién
pertinente y que el pudblico pueda acceder a ella sin obstaculos puede
cumplirse ofreciendo dicha informacion en Internet. Toda informacién
suministrada debe comunicarse de manera clara e inequivoca.

(51) La informaciéon suministrada a los prestadores y destinatarios de
servicios debe incluir, en particular, informacién relativa a procedimientos y
tramites, datos de contacto de las autoridades competentes, condiciones de
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acceso a los registros y bases de datos publicos e informaciéon sobre las vias de
recurso disponibles y datos de contacto de las asociaciones y organizaciones
que pueden proporcionar asistencia técnica a los prestadores o destinatarios.
La obligacion de las autoridades competentes de asistir a los prestadores y
destinatarios no debe incluir la prestacion de asesoramiento juridico en casos
individuales. No obstante, debe ofrecerse informacién general sobre la forma
en que suelen interpretarse o aplicarse los requisitos. Los Estados miembros
deben determinar cuestiones como la responsabilidad en caso de que la
informacién facilitada sea incorrecta o enganosa.

(52) La creacién, en un plazo de tiempo razonablemente corto, de un
sistema de procedimientos y trdmites efectuados por via electrénica es
fundamental para lograr la simplificacion administrativa en materia de
actividades de servicios, en beneficio de prestadores, destinatarios y
autoridades competentes. La observancia de este tipo de obligacion puede
requerir la adaptacién de las legislaciones nacionales y de otras normas
aplicables a los servicios. Esta obligacion no debe impedir a los Estados
miembros prever otros medios de respetar dichos procedimientos y tramites,
ademdas de los medios electrénicos. El hecho de que deba ser posible efectuar a
distancia esos mismos procedimientos y trédmites requiere, concretamente, que
los Estados miembros se aseguren de que se pueden realizar a nivel
transfronterizo. Esta obligacién de resultado no afecta a los procedimientos o
traGmites que, por su propia naturaleza, no se pueden realizar a distancia.
Ademas, ello no interfiere con la legislacién de los Estados miembros sobre el
uso de las lenguas.

(63) En ausencia de un régimen distinto y a falta de respuesta dentro
de plazo, debe considerarse que la autorizaciéon ha sido concedida. No
obstante, cabe la posibilidad de aplicar regimenes distintos con respecto a
determinadas actividades cuando estén justificadas objetivamente por
razones imperiosas de interés general, entre ellas el interés legitimo de terceros.
Dicho régimen distinto puede incluir normas de los Estados miembros
conforme a las que, a falta de respuesta de la autoridad competente, se
considerard denegada la solicitud, denegaciéon que podrd recurrirse ante los
tribunales.

(64) Con el fin de crear un auténtico mercado interior de servicios es
necesario que se supriman las restricciones a la libertad de establecimiento y a
la libre circulacién de servicios que adn persisten en las legislaciones de algunos
Estados miembros y que son incompatibles con los articulos 43 y 49,
respectivamente, del Tratado. Las restricciones prohibidas en la presente
Directiva afectan especialmente al mercado interior de servicios y deben
desmantelarse de forma sistematica lo antes posible.

(65) La libertad de establecimiento implica, en concreto, el principio de
igualdad de trato, que prohibe no solo toda discriminacién basada en la
nacionalidad de un Estado miembro, sino también toda discriminacion
indirecta basada en otros criterios que puedan conducir, de hecho, al mismo
resultado. Asi, por ejemplo, el acceso a una actividad de servicios o a su
ejercicio en un Estado miembro, tanto si se trata de una actividad principal
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como secundaria, no debe estar supeditado a criterios como el lugar de
establecimiento, de residencia, de domicilio o de prestaciéon principal de una
actividad. No obstante, estos criterios no deben incluir requisitos segin los
cuales el prestador, o uno de sus empleados o un representante, deban estar
presentes durante el ejercicio de la actividad cuando se justifique por una
razén imperiosa de interés puablico. Asimismo, los Estados miembros no deben
restringir la capacidad juridica o el derecho de las sociedades constituidas con
arredlo a lo dispuesto en la legislacion de otro Estado miembro, en cuyo
territorio tengan su establecimiento principal, a interponer acciones judiciales.
Mas adn, los Estados miembros no deben tener la posibilidad de conceder
ventaja alguna a los prestadores que tengan un especial vinculo
socioecondmico nacional o local, ni de restringir, invocando el lugar de
establecimiento, la libertad del prestador de adquirir, explotar o enajenar
derechos y bienes o de acceder a diversas formas de crédito y de vivienda en
la medida en que dichas facultades sean necesarias para acceder a su
actividad o para su ejercicio efectivo.

(66) El acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio en el
territorio de un Estado miembro no debe supeditarse a una prueba
econdémica. La prohibicion de pruebas econdmicas como condicién previa para
la concesiéon de una autorizacion debe aplicarse a las pruebas econdémicas
como tales, pero no a los demds requisitos justificados objetivamente por
razones imperiosas de interés general, como la proteccion del entorno urbano,
la politica social y la salud padblica. Esta prohibicion no debe afectar al ejercicio
de las competencias de las autoridades encargadas de la aplicacion del
Derecho de competencia.

(67) En cuanto a las garantias financieras o al seguro, la prohibicién de
requisitos solamente debe referirse a la obligacién de que las garantias
financieras o el seguro pedidos deben proceder de una institucién financiera
establecida en el Estado miembro de que se trate.

(68) Por lo que respecta al registro previo, la prohibicién de requisitos
solomente debe afectar a la obligacién de que el prestador, antes de su
establecimiento, deba constar durante un periodo determinado en un registro
del Estado miembro de que se trate.

(69) Con el fin de coordinar de forma coherente la modernizacién de
las reglamentaciones nacionales con los requisitos del mercado interior,
procede evaluar determinados requisitos nacionales no discriminatorios, que,
por sus caracteristicas, pueden restringir sensiblemente o, incluso, impedir el
acceso a una actividad o su ejercicio acogiéndose a la libertad de
establecimiento. Ese ejercicio de evaluacién debe limitarse a la compatibilidad
de aquellos requisitos con los criterios ya establecidos por el Tribunal de Justicia
sobre la libertad de establecimiento. No debe afectar a la aplicacién de la
legislacion comunitaria en materia de competencia. Cuando dichos requisitos
sean discriminatorios o no se justifiquen objetivamente por razones imperiosas
de interés general, o cuando sean desproporcionados, deben suprimirse o
modificarse. El resultado de esa evaluacién diferird conforme al cardcter de la
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actividad y el interés pablico de que se trate. En especial, tales requisitos
podrian justificarse plenamente cuando los motiven objetivos de politica social.

(70) A los efectos de la presente Directiva, y sin perjuicio del articulo 16
del Tratado, los servicios solo pueden considerarse servicios de interés
econdémico general si se prestan en ejecuciéon de una tarea especial de interés
publico confiada al prestador por el Estado miembro en cuestién. Este encargo
debe hacerse por medio de uno o varios actos, cuya forma ha de determinar
el Estado miembro de que se trate, y debe precisar la naturaleza concreta de
la tarea especial.

(71) El ejercicio de evaluacion reciproca que dispone la presente
Directiva no debe afectar a la libertad de los Estados miembros de fijar en su
legislacion un elevado nivel de proteccion de los intereses publicos, en
particular con respecto a los objetivos de politica social. Ademas, es preciso que
el ejercicio de evaluacién reciproca tenga plenamente en cuenta la
especificidad de los servicios de interés econémico general y de los cometidos
especiales que se les asignan. Esto puede justificar determinadas restricciones
de la libertad de establecimiento, en especial cuando tengan por objeto la
proteccion de la salud pdblica o persigan objetivos de politica social y cumplan
las condiciones fijadas en el articulo 15, apartado 3, letras a), b) y ¢). Por
ejemplo, en lo referente a la obligacién de adoptar una forma juridica
especifica para ejercer determinados servicios en el dmbito social, el Tribunal
de Justicia ya ha reconocido que puede estar justificado someter al prestador
al requisito de actuar sin @nimo de lucro.

(72) Los servicios de interés econdémico general tienen confiadas
importantes tareas relacionadas con la cohesion social y territorial. La
realizaciéon de esas tareas no debe obstaculizarse como resultado del proceso
de evaluaciéon establecido en la presente Directiva. Los requisitos necesarios
para cumplir con esas tareas no deben verse afectados por este proceso, al
mismo tiempo que debe hacerse frente a restricciones injustificadas de la
libertad de establecimiento.

(73) Entre los requisitos que hay que examinar figuran los regimenes
nacionales que, por motivos distintos de los relacionados con las cualificaciones
profesionales, reservan a prestadores concretos el acceso a ciertas actividades.
Estos requisitos incluyen también la obligaciéon para un prestador de adoptar
una forma juridica particular, concretamente de constituirse como persona
juridica, sociedad de personas, entidad sin dnimo de lucro o sociedad
perteneciente (nicamente a personas fisicas, y requisitos relativos a la posesién
de capital de una sociedad, concretamente la obligacion de disponer de un
capital minimo para determinadas actividades o tener una cualificacién
especifica para poseer el capital social o gestionar determinadas sociedades.
La evaluacién de la compatibilidad de las tarifas fijas minimas o méximas con
la libertad de establecimiento se refiere solo a las tarifas impuestas por las
autoridades competentes para la prestaciéon especifica de determinados
servicios y no, por ejemplo, a las normas generales sobre fijacion de precios
como las aplicables al alquiler de alojamientos.

(74) El ejercicio de evaluacién reciproca significa que los Estados
miembros, durante el plazo de adaptacién del Derecho interno, tendran que
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efectuar un cribado previo de su legislacién para determinar si cualesquiera
de los antedichos requisitos existen en su ordenamiento juridico. A mas tardar
antes de que finalice el periodo de transicién, los Estados miembros deben
elaborar un informe sobre los resultados de dicho cribado. Cada informe se
presentarG a los demds Estados miembros y a todos los interesados. A
continuacion los Estados miembros dispondréan de seis meses para presentar sus
observaciones sobre dichos informes. A mas tardar un afio después de la fecha
de incorporacién de la presente Directiva al Derecho interno, la Comision debe
elaborar un informe de sintesis acompafado, en su caso, de las oportunas
propuestas de nuevas iniciativas. De ser necesario, la Comisién, en cooperacion
con los Estados miembros, puede asistirles a fin de elaborar un método comdain.

(75) El hecho de que en la presente Directiva se fije una serie de
requisitos que los Estados miembros deben suprimir o evaluar durante el
periodo de incorporaciéon al Derecho interno no obsta para que se puedan
iniciar recursos contra un Estado miembro por incumplimiento de los articulos
43 0 49 del Tratado”.

A parte de todos los problemas que se desprenden de los considerandos, creo
que el meollo del asunto en el tema de la simplificacién que nos ocupa es el siguiente.
Conforme el articulo 9.1 de la DS los Estados miembros solo pueden supeditar el
acceso a una actividad de servicios y su ejercicio “a un régimen de autorizacién”
cuando la autorizacién no es discriminatoria, la necesidad “de un régimen de
autorizacion” estd justificada por una razén imperiosa de interés general y el objetivo
perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos restrictiva, en
concreto porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser
realmente eficaz. En parecidos términos y requiriendo norma con rango de Ley (los
que nos hace polvo en el dmbito local) se pronuncia el articulo 5 del PLAASE.
{Podemos, por tanto, someter el establecimiento de una nueva actividad de servicios
(fabrica, taller, discoteca, comercio, etc.) o a su ejercicio a dos o tres autorizaciones
simultdneas o a una autorizaciéon, dos declaraciones responsables vy una
comunicaciéon previa?

El articulo 9.1 del PLAASE, cuando traspone el articulo 10.3 de la DS, dispone
que las Administraciones Pdblicas no podrdn exigir requisitos, controles previos o
garantias equivalentes o comparables, en lo esencial, por su finalidad a aquellos a los
que esté sometido el prestador en Espana o en otro Estado miembro. Pero los
apartados 4 y 5 del articulo 10 de la DS vuelven a referirse a la autorizacién en
singular. A mi juicio, la solucibn para por crear un nuevo procedimiento de
autorizacion manteniendo como acto final el méas importante o el mas préximo al
ciudadano (sin duda, el municipal) y transformando a las demds autorizaciones,
comunicaciones, etc., en informes preceptivos, vinculantes o no segdn la importancia
del tema en juego. Si se opta por la opcidon de mantener todas las autorizaciones o
declaraciones responsables los solapamientos con requisitos y controles equivalentes
seguiran produciéndose inevitablemente.
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Otra advertencia a tener en cuenta a la hora de simplificar los procedimientos
administrativos y los requisitos que deben cumplir los prestadores es la prevision
contenida en el articulo 10 de la DS, a tenor del cual los regimenes de autorizacion
deben basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciacién de
las autoridades competentes con el fin de que dicha facultad no se ejerza de forma
arbitraria. Por cierto, el articulo 9.2 del PLAASE no reproduce dicha previsién, pero si
reproduce que los requisitos que supeditan el acceso a una actividad de servicios o a
su ejercicio, deben ajustarse a los criterios de la DS, a saber: a) No ser discriminatorios;
b) estar justificados por una razén imperiosa de interés general; c)ser proporcionados
a dicho objetivo de interés general; d) ser claros e inequivocos; e) ser objetivos; f) ser
hechos publicos con antelacion y g) ser transparentes y accesibles. Nada maés pero
nada menos.

Finalmente, respecto los procedimientos de autorizacion propiamente dicho el
articulo 6 del PLAASE transpone el articulo 13 de la DS de la forma siguiente:

Los procedimientos tramites para la obtencion de las autorizaciones a que se
refiere esta ley deberdn tener cardcter reglado, ser claros e inequivocos, objetivos e
imparciales, transparentes, proporcionados al objetivo de interés general y darse a
conocer con antelacién. En todo caso, deberan respetar las disposiciones recogidas en
la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen juridico de las Administraciones
Pablicas y procedimiento administrativo coman (Y las de la LAE?), asi como
garantizar la aplicacién general del silencio administrativo positivo y que los supuesto
de silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una norma
con rango de Ley justificadas por razones imperiosas de interés general.

Veremos lo que nos deparard el futuro inmediato que ya estd aqui.
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1. INTRODUCCION.

Es la motivacién un concepto que utilizamos a diario. Me siento motivado, estoy
desmotivado, mi trabajo es muy motivador, mi jefe no sabe motivar, més bien todo lo
contrario, etc.

La motivacién ha sido uno de los conceptos méas ampliomente estudiados a la
hora de intentar comprender el comportamiento de los individuos.

Por qué la motivacion es una clave fundamental de andlisis en las
organizaciones? Por qué los individuos ponen emperio diferente en las actividades? ¢Por
qué unas personas rinden mds que otras en el trabajo?

Si bien no hay un acuerdo unédnime sobre la definicién de motivacién y cudl es el
mejor enfoque para motivar y estar motivados, lo que si parece claro es que la
motivacion, es una variable determinante en el desemperio laboral.

Como todos los conceptos que se usan de una manera tan cotidiana, tiende a
desvirtuarse y perder claridad en su significado. Por este motivo, lo primero vy
fundamental es determinar claramente lo que significa la motivacion.

Si bien no existe una definicion del todo clara sobre el concepto de motivacion, si
parece haber un consenso generalizado sobre dos conceptos fundamentales que la
definen: NECESIDADES y METAS. La conducta motivada tiende a satisfacer una
necesidad, que estd en pro de alcanzar una meta fijada. Teniendo esto en cuenta
podemos definir la motivacién como:

“Basicamente, el impulso, la fuerza interna, que induce al individuo a realizar
una conducta determinada para satisfacer una necesidad.”

éPor qué trabajan los hombres?

Los hombres difieren en cuanto a las esperanzas que aportan a su labor y a las
satisfacciones que consiguen de ella, lo cual, de hecho, concuerda con lo que resulta
l6gico esperar.

El problema consiste en que muchos de los trabajos, tanto en las plantas
industriales, en el campo como en las oficinas, constituyen un pobre estimulo o
motivacion si se procede a una comparacion con la lista de esperanzas y satisfacciones de
cualquier persona. En la practica, el trabajo ofrece un salario semanal a cambio de unos
servicios, y muy poco mas, ya que las recompensas inmateriales y las satisfacciones son
exiguas.
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éPor qué es importante la motivaciéon?

Los problemas que derivan de las esperanzas y satisfacciones vinculadas al
trabajo resultan importantes incluso para los directivos mas rigidos por cuanto, la
empresa satisface un elevado precio por un trabajo mal realizado, que ademés puede
venir acompanado de fricciones laborales, absentismo y falta de puntualidad.
Positivamente la motivaciéon también es de igual importancia y asi tenemos que el
trabajador que cuenta con ella es asimismo el gque mayor nivel de produccién alcanza y
el que, a menudo, iguala o supera cualquier meta fijada por sus jefes.

De modo simplificado podria establecerse la siguiente ecuacién.
Desemperio = Habilidades Técnicas * Factor Motivacional.,

Debemos tener en cuenta que la administracion cuenta con unos recursos
limitados de tiempo, energia y dinero para mejorar el rendimiento. En mi opinién, la
administracién debera centrar sus esfuerzos en mejorar los elementos de satisfaccién en el
trabajo en lugar de esforzarse en eliminar descontentos, ya que como defienden distintos
autores, la capacidad de motivar mediante incentivos dinerarios es limitada. Si a esto
sumamos, las limitaciones de la administracién, en cuanto a los recursos para mejorar la
motivacion, claramente deberd de hacer un esfuerzo en otras variables que puedan
optimizar y dirigir el clima laboral (estructura de la organizacién, toma de decisiones,
riesgo, control, recompensas, apoyo, confianza, conflictos, etc....)

La persona motivada, cuando no encuentra barreras a su motivacion, se siente
mads a gusto trabajando, aumenta su rendimiento, se implica y participa maés en la
consecucion de los objetivos de la empresa, causa un menor niimero de bajas, se siente
autorrealizado, y ello redunda en una mejora del clima y la salud laboral y, por
extension, en una mejora de los resultados organizacionales. Pero claro, aqui nos
encontramos con una cuestion fundamentail:

éComo conseguimos que las metas de la organizacion coincidan con las de las
personas que la integran? (Como hacer para que las personas satisfagan sus necesidades
personales y que a la vez se alcancen los objetivos organizacionales?.Qué es lo que lleva
a la satisfaccion de las necesidades?

Esta es una pregunta fundamental en relacién a la motivacion. Lo que lleva a la
satisfaccion de las necesidades es la obtencién de determinados resultados o reforzadores,
que pueden ser Intrinsecos o extrinsecos.

Reforzadores Intrinsecos, son administrados por el propio sujeto, como por
ejemplo, la sensacion de alegria que experimentamos al realizar las actividades propias
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del trabajo, de logro que se experimenta al alcanza el éxito en un trabajo de autonomia
al decidir la forma de organizar el propio trabajo, los medios, los métodos, etc.

Los reforzadores extrinsecos, contrariamente a los anteriores, estdn determinados
y controlados externamente por la propia empresa u organizacién. Por ejemplo, la
remuneracion, los beneficios adicionales, la interaccion social y las condiciones laborales,
etc....

2. {DE QUE/QUIEN DEPENDE LA MOTIVACION DE LAS PERSONAS
QUE TRABAJAN EN UNA ORGANIZACION?

La motivacién de las personas en la organizacion depende de: La cultura y el
clima de la empresa, el liderazgo del directivo y el propio trabajador.

Si atendemos los datos de las encuestas realizadas tanto en entidades pablicas
como privadas, aproximadamente el 50% de las personas desmotivadas en el trabajo,
responden a motivos personales. Todos vivimos malos momentos en el desemperio de
nuestros trabajos. Las técnicas de auto-motivaciéon ayudan a afrontar estas situaciones
aumentando la energia que dirige la misma. La motivacion es uno de los motores
fundamentales para el éxito. En el proceso de la desmotivacién intervienen tanto
factores externos como internos.

Las principales causas externas son:

- Ausencia de promocién y agravios comparativos.

- Falta de reconocimiento.

- Falta de contacto personal.

3 Falta de posibilidades para decidir, un trabajo sin autonomia.
B El trabgajo rutinario, tedioso.

- La incongruencia de los jefes.

La cultura organizativa es el conjunto de creencias y valores que desarrolla una
organizaciéon para legitimar un determinado comportamiento vy filosofia, con el objeto
de adaptarse al entorno y conseguir la integracion interna de los diferentes elementos
que la constituyen. La cultura puede orientar de forma significativa e informal el
comportamiento individual hacia los objetivos de la organizacién.

El clima organizacional es la percepciéon que los integrantes de una organizacién
tienen respecto algunas variables de la organizacién. Si los valores promovidos por la
organizacién no encajan con nuestro sistema personal de valores, se producird una
disonancia que a la larga repercutiré en la motivacién personal.
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Si la organizacién transcurre por un momento en el que el clima es negativo,
inestable, etc. Acabard generando una percepcidon de desconfionza que minard la
motivacion de las personas que trabajan en dicha organizacion.

Las principales causas internas son:

- La culpa provocada por querer dar una imagen que no alcanzamos.

- Resentimiento provocado por la falta de valoracién.

- La percepcién de incapacidad.

- La percepcion de realizar un trabajo que carece de sentido.

- Aislamiento, falta de conciencia de las propias necesidades, falta de
satisfacciones personales, por saturacion y estrés, baja autoestima, etc.

Las motivaciones evidentemente son diferentes de una persona a otra. No
obstante, entiendo que existirian determinados pasos fundamentales para abordar esta
labor:

1. Analizarse en profundidads debemos aclarar la informacién en tres aspectos
fundamentales:

a. Determinar unos objetivos realistas.

b. Valorar si nuestra capacitacion es la que necesitamos para alcanzar esos

objetivos o meta.

c. Ser conscientes de los motivos reales de nuestra desmotivacién.

2. Modificar nuestro planteamientos es decir, encontrar el motivo o motor que nos

mueve en el trabajo y a continuacion enmarcarlo en una meta o labor mas

amplia.

3. Establecer metas claras y precisas: asequible, ni demasiado facil ni demasiado
dificil.

4. Dividir la meta en objetivos a corto plazo: de esta manera la alcanzaremos
paso a paso.

Valores para la motivacion.

e Comunicar el cumplimiento satisfactorio de las tareas.

e Animar a la resolucién personal y adecuada de los problemas.

e Elogiar las tareas bien realizadas.

¢ Transmitir la confianza y hacer el trabajo sin estricta supervision.

¢ Establecer formas de variedad y creatividad para hacer el trabajo interesante.
e Establecer metas y objetivos conjuntamente.

e Dar a conocer los resultados.

e Escuchar activamente.

o Respetar las ideas.
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e Valorar a las personas.
e Ser sincero y especifico.

3. INTELIGENCIA EMOCIONAL Y MOTIVACION.

Las normas que gobiernan el mundo laboral estén cambiando. En la actualidad
no sélo se nos juzga por lo més o menos inteligentes que podamos ser, ni por nuestra
formacién o experiencia, sino también por el modo en que nos relacionamos con nosotros
mismos y con los demdas.

En el pasado, los criterios del éxito en el desarrollo del trabajo han incidido, sobre
todo, en los conocimientos, relegando a un segundo plano las actitudes personales.

En la década de los setenta, McClelland avanza que los conocimientos y el
expediente académico, asi como el cociente intelectual, no son buenos predictores del
éxito o fracaso en el desempeno del trabajo. En los afios ochenta, Gardner rompe
definitivamente con la hegemonia que tenia hasta entonces las capacidades
intelectuales, desarrollando su modelo de inteligencias madiltiples donde se proponen los
siguientes tipos: verbal, 16gico-matematica, espacial, cinestésica, musical, interpersonal o
social e intrapersonal. Sobre estas ideas, Goleman propone su obra Teoria de la
Inteligencia Emocional, entendida como la capacidad de reconocer nuestros propios
sentimientos, los de los demds, metivarmes y manejar de manera adecuada las
relaciones que sostenemos con otros y con nosotros mismos.

Por tanto, hoy dia se acepta que las competencias emocionales juegan un papel
tan importante, o mas, como la clésica inteligencia racional.

L Una empresa que no valora su capital humano esta llamada al fracaso.
Olvidarse de la inteligencia emocional es un lujo que no se pueden permitir las
organizaciones’.

- Seria una tonteria afirmar que el tan famoso cociente intelectual y las
habilidades sociales no son ingredientes importantes para ser un buen lider. Pero la
receta no estaria completa sin la inteligencia emocional.,

- Es una suerte que la inteligencia emocional pueda aprenderse. El proceso
no es facil, requiere tiempo y sobre todo compromiso. Pero los beneficios que resultan de
tener una inteligencia emocional bien desarrollada para el individuo y la organizacion.

- No sirven las clases académicas para mejorar la inteligencia emocional, Se
requiere otro tipo de formacion basada en el aprendizaje continuo, la repeticion y el
cambio de los circuitos emocionales.

Daniel Goleman, en su reciente visita a Espafiae
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La cultura y el clima de la organizacién son determinantes para la motivacion.
También juega un papel importante la auto-motivacién. Pero, si dirigimos a otras
personas o si simplemente trabajamos en equipo es responsabilidad personal fomentar la
motivacién de nuestros companeros.

(Qué podemos hacer para motivar a los demas?

Para generar motivaciéon en los demas y por tanto autoestima, es importante:
Reconocer lo positivo (favorece la autoestima al centrarse en la conducta y no en la
personalidad), pedir ayuda, escuchar y centrarse en la conducta.

Motivacion y percepcion humana.

La motivacion es el resultado de como percibe el individuo su entorno laboral, y
no tanto de la realidad o de las condiciones o hechos que rodean al trabajo. La
percepcion integra aquellos valores, intereses y habitos que han ido haciendo asiento en
nuestro pensamiento. Cuando trabajamos llevamos a cabo evaluaciones sobre nuestro
entorno que nos hacen reaccionar de manera diferente. Esa forma de reaccionar serd un
filtro personal ante el trabajo, clima laboral o la forma de supervisién que percibamos,
que influird en nuestra conducta motivada, dando un comportamiento diferente en
cada persona.

4. LA MOTIVACION LABORAL EN EL AMBITO DE LO PUBLICO.

Es reciente el interés de la motivacion laboral y méas adn en las administraciones
publicas. Algunas razones han influido para que se de un interés desde todos los actores
sociales para el estudio de la motivacién: Productividad, retener a personas mas
talentosas, los valores de grupos de empleados y las expectativas de las personas.

La administracién se plantea cada vez mds: {somos capaces de cambiar la
situacion actual de la administracion para motivar nuestra fuerza laboral? La
administracién es la primera institucion interesada en la conducta motivada de cara a su
eficacia y eficiencia. Hay que reflejar que las personas interesadas en trabajar en lo
publico, es mds que probable que no estan tan mediatizadas por incentivos econdémicos
para rendir adecuadamente.

La administracién puablica, como organizacioén, sélo puede detectar la motivacion
de su personal por medio de sus comportamientos individuales y grupales. Le interesa
tanto conocer las condiciones que debe reunir su trabajo para que sea motivante como
los aspectos de la motivacién que consiguen que la conducta se manifieste. Esta debe
establecer sistemas para detectar los comportamientos que son satisfactorios para los
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servidores publicos, al mismo tiempo, que establecer los modelos positivos de conducta
para que aquellos encuentren su cauce.

La importancia de los valores de la organizacion.

No todas las organizaciones son lo mismo y por tanto, no todas estdn
impregnadas de los mismos valores. Si a lo anterior sumamos que segdn los valores
personales y la consideraciéon del individuo hacia el trabajo wvaria, la situacion se
complica. Es muy importante determinar cudles son los valores del contexto de la
organizacion mediante su evaluacion, para poder establecer mecanismos correctores al
servicio de la administracion que permitan fijar objetivos a corto, medio y largo plazo
que facilitardn la productividad y el gusto por el trabajo a través de la motivacion.

Las organizaciones como sistemas encuentron determinados factores que
repercuten en la motivacion de sus trabajadores:

B El estilo y calidad del liderazgo.

- Las oportunidades de progresar en la organizacién.
- La seguridad en el puesto.

El clima y la atmésfera en el trabajo.

Establecer un sistema motivacional comidn para todas las personas en el trabajo
no es facil. Cada persona contempla el trabajo desde un punto de vista diferente. Desde
aquella que lo considera un mal necesario, hasta aquella otra que lo percibe como
posibilidad de autorrealizacion. Ademas la psicologia de las personas en el trabajo, hace
que busquen recompensas diferentes para puestos de trabajo similares. También las
caracteristicas personales como edad, sexo, experiencia son tan importantes como las
anteriores, condicionando de la misma manera al individuo, al enmarcarlo en situaciones
o roles totalmente distintos. Asi lo que motiva al jefe puede no motivar a su empleado.

Cambios en la sociedad y en la administracion publica han conducido a que la
organizacion contemple los recursos humanos, como la fuerza motora de sus politicas y
no al contrario. Los cambios introducidos en la forma de trabajar de las organizaciones
han provocado cambios en la motivacion del empleado:

- La reduccion y contencién del gasto pdblico impulsa a que la
Administraciéon sea mas eficaz y eficiente provocando que las personas que trabajan en
la misma encuentre su motivaciéon en provocar lo anterior.

- Las pirdmides jerarquicas son poco operativas para momentos de
incertidumbre, realizando el empleado mas actividades y precisando mas
retroalimentaciéon de su jefe.

- Los cambios van delante de las normas legales, necesitando los empleados
mayor autonomia, juicio critico y resolver problemas auténomamente provocando
mayor implicacién y motivacion.
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- Se debe ofrecer un servicio de calidad al ciudadano, requiriendo del
empleado publico mayor autonomia, juicio critico y resolucion de problemas.

- Las nuevas tecnologias exigen respuestas mas rapidas.

- Los directivos son reconocidos al motivar a sus empleados.

- Las plantillas deben ser altamente operativas. El interés por el trabajo no
se puede improvisar, sintiéndose involucrados en el gusto por la tarea y el buen trabajo.

Para motivar a los empleados, el lider de la Administraciéon Pdblica debera
atender una serie de habilidades que a continuacién se relacionan:

Deberdn de hacer comprender a los demds la conveniencia de actuar de
determinada manera. Que sus iniciativas y conductas deberdn impulsar la direccion del
cambio. Su comportamiento deberd de ser modelo positivo para los demdas. Debera
facilitar el desarrollo del potencial del empleado pdblico doténdolo de juicio critico.

5. HABILIDADES DE DIRECCION PARA LA MOTIVACION.

Si bien hasta ahora he planteado una serie de habilidades generales para la
motivacion, me centraré ahora en habilidades especificas en la direccion de personas que
estdn encaminadas a la motivacion.

El estilo de liderazgo debe adaptarse tanto a las necesidades empresariales
(orientacion a los objetivos), cdmo a las necesidades de los empleados (orientacion a las
relaciones y el buen clima dentro del equipo).

La teoria situacional sostiene que el estiio de mando apropiado depende
basicamente de la situacion en la que se ejerce. Esta teoria afirma que no existe un mejor
método para liderar un grupo, sino que todo depende de la situacién y las circunstancias.
“No existen estilos més o menos eficaces, en si mismos. Su eficacia depende de la situacion
en que se usan”. El estilo de liderazgo que debe utilizarse con las personas o grupos
depende de 3 factores: dos de ellos dependen directamente del mando y el tercero del
grupo o personas supervisadas.

Para que un estilo de mando sea eficaz debe darse una relacion entre el estilo de
mando (que viene determinado por la conducta de tareas y la conducta de relacién) y el
nivel de madurez de las personas, de tal forma que no existen estilos ni mejores, ni
peores, sino que la eficacia de cada estilo depende de que sea usado en la situacion de
madurez de las personas que le corresponda. Asi, a cada nivel de madurez le
corresponde un estilo optimo de liderazgo. Para cada uno de los cuatro niveles de
madurez comprende la combinacion idénea de comportamiento de tarea y

comportamiento de relacién, dando lugar a los 4 estilos: "dirigir", "persuadir”, "participar”
y "delegar”.
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Claves que pueden ser dtiles para conseguir ser lider de un equipo motivado.

Pensar y hablar en positivo. El pensamiento positivo y el lenguaje positivo son
parte integrante del pensamiento y del funcionamiento de un lider. El pensamiento
positivo ayudard a imaginar triunfos y a aumentar las posibilidades de éxito. Sin
embargo, para proyectar esa misma imagen de confianza en sus propias capacidades y
en las de su equipo debemos utilizar un lenguaje positivo. El lider de un equipo, debe
aprender a desarrollar el lenguaje positivo y a emplearlo con regularidad. El lenguaje
positivo es la clave para ayudar a los equipos en la visualizacion del éxito. Hay que tener
mucho cuidado con la negatividad. Los pensamientos negativos mermaran cualidades
de liderazgo. Minimizar los pensamientos negativos y el lenguaje negativo ayudard a
pensar y a actuar mads como lider.

Transmitir la vision. Otra caracteristica importante del liderazgo es la vision. Se
podria argumentar que es imposible ser un lider de verdad de un equipo sin tener vision.
El término visidbn en este caso se refiere a las ideas y proyectos del lider para el futuro.
Una impresion de diferencia entre lo que se hace y lo que le gustaria que se hiciese. Es
una expectativa con respecto al futuro. Transmitir su vision constituye un aspecto
importante del liderazgo. Al compartir su visibn con el equipo conseguiremos que sean
conscientes de que tienen un coordinador que piensa en el futuro del equipo.

Concretar la mision. Como lider debe transmitir su vision de qué es lo que quiere
que sea su equipo en el futuro, pero écOmo asegurarse de que esa vision se convierta en
una realidad? Para asegurarse de que su equipo trabaja para hacer realidad la vision,
debe asegurarse de comunicarle claramente sus expectativas. Un equipo no puede
funcionar sin conocer su idea sobre las metas a corto y medio plazo. En estos casos puede
resultar de utilidad un comunicado de misién. Un comunicado de misién es un pequerio
documento que resalta la filosofia y las metas de la empresa.

Fomentar el trabajo en equipo. El establecimiento de objetivos puede ayudar a
los individuos a alcanzar un mayor nivel de rendimiento personal. Se deberia poner el
mismo énfasis en estimular el trabajo en equipo dentro del grupo. Con tal fin, el lider
debe: fomentar la confianza entre los miembros del equipo, recompensar el trabajo bien
hecho y emplear términos como nosotros, para crear sentimiento de unidad.

Retroalimentacion + Recompensas. La retroalimentacion, es vital para la buena
salud de una unidad. El lider debe ejercer una retroalimentacion eficaz ante los
miembros de su equipo con el fin de obtener los resultados deseados y mejorar el
rendimiento futuro.

Otorgar confianza al equipo. Un aspecto importante del rendimiento de su
equipo es el grado de confianza que tengan en su liderazgo. Una manera de proyectar
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confianza hacia el grupo consiste en mostrarles de diversas maneras, que cree en ellos.
Cudnto mas concreto sea, mas creibles serén sus manifestaciones.

Delegar. Delegacién significa compartir tareas y autoridad con el equipo para
alcanzar las metas de forma maés eficaz y rdpida. La mayoria de los coordinadores de
equipo, creen que ya estan delegando responsabilidades en su equipo. Sin embargo, con
demasia, las tareas que son delegadas son mundanas, tediosas o extremadamente
dificiles. Para mantener el nivel de interés de los miembros del equipo, intente delegar
una parte de las tareas mds interesantes. Sin embargo, no se puede considerar como
delegacién cualquier cosa. Delegar implica confiar en las posibilidades de éxito de los
colaboradores. Pedirle a un trabajador que haga algo que sea funcién de su puesto, es
dar una orden o instruccion. Pedirle a alguien que haga algo que sea competencia de su
puesto no es delegar en él, es pedirle que haga algo de su responsabilidad.

Respetar la veterania. Los lideres empiezan con frecuencia un trabajo con una
idea clara del rumbo que quieren seguir y de lo que quieren hacer con los recursos
humanos de que disponen. Sin embargo, un nuevo lider puede crear problemas al no
escuchar la voz de la experiencia de los empleados veteranos.

Hacer propaganda del equipo. Si no hace propaganda de los éxitos, acabardn
formando parte simplemente del trasfondo del trabajo diario.

6. .COMO DAR INSTRUCCIONES MOTIVADORAS?

El buen directivo, entiendo, deberia alcanzar un gran dominio de la técnica del
dar instrucciones ya que la tendria que realizar de forma automética para que
favoreciera tanto la comunicacién como la motivacion del colaborador. Un colaborador
muchas veces se toma el hecho de recibir instrucciones como una orden y en consecuencia
se muestra negativo, sabotea el trabajo y consecuentemente no se lleva a término lo que
se habia previsto. Asi pues, es importante tener presente en el momento de dar
instrucciones que no es una cosa unilateral sino que es bilateral e intervienen las dos
partes.

Lo que realmente marca la diferencia entre que se vea como una instruccién o
una orden no es solamente lo que se dice sino el cdmo se dice, la forma en la cual se
presentan dichas instrucciones. Si un colaborador recibe una instruccion como una parte
mas de la actividad que él tiene que realizar es probable que realice esta actividad
normalmente y satisfactoriamente. Pero si ademas se le facilita en el momento de dar
instrucciones el mantener e incrementar su propia autoestima esto se convertird en un
acto no solamente de comunicacién sino al mismo tiempo ser@ un acto de motivacion.
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Para que una instruccion sea entendida se necesita ademds de describirla
asegurarse por la otra parte de que el mensaje que uno ha transmitido ha llegado. Asi
pues, el acto principal en el momento de dar instrucciones es buscar la comunicacién
efectiva entre ambas partes. Si el directivo va dando instrucciones y no se asegura que
estas instrucciones han sido comprendidas perfectamente, lo que le puede suceder es que
se encuentre que tiene que ir poniendo parches en distintos sitios porque los
colaboradores no cumplen las instrucciones o bien las cumplen erréneamente.

No tomar posiciones autoritarias, entendiendo que cada colaborador tiene
formas distintas de captar los distintos mensajes, que hay personas que van muy rapidas
pero a otras les puede costar mas.

Centrarse bdsicamente en ser especifico y concreto ya que cuanto mds especifico y
concreto sea mas facil le sera el centrarse en la conducta y dejar de lado algunos hechos
que quizds puedan enturbiar las buenas comunicaciones con el colaborador.
Efectivamente asi es, el hecho de dar una serie de instrucciones de una forma
determinada puede llevar mas tiempo pero a la larga se gana en tener aquel
colaborador mas motivado, en consecuencia tendrdn que darsele menos instrucciones
porgue él tomard mds iniciativa, pero también porque todos queremos que cuando se
hace algo se haga correctaomente y ésta es la forma de hacerlo.

Organizar ideas. Es necesario que antes de dar una instruccion se piense
mentalmente cual debe ser la instruccion que debemos dar, porque toda instruccion
debe ser clara y a ser posible no demasiado larga y, para ello, es necesario que nos
organicemos y estructuremos nuestras ideas antes de iniciar la entrevista con el
colaborador. En la practica no es dificil.

Iniciar con actitud amable y asertiva. Toda orden dada con amabilidad tiene mas
posibilidades de encontrar una cooperacion amistosa, ya que la persona estard mas
abierta y flexible al recibirla.

Explicar lo que hay que hacer y por qué. Cuando a un colaborador se le expone
una instruccién en términos precisos, mas facilmente puede llegar a la conclusién de que
esto es algo que hay que hacer. Pero si ademds, le razonamos el por qué de estas
instrucciones todavia podrd el colaborador llegar a la conclusion de que esto es
realmente importante y en consecuencia hay que hacerlo. Cuando expliquemos el
porqué de dichas instrucciones lo que estamos haciendo es mantener la autoestima del
colaborador y, consecuentemente, hacerle sentir importante en el momento en que estén
cumplimentado dichas instrucciones.

Pedir ayuda en sugerencias y escuchar comprensivamente. Para el colaborador,
saber que el trabajo es importante pero al mismo tiempo es importante que se le
escuche y se le pidan sugerencias sobre lo que debe realizar y la forma en cémo debe
realizarlo; éste es un buen momento para escuchar de forma comprensiva y ver si puede
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surgir algin problema potencial que pueda limitar en cierta medida la realizacién de la
instruccion. Esto es algo que se olvida generalmente porque se entiende que el hecho de
dar una instruccion es simplemente darsela y el otro tiene que redlizarla
inmediatamente. Muchas veces los colaboradores tienen buenos aportes a realizar que
no solamente pueden mejorar la actuacion, sino que al mismo tiempo pueden hacer que
se trabaje con mas satisfaccion. El hecho de pedir ayuda y escuchar comprensivamente
facilitan que su colaborador cumpla la instruccién porque se ve incrementada su propia
autoestima.

Acordar seguimiento. Ponerse de acuerdo con el colaborador para acordar como
se ira controlando la realizacién de la gestion. Lo méas normal es pedir al colaborador que
una vez cumplimentada la instruccién dé informacién de este hecho. Es importante
concretar la fecha en la cual una vez finalizada la instruccién deberé ser informado.

7. ACTIVIDAD PRACTICA. REFLEXIONES.

Mediante esta actividad practica he pretendido experimentar directamente las
consecuencias de la realizacion de un cuestionario de motivacién laboral en la
organizaciéon. He intentando observar distintos aspectos de interés para la realizacion del
presente trabajo como: su validez en la deteccion de problemas y en la identificacion de
necesidades, su posible aplicacion practica, los costes de realizacion, la complejidad y el
impacto en los trabajadores. Todo ello pudiera ilustrar de forma bésica la sensacion
personal que sobre la misma he tenido.

El andlisis de la motivacion laboral nos permitiria identificar problemas y
necesidades de los trabajadores, obtener indicadores de acciones de mejora vy
proporcionar una base para la retroalimentacién y didlogo con el personal de la
organizacion.

Uno de los aspectos a tener en cuenta en cualquier dmbito del estudio de clima
seria, la correcta gestion de los resultados obtenidos. Resultados que debieran someterse
tanto a un andlisis cuantitativo como cualitativo, de cara a planificar una estrategia de
accion. El cuestionario realizado nos ofrece una informacién veraz sobre la opinién de los
empleados sobre la empresa y sobre si mismos. La evaluacion careceria de sentido si la
empresa no tuviese la intenciéon de realizar los cambios oportunos y aplicar las medidas
correctivas que estime oportunas. De cualquier estudio de clima laboral podemos inferir
informacién significativa con la que trabajar en el futuro para mejorar la planificaciéon
estratégica de la administracion y posteriormente implementar medidas correctoras que
facilitasen mayor productividad.
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He pedido la colaboracion de distintos trabajadores de la organizacion para
realizar el cuestionario de motivacion laboral en la organizacion (todos conocen el
caracter de prdctica del mismo).

Se realiz6 un pequero cuestionario de nueve items, que debieron valorar de 1 a
10. Siendo el valor 1 muy insatisfecho y el 10 muy satisfecho. Realizado de forma
andénima, a 11 trabajadores, 9 items que responden a causas que favorecen o perjudican
la motivacién laboral. Los seis primeros responden a causas externas y los 3 dGltimos a
causas internas.

Causas externas.

1. Ausencia de promocién y agravios comparativos // Promocién sin agravios
comparativos.

2. Falta de reconocimiento // Reconocimiento.

3. Falta de contacto personal // Contacto personal.

4, Falta de posibilidades para decidir, un trabajo sin autonomia // Trabajo
con autonomia.

5. El trabajo rutinario, tedioso // Trabajo ameno y motivador.

6. La incongruencia de los jefes /| Congruencia de los jefes

Causas internas

7. Resentimiento provocado por la falta de valoracién // Valoracién.

8. La percepcion de incapacidad // Percepcién de capacidad.

9. La percepcion de realizar un trabajo que carece de sentido // Percepcion

de un trabajo con sentido.
Mas que realizar un andlisis exhaustivo de los datos cuantitativos extraidos, el fin

altimo era, observar comportamientos y sensaciones de cara a esta actividad prdactica.

Tabla 1. Resultados del cuestionario “Motivacién laboral”.

Trabajador 1

Trabajador 2

Trabajador 3

Trabajador 4

Trabajador 5

Trabajador 6
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Trabajador 7

Trabajador 8

Trabajador 9

Trabajador 10

Trabajador 11

4,92 6,97

1. A pesar de ser un cuestionario de cardcter basico la informacién extraida
podria ser lo suficientemente valiosa como para poder aplicar cambios significativos.

2. Los mayores costes han sido los relacionados con el tiempo invertido en la
tarea (minimo coste econémico).

3. La deteccion de posibles problemas es rapida y eficaz.

4. Se pueden inferir datos significativos a nivel individual y grupal.

5. Los indicadores de accién se podrian planificar con celeridad.

6. Proporciona elementos clave, de cara a la retroalimentacion, delimitados

de forma clara y concisa. En este caso, la diferenciaciéon entre causas externas o internas
de motivacién.

7. Se podrian trabajar aislodomente variables que afecten
significativamente aspectos concretos del clima laboral, como ausencia de promocién y
agravios comparativos, falta de reconocimiento y falta de contacto personal.

8. Los trabajadores aceptaron la realizacién del cuestionario de buen grado.

9. Se ha considerado como una actividad innovadora.

10. Pequenos cambios en distintas wvariables podrion  mejorar
considerablemente la motivacién laboral.

1. Su realizacién podria minorar las diferencias entre la organizacién y sus
trabajadores con minimos costes econémicos.

12. Considero que la realizacion de trabajos enfocados a la mejora del clima
laboral podrian mejorar significativamente la situaciéon actual del grupo de cara a la
productividad.

Investigaciones de Daniel Goleman en su libro E/ lider resonante crea mas...el
impacto del clima emocional sobre el rendimiento es de un 20% a un 30%”; es por ello
que las empresas clase mundial, buscan constantemente identificar oportunidades de
mejoras y puntos fuertes, basdndose en este tipo de estudios para cerrar las brechas de
satisfaccion entre la organizacion y su gente".
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8. MOTIVACION LABORAL Y ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO.

Es significativo reflejar que en el Estatuto Basico del Empleado Pdblico se citen
escasamente aspectos tan importantes como el clima laboral-organizacional o la
motivacién laboral. En la exposicion de motivos aparece el concepto de “motivacién”,
ligada a la retribucién, una variable de cardcter extrinseco, que no siempre esta asociada
a mayores niveles de productividad.

EXPOSICION DE MOTIVOS

..Elemento fundamental de la nueva regulacién es, en cualquier caso, la
evaluacion del desemperio de los empleados publicos, que las Administraciones Pdblicas
deberdn establecer a través de procedimientos fundados en los principios de igualdad,
objetividad y transparencia. La evaluacién peridédica deberé tenerse en cuenta a efectos
de la promocién en la carrera, la provision y el mantenimiento de los puestos de trabajo
v para la determinacion de una parte de las retribuciones complementarias, vinculadas
precisamente a la productividad o al rendimiento. Generalizando algunas experiencias
que ya existen en el @mbito de nuestras Administraciones Publicas, se intéroduce asi un
factor de motivacién personaly de control interno, que es comdn a las reformas del
empleo publico que se han adoptado o se estan articulando en el dmbito europeo. Es
obvio, en efecto, que las oportunidades de promocién y, en alguna medida, las
recompensas que corresponden a cada empleado pdblico han de relacionarse con la
manera en que realiza sus funciones, en atencion a los objetivos de la organizacion, pues
resulta injusto y contrario a la eficiencia que se dispense el mismo trato a todos los
empleados, cualquiera que sea su rendimiento y su actitud ante el servicio.

La administracion pablica responsable, entiendo, debiera articular en su
desarrollo y trabajo diario, cuestiones tan importantes como las que a continuacion
relaciono:

- Remuneracién del esfuerzo y la dedicaciéon con puestos mads ricos en
contenido y responsabilidades.

- Valoracién de la contribucion de la persona a la Administracién.

- Planificacién de la cualificacién y profesionalizacién de la mano de obra.

- Progresion, interés y mejora de calidad en el trabajo.

- Aprovechamiento del potencial dormido de los empleados publicos.
Gestion del conocimiento.

- Promocién de una administracion que se preocupe por el futuro
profesional de sus miembros.

- Mejora de los servicios de atencién al pablico.
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9. ¢iDEBERIA DE SER LA MOTIVACION UN ELEMENTO
TRANSVERSAL EN LA FORMACION Y EL TRABAJO DE LO$ EMPLEADOS
PUBLICOS?

Ante el reto de abordar cuestiones vinculadas a problemas relevantes como la
motivacion y el desemperio, el rol de la administraciéon podria ser el siguiente:

) Ha de establecer en su organizacién un “contrato moral’, en el sentido, no
ya tan sélo de emplear recursos organizativos que faciliten una optima productividad de
los empleados, sino de trabajar necesidades concretas de la organizacion.

° Considerar a mandos reflexivos, centrados en la revision de tareas
emprendidas y metodologia seguida.

) Debera ser capaz de crear situaciones estimulantes de trabajo, que inciten
al trabajador a desarrollar y optimizar su desempefio, y en las que éste pueda
manifestar rasgos de sensibilidad, interés y gusto por el buen trabajo.

La introduccion de la motivacién con un elemento transversal, en los procesos de
trabajo de la administracién pablica, formando a directivos y jefes inmediatos para su
puesta en marcha debiera de ser considerado para mejorar la productividad. Es
importante:

e Descubrir la funcionalidad del trabajo realizado y junto a ello, su relevancia,
concrecion y utilidad prdctica.

e Manifestar una actitud favorable hacia aquello que ha de ser realizado,
incrementdndose la motivacién y la disponibilidad.

Una sociedad que deposita confionza en la administracién pdblica para

desarrollarse, debe obtener una respuesta equivalente, implicando a sus empleados
publicos en el gusto por el buen trabajo que produzca obras y servicios de calidad.
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RESUMEN:

La jubilaciéon parcial ha venido siendo de aplicaciéon exclusiva al personal
laboral. La més reciente jurisprudencia, en base a la nueva legislacion sobre empleo
publico, ha abierto las puertas en aras a su reconocimiento a los funcionarios. No
obstante, la falta de desarrollo normativo plantea serios problemas en cuanto a su
efectiva aplicabilidad, especialmente en la administracién local.
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I.- INTRODUCCION.

La jubilacién parcial, ha sido tradicionalmente una institucién juridica
perteneciente al dmbito laboral y reservada a los trabajadores por cuenta ajena, con
exclusién, por tanto, de los funcionarios y del personal estatutario. Su regulacién la
encontramos en el articulo 166 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
(EC2344/1992) por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, (en adelante TRLSS), en su redacciéon dada por Ley 40/2007 de 4
de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social, donde se expresan los
requisitos, condiciones y circunstancias que deben darse para que proceda su
reconocimiento. En concreto dispone el citado articulo lo siguiente:

“1. Los trabajadores que hayan cumplido 65 arios de edad y rednan los requisitos
para causar derecho a la pension de jubilacion siempre que se produzca una
reduccion de su jornada de trabajo comprendida entre un minimo de un 25 % y un
maximo de un 75 %, podran acceder a la jubilacion parcial sin necesidad de la
celebracion simultdnea de un contrato de relevo. Los porcentajes indicados se
entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.
2. Asimismo, siempre que con cardcter simulténeo se celebre un contrato de relevo en
los términos previstos en el articulo 12.7 del Estatuto de los Trabajadores, los
trabajadores a tiempo completo podran acceder a la jubilacion parcial cuando
rednan los siguientes requisitos:

a. Haber cumplido la edad de 61 arios, o de 60 si se trata de los trabajadores a
que se refiere la norma 2 del apartado 1 de la disposicion transitoria tercera,
sin que, a tales efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones o anticipaciones
de la edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al interesado.

b. Acreditar un periodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, 6 arios
inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién parcial. A tal efecto se
computara la antigdedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado
una sucesion de empresa en los términos previstos en el articulo 44 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, o en empresas pertenecientes al mismo
grupo.

¢. Que la reduccion de su jornada de trabajo se halle comprendida entre un
minimo de un 25 % y un maximo del 75 %, o del 85 % para los supuestos en
que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante un
contrato de duracion indefinida y se acrediten, en el momento del hecho
causante, seis arfios de antigiiedad en la empresa y 30 arios de cotizacion a la
Seguridad Social, computados ambos en los términos previstos en las letras b y
d. Dichos porcentajes se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a
tiempo completo comparable.

d. Acreditar un periodo previo de cotizacion de 30 arios, sin que, a estos efectos,
se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas
extraordinarias.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg1-1995.t1.html#a12
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg1-1995.t1.html#a44
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg1-1995.t1.html#a44
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e. Que en los supuestos en que, debido a los requerimientos especificos del
trabajo realizado por el jubilado parcial, el puesto de trabajo de éste no
pueda ser el misrmo o uno similar que el que vaya a desarrollar el trabajador
relevista, exista una correspondencia entre las bases de cotizacion de ambos,
de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podra ser inferior
al 65 % de la base por la que venia cotizando el trabajador que accede a la
Jjubilacion parcial. Reglamentariamente se desarrollaran los requerimientos
especificos del trabajo para considerar que el puesto de trabajo del trabajador
relevista no pueda ser el mismo o uno similar al que venia desarrollando el
Jubilado parcial,

f Los contratos de relevo que se establezcan como consecuencia de una
Jubilacion parcial tendran, como minimo, una duracion igual al tiempo que le
falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de sesenta y cinco arios.

3. El disfrute de la pension de jubilacion parcial en ambos supuestos serad compatible
con un puesto de trabajo a tiempo parcial,

4. El régimen juridico de la jubilacion parcial a que se refieren los apartados
anteriores serd el que reglamentariamente se establezca.”

Como complemento a lo dispuesto en el citado articulo hay que estar a lo
establecido en el art. 12. 6 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, (EC
1982/1995) por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), que regula el contrato de relevo.

En esencia, esta modalidad de jubilacion consiste en permitir que los
trabajadores -una vez constatado que rednen los requisitos legalmente establecidos-
puedan reducir su jornada laboral y su salario, previo acuerdo con el empresario y
dentro de los porcentajes que se establecen por ley, y a su vez cobrar las pensiones de
jubilacion.

Mediante Ley 55/2003, de 16 de diciembre, reguladora del Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud, se introdujo esta modalidad de
jubilacién para este tipo de personal, siendo finalmente reconocida al personal
funcionario, mediante la Ley 7/2007, de 12 abril, reguladora del Estatuto Bésico del
Empleado Pudblico (en adelante EBEP). Esta figura se incardina plenamente en
materia de planificacion y ordenacién de Recursos Humanos dentro de la
Administracién, e incluso puede llegar a convertirse en un elemento mas para su
racionalizaciéon. No obstante, la parquedad a la hora de plasmar el legislador esta
figura para otros empleados distintos a los laborales, y su falta de desarrollo
normativo, ha estado y estd causando diversas opiniones jurisprudenciales en torno a
su aplicabilidad. Sin embargo, las resoluciones judiciales més recientes recaidas sobre
el particular, parecen abrir las puertas a su plena aplicacién.

En este sentido, el objetivo que se pretende con este trabajo, no es otro que el
de recopilar y analizar algunas de estas recientes sentencias, que adn cuando se
centran en casos muy particulares, lo cierto es que estdn generando un precedente
interpretativo de importantes consecuencias para la Administracion.
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Por ultimo, también realizaremos algunas reflexiones sobre los problemas que
puede generar, a falta del esperado desarrollo normativo y de los instrumentos de
planificacién idéneos, la aplicacibn de esta nueva modalidad de jubilacién,
especialmente, en el Gmbito local.

Il.- UN PRIMER PASO PARA LA PLENA APLICACION DE LA JUBILACION
PARCIAL: $U RECONOCIMIENTO AL PERSONAL ESTATUTARIO.

Un primer paso para el reconocimiento de la jubilaciéon parcial a otro personal
distinto al laboral, es el que ha dado la jurisprudencia en torno a los supuestos
planteados por el personal estatutario sanitario. Como se ha seiialado brevemente en
la introduccién, la Ley 55/2003 -en concreto su art. 26~ introdujo ésta modalidad
para este tipo de personal. A pesar de su plasmacion legislativa, los érganos
competentes de las distintas instancias administrativas implicadas venian negando el
reconocimiento de este derecho, en base a la falta de los instrumentos de desarrollo
para su correcta implementacién. La jurisprudencia, como veremos a continuacion,
reconoce la plenitud de su aplicacion y sienta las bases de lo que después serd resuelto
para la Administracion Local.

Asi, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén con Sede en Valladolid, de fecha 2 de enero del
ano 2008 (LA LEY JUR: 886/2008), sostiene la plena aplicabilidad al personal
estatutario de la jubilaciéon voluntaria parcial, si se retinen los requisitos establecidos
por la legislacion de la seguridad social que se contienen en el art. 166 TRLSS.

El supuesto de hecho viene constituido por un trabajador sanitario que recurre
en apelacion la sentencia de instancia que le deniega el pase a la jubilaciéon parcial,
argumentando para ello lo siguiente:

- Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley
55/2003, la jubilacion parcial aparece vinculada a la posterior
aprobaciéon de planes de empleo por parte de la Administracion,

- Que el personal estatutario continda estando excluido de las
previsiones contenidas en la legislacion laboral.

El Tribunal Superior de Justicia niega estas argumentaciones, estimando el
recurso en base a los siguientes razonamientos juridicos:

TERCERO.- A tenor de las precedentes premisas fdcticas y juridicas antes
establecidas se han de efectuar las siguientes consideraciones:
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1. El precepto que establece el derecho a la jubilacion parcial es el antes citado
articulo 26.4 de la referida Ley 55/2003. Del contenido literal de esta norma se
desprende que se esta otorgando un derecho perfecto a la jubilacién
parcial que no se encuentra condicionado a un desarrollo normativo
posterior. siendo plenamente eficaz por lo establecido en el citado precepto, aun

cuando el personal que opte a esta situacion debe cumplir los requisitos de cotizacion
y los demas exigidos en el articulo 166 de la Ley General de la Seguridad Social, antes
citado.

29, El referido articulo 26.4 de la Ley 55/2003 mo condiciona el derecho a
la existencia de un plan de ordenaciéon de recursos humanos, sino que a
través de este instrumento de racionalizaciéon de Ila estructura
organizativa en lo afectante al personal, se podra en su caso propiciar que
Jos afectados se puedan acoger a tal forma de jubilacién.

En todo caso, si fuere necesario tal plan, su carencia no puede
imputarse al funcionario, sino a la Administracién que debera hacer todo
lo posible para que el derecho del trabajador pueda hacerse efectivo, sin
que sea admisible por una posible omisiéon sélo a ella imputable el
cercenar un derecho otorgado "ex lege"” a todo funcionario estatutario.

39, Ciertarmente no pueden aplicarse determinadas instituciones previstas en el
Estatuto de los Trabajadores al personal estatutario, pues, como se ha visto, su
articulo 12.6 relega, de un lado, la situacion de contrato parcial de quien accede a la
Jjubilacion y, de otra parte prevé la necesidad de que se proceda a efectuar un
contrato de relevo. Mas ello no quiere decir que dentro del marco general establecido
y los principios que del mismo se deducen no sea de aplicacion la jubilacion parcial
que estamos analizando. De esta forma, es una peculiaridad del personal estatutario,
que se encuentra en muchos ambitos muy proximo al Derecho laboral, frente al resto
de las relaciones funcionariales, la posibilidad de acceder a la jubilacion parcial,
acogiendo esta institucion propia del Derecho laboral, mas es obvio que la regulacion
genérica establecida en el reiterado ambito laboral para dicha forma de jubilacion
no puede ser plenamente extrapolable miméticamente al ambito funcionarial que
nos ocupa, como es la figura del contrato de relevo prevista en el citado articulo 12.6
del Estatuto de los Trabajadores, sin embargo ello no puede suponer la negacion de
la posibilidad de acoger esta institucion juridica de la jubilacion parcial cuya
efectividad en el ambito que nos ocupa es, se insiste, consecuencia de la prevision
geneérica establecida en el reiterado articulo 26.4 de la Ley 55/2003.

49, Por todo ello, la jubilacién parcial es de aplicaciéon al personal
estatutario, dentro del marco normativo de aplicaciéon, si bien adaptando
las previgsiones sobre contrato de relevo contenidas en la normativa
laboral a las figuras contractuales especificamente previstas para los
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supuestos de puestos vacantes o sustitucion en el especifico ambito normativo
que nos ocupa.”

Por tanto, segln la sentencia trascrita, la legislaciéon otorga la posibilidad de
que este personal goce del derecho a la jubilacién parcial, siendo este derecho
plenamente eficaz y no sujeto o condicionado a un desarrollo normativo posterior y,
aunque admite la posibilidad de que la Administracién proceda a su posterior
desarrollo para garantizar el pleno despliegue de todos sus efectos, también la
responsabiliza por su no regulacion.

En igual sentido se pronuncia la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en Sentencia de 18 de julio
de 2008 (rec. 312/2008), en cuanto que reconoce al derecho del personal estatutario
a la jubilacién parcial con similares argumentaciones a las de sentencia antes citada,
aunque introduciendo una serie de matizaciones:

“ La primera precision nace de que la pension de jubilacion parcial es
compatible con el desemperio de un puesto de trabajo como personal estatutario a
tiempo parcial, como se desprende del articulo 166.3 de la Ley General de la
Seguridad Social en relacion al articulo 12.6 del Real Decreto Legislativo 1/ 1995 de 24
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

En este dltimo precepto, se prevé una reduccion de jornada y la correlativa
reduccion de salario de entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo del 80 por
100 de una y otro, en el caso de la recurrente personal estatutario, la cuantia de la

reduccion de la jornada y la correlativa del salario, no es una cuestion que
se tenga que pactar entre la recurrente y la Administracion sanitaria, sino
que, como se ha dicho, en atencion a las necesidades del servicio de dicha
Administraciéon y a los intereses piiblicos que sirve, sera la Administracién
sanitaria la que fijara la reducciéon de la jornada y la consiguiente
reduccion de la retribucién.

Por tanto, tal y como se manifiesta, las condiciones para que el derecho
reconocido al empleado se haga efectivo, dependerdn de la situacién del concreto
ambito administrativo, ya que, en estos casos, deben quedar garantizadas y
cubiertas tanto las necesidades del servicio pablico al que afecta, como su correcto
funcionamiento de forma que: “#ampoco es posible por las peculiaridades del
personal estatutario, la celebracion del contrato de relevo(..) por lo que la
Administracion sanitaria podra ordenar la prestacion del servicio por la recurrente,
dentro del Area lll de Atencion Especializada en la que presta sus servicios y
respetando su condicion de Auxiliar Administrativo, haciendo para ello uso, si es
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necesario, de las figuras de los puestos vacantes, sustituciones u ofras
semejantes”.

Otra Sentencia de interés es la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma de Les llles Baleares, de fecha 6 de noviembre
del 2007 (rec. 481/2007). En este caso el actor era funcionario y venia prestando
servicios de ATS. Amparado en las previsiones de su legislacion autonémica, causd
baja voluntaria como funcionario por pase a servicios especiales y optd por integrarse
en la plantilla del personal laboral. Mas tarde redujo su jornada en un 85% respecto
de la ordinaria y la empresa concerté contrato de relevo con otra trabajadora para
sustituirlo, solicitando poco después la jubilacién parcial, que le fue denegada por el
INSS, bajo los siguientes razonamientos:

- Que la jubilacién parcial estd prevista para los trabajadores por cuenta
ajena incluidos en el Gmbito de aplicacién del ET, quedando por tanto excluidos los
trabajadores ligados a un empleador publico por un vinculo distinto del contrato de
trabajo, y ello con independencia de que el régimen en el que se han de dar de alta a
los trabajadores por cuenta ajena y a los funcionarios de carécter estatutario sea el
mismo.

- Que la secuencia de los hechos descritos responden a una voluntad de
obtener una prestacion que de otro modo no se habria podido reconocer; dando
lugar a un fraude de ley.

El Tribunal, por su parte, niega tales afirmaciones considerando en primer
lugar que “El dermandante ostenta en la actualidad la condicion de trabajador por
cuenta ajena a consecuencia del ejercicio de una facultad que le confiere una norma
con rango de ley. El cambio de naturaleza de su relacion juridica de servicios se ha
producido al amparo de esta norma y el ajuste a derecho de la operacion no se
debate ni se cuestiona. El actor cumple por ello el primero de los requisitos necesarios
para el disfrute de la prestacion por jubilacion parcial. También redne el resto de
requisitos sustanciales que determina al efecto el art. 166.2 de la LGSS, conforme Ilas
resoluciones administrativas admiten. Y aungue reconoce que “poca duda suscita que
el moévil de la actuacién del actor fue conseguir la jubilacion parcial’ sin embargo
sostiene que dicho propésito: “(...) no puede tildarse de fraudulento por cuanto que
en el momento de producirse el hecho causante de la prestacion el interesado no era
funcionario sino trabajador por cuenta ajena. Lo era porque aproveché la
oportunidad que ofrece la legislacion en materia de personal que le resultaba
aplicable. Y si con arreglo a Ley se ha convertido licitarmente en trabajador por
cuenta ajena, tiene derecho a todas las ventajas que conlleva el estatus propio del
personal laboral. Conviene insistir, en este aspecto, en que el interesado satisface
todas las exigencias precisas para devenir beneficiario de la pension de jubilacion
parcial(...). El acceso del actor a la jubilacion parcial no contraviene pues el
ordenamiento juridico sino, antes bien, es resultado que la regulacion vigente
posibilita.”
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De esta forma, -concluye mas adelante-, lo relevante no es la cualidad
profesional del empleado en el momento de solicitarse la jubilacién parcial, sino el
hecho de haber quedado patente que el empleado ha venido prestando sus servicios
para el mismo empleador. Conforme a ello, la postura mantenida por el INSS sobre
la exclusiéon del reconocimiento de la jubilacién parcial a los funcionarios padblicos
pierde peso, ya que, ademas, como dice la referida Sentencia “ e/ art. 67.1 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Puablico, extiende en su
apartado d) la jubilacién parcial al funcionario pdblico siempre que -numeral cuarto
del propio precepto- ‘redna los requisitos y condliciones establecidos en el Régimen de
la Seguridad Social que le sea aplicable’. ¥ el actor, como se ha visto, los redne. El
precepto no rige en el supuesto litigioso por razones temporales, pero si proporciona
un criterio indicativo atil de que la actuacion del actor no contraria ninguna norma
prohibitiva.”

No obstante, este tipo de recovecos legales a efectos de la obtencién de la
jubilacion parcial (pasando los funcionarios a ser contratos en régimen laboral para,
inmediatamente, solicitar la jubilacion parcial) llevaron al endurecimiento de los
requisitos para su acceso tal y como queda patente en la actual redaccién del
articulo 166 TRLSS, exigiéndose, entre otros, la permanencia en la misma empresa
durante un periodo de antigiiedad de 6 afios inmediatamente anteriores a la fecha
de jubilacién parcial.

En definitiva, y como se ha tenido ocasidén de comprobar, la jurisprudencia
hasta ahora aqui vista coincide en reconocer, -aunque con especialidades respecto al
régimen laboral-, el derecho a la jubilacion parcial de otros empleados distintos a los
laborales cuando se cumplen los requisitos determinados por la legislacion de la
seguridad social. Al mismo tiempo rechazan en bloque la argumentacién dada por la
Administracion de ser necesario para su aplicacion un desarrollo complementario,
pues este hecho no puede cercenar ni obstaculizar un derecho ya reconocido por la
legislacion.

Ill.- LA JUBILACION PARCIAL EN LA ADMINISTRACION LOCAL.

A) Consideraciones preliminares.

En este apartado veremos como, muy recientemente, la jurisprudencia
también ha dado un vuelco en torno a la aplicaciéon de la jubilacién parcial en el
ambito de la Administracién Local, y para ello utiliza argumentos muy similares a los
que ya se venian utilizando para su reconocimiento al personal estatutario.

Sin embargo, no podemos olvidar que esta modalidad de jubilacién va a
exigir como contrapartida el desemperio de unas funciones de forma parcial. En este
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sentido, conviene advertir que, la jornada parcial, ha sido una cuestiéon debatida en
los Tribunales con un resultado negativo en cuanto a su aplicaciéon y su posible
disposicién por parte de las Corporaciones locales. Asi se manifiesta, por ejemplo, la
Sentencia de fecha 5 de febrero de 1991, de la Sala tercera de lo Contencioso -
Administrativo, Seccién 79, del Tribunal Supremo (EC 891/1993).

El supuesto de hecho lo constituye un Ayuntamiento que acuerda la creacién
de una plaza de auxiliar administrativo, -funcionario de carrera-, en régimen de
media jornada, aprobando, para ello, la correspondiente modificacién de la plantilla.
Estas actuaciones fueron impugnadas por parte del Estado.

En su Fundamento juridico quinto, el Tribunal llega a la siguiente conclusion:

“C..) el art. 94 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, que nos
dice también en el parrafo 2.2 que a los funcionarios de la Administracion Local se les
aplicaran las mismas normas sobre equivalencia y reduccion de jornada que a los de
la Administracion Civil del Estado. Quiere esto decir que, al igual que acontecia con
las reglamentaciones anteriores a la vigencia del Real Decreto Legislativo 781/1986,
cualguier tipo de reduccion de jornada debe estar prefigurada en la
normativa estatal sobre la materia, sin que los municipios puedan hacer
otra cosa que elegir entre las modalidades ofrecidas por aquélla, entre las
que no se encuentra, desde la entrada en vigor del mencionado Real Decreto
Legisiativo, la peosibilidad de la media jornada para los funcionarios de
carrera. (...) No cabe objetar a lo dicho el principio recogido en el art. 90.1 de la Ley
7/1985, segdn el cual las plantillas deberan responder a los principios de racionalidad
economica y eficiencia. No ponemos en duda la posibilidad de que para el
Ayuntamiento afectado fuese mads acorde con estos criterios la formula que arbitro al
crear la plaza de auxiliar administrativo, pero es necesario considerar que aquéllos
deben desarrollarse sirviendose de las formulas legalmente previstas, en el sentido de
que las deseables racionalidad econémica y eficiencia no suponen que quede abierto
a la libre configuracion de las entidades locales los medios para conseguirlos, sino que
en todo caso deben adaptarse a las disposiciones legales, quedando a su

eleccion solamente la clase y niimero de personal gue considere adecuado
para el cumplimiento del servicio con sujecion a agquellos principios.*

Por tanto, el Tribunal Supremo cierra contundentemente las puertas a la
existencia de plazas a tiempo parcial dentro de la plantilla del Ayuntamiento, para
su desemperio por funcionarios. También ésta, es la opinién que sostiene la revista El
Consultor (n 212 julio 2007, ref, 2013/2007)

Esta tesis se refuerza si tenemos en cuenta, ademds, que numerosa
jurisprudencia niega la posibilidad de acuerdo alguno o disposicion, que pueda
adoptarse por parte de la Administracion local en materias como la jornada laboral,
-especialmente en lo referente a su reduccién- puesto que carece de habilitacién legal
para ello [Sentencia de 3 Julio de 2007, Sala de lo Contencioso-administrativo
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Tribunal Superior de Justicia de Cantabria rec. 163/2005 ( LA LEY JURIS:
2753304/2007), Sentencia de 24 de mayo de 1999, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, secciéon 29, del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias ( EC 3034/2004), Sentencia de 25 de julio de 2007, Seccion 29, Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana (LA LEY JURIS: 2781666/2007), entre otras.]

B) ElI recomocimiento de la jubilacion parcial en el ambito de la
Administracién Locals la $entencia del Juzgado de lo Contencioso -
Administrativo de Cérdoba de 26 de marzo de 2008.

El punto de inflexién para el reconocimiento al personal funcionario de la
jubilacion parcial en el ambito de la Administraciéon Local, ha venido dado por la
Sentencia de fecha 26 de marzo de 2008 del Juzgado de lo Contencioso -
Administrativo n? 4 de Cérdoba, por el que se reconoce a un funcionario de la
Diputacion Provincial de Cérdoba, el derecho al pase a la jubilacién parcial.

Esta Sentencia, sin duda, supone un importante paso en la materia, no sélo
por la contundencia de sus argumentaciones, sino también porque abre las puertas a
la utilizacién de este sistema de forma plena.

Antes de entrar en el andlisis de las argumentaciones dadas por el juzgado
convine recordar, aunque sea de forma somera, lo dispuesto por la legislacién vigente
en relacién con la jubilacién parcial de los funcionarios.

Como ya sabemos, el Estatuto Basico del Empleado Publico, regulado por Ley
7/2007, de 12 de abril, es aplicable al personal funcionario y, en lo que proceda al
personal laboral que preste servicios en la Administracion, y en concreto, a las distintas
entidades locales que se regulan en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local. Pero ademés, extiende sus efectos sobre otro tipo de
personal bien funcionario, bien laboral, que preste sus servicios dentro de los llamados
organismos publicos locales (organismos auténomos, entidades pablicas empresariales
locales o consorcios gue no adopten la forma de sociedad mercantil).

Asi mismo, existen partes normativas del propio estatuto que son de
inmediata y directa aplicacién, mientras que otras tienen una vigencia diferida, en
tanto no se produzca su desarrollo mediante las correspondientes leyes de Funcién
Pdblica que sean dictadas por parte de cada una de las Comunidades Auténomas,
en el dmbito de sus respectivas competencias. Esto es lo que ocurre con los supuestos
senalados en la Disposicion Final Cuarta, apartados 2 y 3.

En relacion con esta dltima afirmacién, tenemos precisamente, que la
jubilacién parcial, regulada en el art. 67 del Capitulo Il del Titulo IV, es una materia
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que no aparece recogida entre los supuestos de vigencia diferida. Al respecto, sefiala
el art. 67 EBEP, lo siguiente:

“1. La jubilacion de los funcionarios podra ser:

a. Voluntaria, a solicitud del funcionario.
b. Forzosa, al cumplir la edad legalmente establecida.
C Por la declaracion de incapacidad permanente para el ejercicio

de las funciones propias de su cuerpo o escala, o por el reconocimiento de una
pension de incapacidad permanente absoluta o, incapacidad permanente
total en relacion con el ejercicio de las funciones de su cuerpo o escala.

d Parcial. De acuerdo con lo establecido en los apartados 2 y 4.

2. Procedera la jubilacion voluntaria, a solicitud del interesado, siempre que el
funcionario redna los requisitos y condiciones establecidos en el Régimen de Seguridad
Social que le sea aplicable.

Por Ley de las Cortes Generales, con cardcter excepcional y en el marco de la
planificacion de los recursos humanos, se podrdn establecer condiciones especiales de
las jubilaciones voluntaria y parcial.,

3. La jubilacion forzosa se declarara de oficio al cumplir el funcionario los
sesenta y cinco arios de edad.

No obstante, en los términos de las Leyes de Funcion Puablica que se dicten en
desarrollo de este Estatuto, se podra solicitar la prolongacion de la perrmanencia en e/
servicio activo como maximo hasta que se cumpla setenta arios de edad. La
Administracion Puablica competente deberd de resolver de forrma motivada la
aceptacion o denegacion de la prolongacion.

De lo dispuesto en los dos pdrrafos anteriores quedardn excluidos los
funcionarios que tengan normas estatales especificas de jubilacion.

4. Procedera la jubilacion parcial, a solicitud del interesado, siempre que el
funcionario redna los requisitos y condliciones establecidos en el Régimen de Seguridad
Social que le sea aplicable.”

Por otra parte, la Disposicion Adicional sexta EBEP impone al Gobierno la
presentaciéon ante el Congreso de los Diputados de “un estudio sobre los distintos
regimenes de acceso a la jubilacion de los funcionarios que contenga, entre otros
aspectos, recomendaciones para asegurar la no discriminacion entre colectivos con
caracteristicas similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la
Jjubilacion anticipada de determinados colectivos.” Estudio que, en mi opinidn, hay
que poner en relacién con lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 67.2 EBEP mas
arriba trascrito y que, entiendo, se refiere a la necesidad de equiparacién de
condiciones entre los funcionarios que estén en el Régimen General de la Seguridad
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Social, con los incluidos en Régimen Especial, y el correspondiente sistema de Clases
Pasivas.

Por dltimo, también conviene recordar que la Secretaria General para la
Administracion Pudblica, dictdé el 5 de junio de 2007 wvarias instrucciones para la
aplicacion del EBEP en el Gmbito de la Admén. General del Estado y sus Organismos
Auténomos. En ellas se dice expresamente que: “ De acuerdo con lo serialado en el
apartado 1 de estas instrucciones, con caracter transitorio hasta que se regulen los
requisitos y condiciones de las modalidades de jubilacion previstas en el EBEP,
continua en vigor el articulo 33 de la Ley 30/1984 sobre jubilacion forzosa de los
funcionarios puablicos.”

De igual forma, dicha Secretaria, en colaboracién con la de Estado de
Cooperacion Territorial, remitié a las Corporaciones Locales una serie de criterios para
la aplicacién del Estatuto Basico en el dmbito de la Administracion Local, en la que
literalmente se dispone: “continda en vigor el articulo 33 de la ley 30/1984 que regula
la jubilacion forzosa de los funcionarios.(...) la jubilacion parcial de los funcionarios
publicos no puede aplicarse pues exige que se lleve a cabo el desarrollo normativo
correspondiente.”

Partiendo de estas premisas, comprenderemos mejor tanto el contexto como
las argumentaciones juridicas de la Sentencia que va a ser objeto de andlisis a
continuaciéon.

El recurrente en este supuesto, ostenta la condicibn de funcionario de la
Diputaciéon Provincial de Cérdoba, prestando sus servicios en un Centro de
Minusvalidos adscrito a dicha entidad. Este solicitd la jubilacién parcial amparada en
el articulo 67 EBEP, que le fue denegada en base a los criterios antes apuntados de
la Secretaria General de Administracion Publica (es decir, no posibilidad de su
reconocimiento por encontrarse transitoriamente en vigor el art. 33 de la Ley 30/1984
y necesidad de desarrollo reglamentario).

El primero de los argumentos utilizados por la sentencia para reconocer la
jubilacion parcial del recurrente es precisamente la plena aplicabilidad del art. 67
EBEP toda vez que no estd comprendido en los supuestos de vigencia diferida:

“(..) una de las notas caracteristicas de la ley es su obligatoriedad, una vez
entre en vigor, en los elementos que la propia ley establezca. Y respecto de la
Jjubilacion parcial resulta con claridad meridiana que una vez en vigor la citada ley
(en el plazo de un mes desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado), resulta
de total e inmediata aplicacion, al no estar comprendida en los supuestos especificos
en los que se difiere la vigencia de la norma previstos en los niimeros 2 y 3 de la
Disposicion Final Cuarta (...)”
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Dicha obligatoriedad de la norma, convierte en directamente aplicable la
jubilacion parcial como nueva modalidad, sin ningdin tipo de condicionante a quien
reana los requisitos establecidos en la legislacion de la Seguridad Social:

“(.) la referida Ley introduce con cardcter general la jubilacion parcial como
nueva modalidad de jubilacion del empleado pdblico (salvo respecto aquellos
funcionarios a los que no les es de aplicacion), y lo hace sin establecer, como seriala la
parte actora, la necesidad de un desarrollo reglamentario para su efectividad,
exigiendo unicamente la solicitud del interesado, y que este rednen los requisitos
establecidos en el régimen general de la seguridad social que le sea aplicable(...)”

La sentencia, sin embargo, reconoce la posibilidad de imponer por Ley las
condiciones especiales que sean necesarias en cuanto a la forma de hacer efectivas las
jubilaciones parcial y voluntaria, a tenor de lo dispuesto en el articulo 67.2, parrafo
segundo, EBEP, pero insiste en que “(...) hasta tanto no se dicte dicha ley del
parlamento no existen condliciones especiales para la aplicacion de lo dispuesto sobre
Jjubilacién parcial, “

Por otra parte, el juzgado no reconoce la posible vinculatoriedad de las
instrucciones interpretativas dictadas por la Secretaria General para la
Administracion Puablica, para la aplicaciéon del EBEP, dado que entiende que éstas no
tienen virtualidod para alterar o modificar lo dispuesto en dicha norma,
desplegando, a lo sumo, efectos internos en la propia Administracion que los dicta y
“sin que constituyan norma reglamentaria ni vincule a los érganos jurisdiccionales, no
estando ademas, al parecer publicada en boletin oficial alguno.”

Finalmente tampoco admite la aplicabilidad del articulo 33 de la Ley 30/1984,
de Medidas para la Funcién Pdblica, toda vez que “dicho precepto aparece
expresamente derogado por disp. Derog. unica b) Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico”, concluyendo que:

“..) la obligatoriedad de la norma no condicionada a desarrollo
reglamentario alguno -sin perjuicio de que puedan dictarse con posterioridad Ilas
oportunas normas de desarrollo- debe ser cumplida por la Administracion, que ha de
disponer lo necesario para el reconocimiento y efectividad del derecho del recurrente
a la jubilacion parcial que tienen solicitada, lo que conlleva la necesidad de estimar e/
recurso interpuesto.”

Recapitulando: la Sentencia admite la plena aplicacion de la jubilacion parcial
a la que considera una nueva modalidad de jubilacién para los funcionarios- en el
ambito de la Administraciéon Local, y para el supuesto de hecho planteado, por
considerar que la norma que la regula estd plenamente en vigor; de facto, esto
implica que no puede diferirse su aplicacién por causa de la falta de un desarrollo
normativo por parte de la Administracion.



Documentos CEMCI: La problematica en la aplicacion de la jubilacion parcial
del Empleado Publico en la Administracion local

MARIA DEL CARMEN MOLINA CANTERO

CEMCi

Péagina 14 de 16

De esta forma, el juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Cérdoba viene
a coincidir parcialmente con los razonamientos ya utilizados por las otras sentencias
que han quedado expuestas a lo largo de este trabajo, en el sentido de que la
aplicacién de la jubilacién parcial, ~una vez reconocido el derecho por la norma-, no
puede quedar condicionada a la existencia de un desarrollo normativo posterior lo
que, a su vez, supone un contundente reproche a la dejadez del legislador.

IV.- CONCLUSIONES Y REFLEXIONES.

A la vista de todo lo expuesto podemos extraer varias conclusiones entorno al
tema que nos ocupa, asi mismo también es obligado realizar una serie de reflexiones
sobre las consecuencias de esta jurisprudencia.

En primer lugar, y de forma muy clara, la jurisprudencia ha wvenido
admitiendo incluso con anterioridad al EBEP, la extension de la instituciéon de la
jubilaciéon parcial propia del édmbito laboral, al personal tanto estatuario como
funcionario, ain cuando en este Gltimo caso, hasta su regulacién expresa, para su
obtencién se manejasen ciertos recovecos legales, como hemos tenido ocasién de
estudiar.

Actualmente parece, pues, indudable su plena aplicacion respecto de aquellos
funcionarios que estando en el régimen de la seguridad social, cumplan con los
requisitos que se establecen por su legislacién reguladora especifica, especialmente lo
dispuesto en el articulo 166 del TRLSS.

Pese a ello y pese a estar recogido en la norma, las Administraciones Pdblicas
continGilan negdndose a reconocer este derecho en base a que es necesaria una norma
complementaria que lo desarrolle; argumento este, por otra parte, que toda la
jurisprudencia analizada rechaza de plano, por considerar que la norma reconoce el
derecho sin mdés.

No obstante, si lo pensamos detenidamente, lo cierto es que el desarrollo
normativo va a ser a todas luces necesario para su correcta aplicacion. Como se
sefialaba mas arriba, la jurisprudencia ha venido negando la posibilidad de que la
Administracién Local pueda contemplar en sus plantillas jornadas de funcionarios a
tiempo parcial, y lo ha hecho en base a normativa que adn continua en vigor y en
base a la carencia de la potestad legislativa necesaria para ello. Y aunque lo mas
l6gico serd que la linea jurisprudencial que se dicte proximamente continué la estela
del reconocimiento pleno de la jubilacion parcial, también es verdad que, en tanto no
se produzcan los desarrollos o las modificaciones legislativas oportunas, poco puede
hacer por si misma la Administraciéon Local, que en més de una ocasién se encontrard
situaciones de pura contradiccion.
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Asi, por ejemplo, imaginemos un funcionario de 61 afos perteneciente al
Cuerpo de la Policia Local, que solicite dicha jubilacién parcial. En principio
tendriamos que afirmar la posibilidad del reconocimiento de este derecho, ya que
conforme al art. 3.2 EBEP, a esta clase de personal también se le aplica lo dispuesto
por el Estatuto con cardcter general y ademds, estdn integrados en el Régimen
General de la Seguridad Social. Sin embargo, hay mdas de un argumento para
deducir lo contrario.

Ya sabemos, y por ello no volvemos a repetir, cual es la opinién de la
jurisprudencia sobre la jornada a tiempo parcial para los funcionarios, pero adn
cuando se admitiese lo contrario, {qué camino tendriamos que seguir?

Para empezar el TRLSS, exige que la parte de jornada que se reduzca como
consecuencia de la jubilacion parcial del trabajador sea cubierta simulténeamente
por un relevista.

Primer obstéaculo: De acuerdo con su legislaciéon especifica, la Policia Local
constituye un Cuerpo cuyos miembros deben ostentar la especial condiciéon de
funcionario de carrera por ser agentes de la autoridad. En estos casos, por tanto, no
podré acudirse a la formula del contrato laboral de relevo conforme a lo dispuesto en
el art. 12 ET y 166.2 TRLGSS.

Bueno, de todas formas, como la jurisprudencia ha venido matizando que no
es posible aplicar minimeticamente lo dispuesto por la legislacién laboral, asi que
habré de buscar otras figuras, distintas a la laboral, que se regulen en la normativa
de funcién publica. Y équé tenemos?

Segundo obstaculo: Tampoco podria acudirse a la férmula de nombramiento
de personal interino, pues ésta, estd prohibida expresamente por su regulacién
especifica (articulo 21 de la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de Coordinacién de los
Policias Locales en Andalucia), asi como por jurisprudencia, [véase entre otras, la
sentencia de 12 de febrero de 1999, de la Sala de lo contencioso- Administrativo,
seccién 72 del Tribunal Supremo (LA LEY JUR: 3316/1999)]

Tercer obstaculo: Ya sélo nos queda la figura del personal eventual, cuyo perfil
evidentemente no encaja con el desemperio de las funciones propias de la Policia
Local.

Por tanto, la via a la que podriamos acogernos seria la de nombrar
parcialmente otro funcionario de carrera, previo proceso selectivo, con lo que ya
hemos vuelto al principio y sabemos que de momento tampoco es posible.

Entonces, la solucién a estos y otros casos que pueden darse en el Gmbito de la
administracién local -pensemos también en los habilitados estatales- habran de
resolverse previamente por el legislador, ya que sigue sin casar ambas legislaciones
(laboral/ funcionarial) para que ese derecho sea realmente efectivo.
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Por otra parte, también conviene recordar que alguna de las sentencias
analizadas, respecto al personal estatutario, establecen la necesidad de que, en todo
caso, quede debidamente garantizado el correcto funcionamiento de los servicios
publicos que pueden verse afectados por la reduccién que consecuentemente lleva
aparejada la jubilacién parcial, por lo que en el caso concreto, habria que sopesar la
merma en la efectividad de su prestacién. Esta cuestién, a falta de reglamentacién,
no es facil de determinar a priori por lo que también exigird el correspondiente ajuste
normativo ya que, en caso contrario, probablemente quede de nuevo en manos de
una ulterior decision judicial.

Asi mismo, la jurisprudencia ha sefialado que tanto las reducciones de jornada
como la correlativa reduccién de salario en los supuestos de jubilacion parcial en el
ambito de la Administracién, no son materias a pactar entre el solicitante y aquellq,
sino que, en atencién a las necesidades del servicio y a los intereses publicos que sirve,
ambos conceptos deberdn ser fijados por la Administracién. Por ello, parece que lo
sensato nuevamente sea que legalmente estén prefijadas las condiciones en las que
estos deban tener lugar, a efectos tanto de una correcta planificacién de recursos
humanos, como para garantizar la efectividod del derecho en condiciones de
igualdad.

Desde luego es mas que plausible la labor realizada por los érganos judiciales
en cuanto al reconocimiento y extension del derecho a la jubilacién parcial a favor
del personal funcionario. Pero si echamos un vistazo al triste panorama legislativo
actual, quedan numerosos vacios que, entiendo, no pueden colmarse a base de
rigidas interpretaciones o como bien ha sefialado la jurisprudencia, en base de
criterios o instrucciones emanados de una Administracién que no pueden, ni deben,
suplir o modificar lo establecido por una norma.

Por ello, se hace mas que necesario que el legislador salga del largo letargo en
el que se encuentra inmerso, asuma las riendas de sus competencias, y no deje a la via
judicial para mariana, lo que puede y debe solucionar hoy.
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I.- ESTUDIO INTRODUCTORIO SOBRE LOS PROYECTOS DE
ACTUACION EN EL DERECHO URBANISTICO ANDALUZ

1.- El aprovechamiento rural ordinario y extraordinario del suelo no
urbanizable

La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en
adelante, LOUA), partiendo de las tradicionales clases de suelo que venian siendo
delimitadas por el Legislador estatal, distingue tres clases de suelo: urbano,
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urbanizable y no urbanizable. Ademas, la Ley andaluza asigna el régimen juridico
legal atribuible a cada una de estas clases de suelo. Ello sin perjuicio de que la Ley
estatal 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, al igual que su Texto Refundido que la deroga,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, haya prescindido de
establecer a nivel basico las clases de suelo, por considerar que se trata de una técnica
urbanistica y, por tanto, considera que es competencia del legislador autondmico'.

La distincion entre suelo en situacion basica de rural y urbanizado, parte de un
dato factico o real: la transformacion por la urbanizacion. Se encuentra en la situacion
de suelo urbanizado el integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y
servicios propios de los nticleos de poblacion. El resto del suelo esta en situacion factica
y juridica basica de rural.

Todos los terrenos se encuentran en una situacion basica de suelo, ya sea
urbanizado o rural y, a su vez, dichas situaciones basicas de suelo son en principio
compatibles con las clasificaciones y categorias autondmicas que se encuentran
presentes en la legislacion de las Comunidades Autdnomas, inspiradas en la anterior
Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, de Régimen de Suelo y Valoraciones. No son
plenamente equiparables, situaciones y clases, pero no son conceptos irreconciliables.
Las Comunidades Auténomas, en ejercicio de su competencia urbanistica, pueden
continuar con la técnica urbanistica de dividir el suelo en clases de urbano, urbanizable
y no urbanizable, o bien prescindir de la misma, siempre que se vean respetadas las
delimitaciones y criterios basicos de utilizacion y deberes establecidos por el legislador
estatal.

De esta manera, si bien no puede identificarse plenamente suelo clasificado por el
Derecho urbanistico andaluz como no urbanizable, y suelo en situacion basica estatal
rural, si puede decirse que todo el suelo no urbanizable se encuentra en situacion
basica rural.

El derecho o facultad al aprovechamiento urbanistico o cuasi urbanistico depende
de lo que disponga la legislacion y, por remision de ésta, el planeamiento; no es una
facultad intrinseca al derecho de propiedad. De ahi que se pueda hablar de
aprovechamiento de suelo rural no susceptible de transformaciéon urbanistica
(aprovechamiento rural), y aprovechamiento del suelo susceptible de transformacion

1 Ha sorprendido en algtn sector de la doctrina esta renuncia a la clasificacion de suelo, por
cuanto incluso el Tribunal Constitucional, en su sentencia 61/1997, de 20 de marzo, entendid
que era acorde con el reparto constitucional de competencias que por parte del legislador basico
estatal se definieran las clases de suelo, al integrar las condiciones basicas para el ejercicio del
derecho de propiedad (articulo 149.1.1* de la Constitucion). Vid. BULLEJOS CALVO, C,
<<Situaciones basicas de suelo>>, Enciclopedia Juridica, Tomo 21, Madrid, 12 ediciéon 2008-2009,
La Ley, pag. 11939.
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urbanistica y del suelo urbanizado, donde puede hablarse de aprovechamiento
urbanistico.

Por consiguiente, de la legislacion de suelo y urbanistica puede inferirse que todo
suelo es susceptible de uso y aprovechamiento; no obstante, su materializacion o
implantacion efectiva de un uso o aprovechamiento determinado debera venir
permitido por el planeamiento territorial, ambiental y urbanistico, atendiendo a la
situacion basica de suelo, clasificacion (suelo urbano, urbanizable y no urbanizable) y
calificacion (uso asignado al terreno o suelo en particular).

Sentadas las anteriores consideraciones, los terrenos que se encuentren en
situacidn basica de suelo rural, pueden a su vez dividirse en los siguientes:

1?2 Terrenos no susceptibles de actuaciones de transformacion urbanistica a través
de actuaciones de urbanizacion (suelo no urbanizable o rustico, a tenor de la
clasificacion de suelo de las Comunidades Auténomas).

2° Terrenos para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado (suelo urbanizable en la
terminologia empleada por la legislacion urbanistica autonémica).

En puridad no puede hablarse de aprovechamiento urbanistico o edificabilidad,
ni tampoco de facultad de participacion en actuaciones de urbanizacién, en el caso de
los terrenos no susceptibles de transformacion urbanistica (suelo no urbanizable). Mas
correcto seria el empleo del término aprovechamiento rural -no urbanistico- o, como
emplea la doctrina?, uso cuasi urbanistico.

La propia Ley de Suelo estatal y el Texto Refundido de 2008 subsiguiente, en la
regulacion juridica de la utilizacién del suelo rural, distingue entre utilizacién o
aprovechamiento rural ordinario o primario y aprovechamiento rural extraordinario o
excepcional, ademas de las singularidades que plantea la utilizaciéon del suelo rural
protegido.

a.- Aprovechamiento rural ordinario o primario de suelo rural:

2 Tal denominacién viene siendo utilizada por algin autor; por ejemplo, GUTIERREZ
COLOMINA, V., <<Régimen del suelo no urbanizable. Las actuaciones de interés ptiblico>>, en
Derecho urbanistico de Anda.lucia, Coord. por Fernando Otonin Barrera, Alfonso J. Vazquez Oteo,
Enrique Sadnchez Goyanes, Madrid, 22 edicion 2006.



Formulario

Pagina 4 de 42 CEMCi

Los terrenos que se encuentren en el suelo rural se utilizaran de conformidad con
su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan las leyes y la
ordenacion territorial y urbanistica, al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético o
cualquier otro vinculado a la utilizacion racional de los recursos naturales (articulo
13.1, primer parrafo del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008).

Ello no quiere decir que en dicho suelo no puedan ejecutarse instalaciones o
construcciones, en tanto que es una facultad del derecho de propiedad realizar las
instalaciones y construcciones necesarias para el uso y disfrute del suelo con arreglo a
su naturaleza ordinaria o primaria, derivada de la utilizacién racional de los recursos
naturales. Asi, pueden realizar usos de aprovechamiento de los recursos naturales y
ejecutarse instalaciones y construcciones vinculadas a dichos usos ordinarios, con
arreglo a las determinaciones que contemple la legislacion y el planeamiento territorial
y urbanistico.

En lo que respecta a este aprovechamiento ordinario del suelo no urbanizable, la
Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia no define las caracteristicas del
tipo de construcciones e instalaciones que podran desarrollarse con tal naturaleza, al
ser propias de una actividad agricola, ganadera, forestal o cinegética o cualquier otra
vinculada a una utilizacién racional de los recursos naturales. De ahi que resulta
conveniente que sea el planeamiento territorial o urbanistico el que desarrolle las
actividades, asi como las construcciones, edificaciones o instalaciones propias de la
utilizacion racional de los recursos naturales®.

3 En el Derecho comparado autondmico si pueden verse algunos casos de determinacién de las
caracteristicas de las construcciones propias vinculadas a actividades de dicha naturaleza.
Puede citarse a titulo de ejemplo, el articulo 48 del Reglamento de la Ley de urbanismo de la
Comunidad Auténoma de Catalunia, aprobado por Decreto 305/2006, de 18 de julio. Segun éste,
se pueden considerar construcciones propias de una actividad agricola, ganadera o forestal (con
caracter excluyente), las siguientes:

— Las destinadas especificamente a la crianza de animales o al cultivo de especies vegetales.

— Las destinadas a la guarda de maquinaria y utensilios al servicio de actividades forestales, de
crianza de animales o de cultivo de especies vegetales.

— Las destinadas al almacenamiento, conservacion, manipulacion, envasado y transformacion
de productos, asi como las destinadas a prestacion de servicios. En ambos casos, es requisito
imprescindible que se hayan originado (los productos) o tengan como destino (los servicios), de
forma exclusiva, una unidad de explotacion agricola o ganadera o un conjunto de estas
unidades de explotacion, integradas bajo una direccion empresarial comun. Los terrenos objeto
de construccion siempre deben formar parte de dicha unidad de explotacién o conjunto.

— Las destinadas al almacenamiento, conservacidn y prestacion de servicios propios de centros
de jardineria. Es requisito imprescindible que en la finca en la que se ubiquen estas
construcciones se desarrollen actividades de cultivo o vivero de especies vegetales.
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Por lo que se refiere al procedimiento de autorizacion de estas construcciones e
instalaciones, y dejando al margen la cuestion atinente a la actividad, estan sujetas
Unicamente a licencia urbanistica, de caracter directo, sin mediatizacion de una
autorizacion especifica para su implantacion en suelo no urbanizable, al estar
vinculado el uso al aprovechamiento racional y ordinario de los recursos naturales.

b.- Aprovechamiento rural extraordinario del suelo no urbanizable: usos

excepcionales

Con caracter excepcional, dice el articulo 13.1, segundo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008, por el procedimiento y con las condiciones
previstas en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, podran legitimarse
actos y usos especificos que sean de interés publico o social por su contribucién a la
ordenacion y el desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en el medio rural. En
estos casos, con cardcter excepcional, los instrumentos de ordenacion urbanistica
pueden determinar un indice de edificabilidad maxima sobre parcela, de ahi que algin
autor sefiale que en estos casos también se produce aprovechamiento urbanistico o
edificabilidad.

En la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia se han incluido bajo la ribrica
de actuaciones de interés publico las actuaciones en suelo no urbanizable que
comportan un aprovechamiento cuasi urbanistico*. De conformidad con el apartado 1
del articulo 42 de la LOUASJ, <<son actuaciones de interés publico en terrenos que
tengan el régimen del suelo no urbanizable las actividades de intervencion singular, de
promocién publica o privada, con incidencia en la ordenacién urbanistica, en las que
concurran los requisitos de utilidad publica o interés social, asi como la procedencia o
necesidad de implantacion en suelos que tengan este régimen juridico. Dicha actuaciéon
habra de ser compatible con el régimen de la correspondiente categoria de este suelo y
no inducir a la formacién de nuevos asentamientos. Dichas actividades pueden tener
por objeto la realizacion de edificaciones, construcciones, obras e instalaciones, para la
implantacion en este suelo de infraestructuras, servicios, dotaciones o equipamientos,
asi como para usos industriales, terciarios, turisticos u otros analogos, pero en ningtn
caso usos residenciales>>.

De conformidad con la legislacion estatal basica de suelo y la normativa
urbanistica de las Comunidades Auténomas, la implantacion de usos extraordinarios
en suelo no urbanizable precisa de una intervencion administrativa que habilite su
materializacion para dichos terrenos, recibiendo diversas denominaciones en el

4 Capitulo V del Titulo I de la LOUA.
5 En la redaccion dada por el apartado 2 del articulo 27 de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre,
de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo.
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derecho comparado autonémico®.

En el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y como precisa con
caracter generalizado el articulo 42.3 de la LOUA, las Actuaciones de Interés Publico
requieren la aprobacion del Plan Especial o Proyecto de Actuaciéon’ pertinente y el
otorgamiento, en su caso, de la preceptiva licencia urbanistica, sin perjuicio de las
restantes autorizaciones administrativas que fueran legalmente preceptivas. La
aprobacion del Plan Especial o del Proyecto de Actuacion tiene como presupuesto la
concurrencia de los requisitos enunciados en el primer apartado del articulo 42 de la
LOUA vy conllevara la aptitud de los terrenos necesarios en los términos y plazos
precisos para la legitimacion de aquélla. Transcurridos los mismos, cesara la vigencia
de dicha cualificacién.

c.- Utilizacion del suelo rural protegido:

Como dispone el apartado 4 del articulo 13 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 2008, la utilizaciéon de los terrenos con valores ambientales, culturales,
historicos, arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que sean objeto de proteccién por la
legislacion aplicable, quedara siempre sometida a la preservacion de dichos valores, y
comprendera tnicamente los actos de alteracion del estado natural de los terrenos que
aquella legislacion expresamente autorice. S6lo podra autorizarse la delimitacién de los
espacios naturales protegidos o de los espacios incluidos en la Red Natura 2000,
reduciendo su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo
justifiquen los cambios provocados en ellos por su evolucion natural, cientificamente
demostrada. La alteracion debera someterse a informacion publica, que en el caso de la
Red Natura 2000 se hara de forma previa a la remision de la propuesta de
descatalogacion a la Comisién Europea y la aceptacion por ésta de tal descatalogacion.

¢ Por citar algunos casos, se puede autorizar el uso industrial, a través de Proyectos
Supramunicipales en la Comunidad de Aragén, o bien mediante Plan especial industrial en
Asturias o como Planes especiales de zonas de interés general en La Rioja. En la Comunidad
valenciana se faculta la adquisicién de una serie de aprovechamientos (mineros y extractivos,
industriales y productivos, turisticos deportivos, recreativos, de ocio y terciarios), a través de la
declaracién de interés comunitario. Otras Comunidades Auténomas utilizan como instrumento
para permitir estos aprovechamientos atipicos la Calificacién Territorial o Urbanistica
(Canarias, Castilla-La Mancha). En la Comunidad Balear se reguld que las actividades que se
declararan de interés general conllevaban un aprovechamiento atipico del suelo al que se le
conferia una consideracién urbanistica y del que solo resultaba atribuible el 90% al titular de la
parcela y el porcentaje restante a la Administracion.

7 En otras Comunidades Autéonomas la misma denominacion sirve para dar formato juridico a
una figura distinta, en el seno de la gestion urbanistica, como es el caso del Derecho urbanistico
de la Comunidad de Castilla y Ledn.
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2.- Objeto v naturaleza juridica de los Proyectos de Actuacion. La incidencia de
la Directiva comunitaria del mercado interior de servicios sobre las autorizaciones
en suelo no urbanizable

El objeto de los Proyectos de Actuacion (asi como de los Planes Especiales
asimilados para suelo no urbanizable) es la declaracion de idoneidad o aptitud de un
terreno para ser sede de una actuacion de interés publico o social y, por consiguiente,
es el cauce legal previsto en la Comunidad Auténoma de Andalucia para facultar que
en un terreno en suelo no urbanizable pueda implantarse un uso no vinculado
directamente al aprovechamiento de los recursos naturales, pemitiéndose su
compatibilizacion. Por consiguiente, no se precisa Proyecto de Actuacion para los usos
ordinarios vinculados directamente con el aprovechamiento de los recursos naturales,
que tanto el legislador estatal de suelo como la ley urbanistica andaluza cifran en usos
agrarios, ganaderos, cinegéticos, forestales y de similar naturaleza.

Segun esto, el Proyecto de Actuacion no es una autorizacion directa para
materializar usos en suelo no urbanizable, sino que vendrd secuenciado por la
posterior licencia urbanistica de obras, siendo igualmente preciso que la actividad, en
caso de que resulte preceptivo, disponga del resto de autorizaciones y licencias para su
instalacion y funcionamiento, sin perjuicio de su viabilidad a través de cualquier otra
técnica de intervencion administrativa mas novedosa en la medida que vayan teniendo
acogida en nuestro Derecho los postulados de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios de mercado
interior, tales como la comunicacion previa o declaracion responsable.

Ello es debido a que en gran parte los usos que se pretendan implantar en suelo
no urbanizable, serdn generadores de una actividad econdémica de servicios y, por
consiguiente, la Directiva de Servicios resultara de aplicacidn, por lo que la pervivencia
de un régimen de autorizaciéon administrativa previa a la implantacion de una
actividad de servicios, deberd quedar justificada en una <<razon imperiosa de interés
general>>, en los términos que se define en los considerandos y articulado de la misma,
y viene siendo reconocido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas®.

8 Sobre la incidencia de la Directiva de Servicios en el ambito local, vid, BULLEJOS CALVOQO,
CARLOS, <<Aplicacion practica de la Directiva de Servicios en las Ordenanzas locales.
Formularios en las fases de identificacion y evaluacion de la normativa local afectada y sobre

simplificaciéon administrativa y ventanilla tinica>>, Revista Electronica CEMCI, n® 3, abril-junio
2009.
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En lo que respecta a la naturaleza juridica de los Proyectos de Actuacion, sobre la
misma se abre un debate no acabado, dados los contornos juridicos de esta figura
urbanistica, en los términos que viene recogida en la LOUA, y su posicionamiento
estructural en la propia ley. Sobre el particular pueden defenderse dos posturas
enfrentadas: la que postula su naturaleza de plan o instrumento de ordenacion
urbanistica y la que lo relega a una técnica de intervencion administrativa de sesgo
autorizatorio (como acto administrativo, en definitiva), desgajada de caracter
normativo.

En una primera aproximacion podria decirse que no nos encontramos ante una
disposicion administrativa de cardcter general, por cuanto el dmbito territorial de
actuacion es limitado y singularizado a una parcela o terreno.

Frente a esta interpretacion, las razones que apuntarian a la sistematizacion de
los Proyectos de Actuacion como auténticos planes urbanisticos, serian las siguientes:

a.- Se regulan en el Titulo I de la LOUA, denominado de la Ordenacion
Urbanistica, junto con el resto de las figuras de planeamiento y de ordenacion.

b.- Los Planes Especiales claramente vienen recogidos como instrumentos de
planeamiento en el articulo 14 de la LOUA cuando se refieren a actuaciones en suelo
no urbanizable.

c.- El Legislador distingue entre Planes Especiales y Proyectos de Actuacion a los
solos efectos de afectar a mayor o menor territorio (dos Municipios, incidencia
supramunicipal, etc.).

d.- El contenido de los Planes y de los Proyectos de Actuacidon en suelo no
urbanizable es el mismo.

No obstante, debe entenderse que los Proyectos de Actuacion no son en puridad
instrumentos de ordenacion urbanistica o planes urbanisticos y, por tanto, no
adquieren el caracter de disposicion administrativa de caracter general, y ello en base a
los siguientes razonamientos:

a.- Mas alla de su recepcion en el Derecho urbanistico andaluz, figuras similares
de intervencién administrativa en el Derecho comparado autondémico reciben el
tratamiento de actos administrativos, como es el caso de la Declaracion de interés
comunitario en la legislacion urbanistica valenciana, la cual se posiciona en una técnica
de intervencion administrativa autorizatoria (no normativa).
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b.- Los Proyectos de Actuacion vienen recogidos dentro del Titulo I de la LOUA,
denominado “Ordenaciéon urbanistica”, pero no se relacionan en el listado de los
instrumentos de ordenacion urbanistica.

c.- La finalidad de los proyectos de actuacidn, con arreglo al articulo 42 de la
LOUA, es declarar la idoneidad o aptitud para legitimar un uso atipico, de indole cuasi
urbanistica, en terrenos de suelo no urbanizable, y para ello se sigue la tramitaciéon
prevista en el articulo 43 de la LOUA, que no se ajusta al procedimiento para la
aprobacion de los planes urbanisticos, sino que se contempla un procedimiento ad hoc,
el cual no se asimila plenamente al genérico para la aprobacién de las normas
reglamentarias locales, previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local®.

d.- El procedimiento contemplado en la LOUA trae causa del previsto en la
legislacion estatal precedente, el cual no venia caracterizado como una norma local,
sino como un procedimiento de intervencion administrativa de cardcter autorizatorio,
que en algunos supuestos era de cardcter bifasico al precisar de un acto de aprobacion
posterior de la Administracién autonomica.

e.- Para terminar, y sin perjuicio de que podrian entrar en consideracion mas
aspectos, el Proyecto de Actuacion no adquiere la condicion de permanencia en el
tiempo, por cuanto los aprovechamientos extraordinarios o atipicos del suelo no
urbanizable no pueden entenderse con cardcter intemporal, al venir asi fijado en la
LOUA. Por consiguiente, la ausencia de la caracteristica de permanencia en el tiempo
se aleja, en parte, de los canones clasicos de las disposiciones de caracter general,
aunque de por si sola, no es excluyente.

La dialéctica apuntada es una muestra de los perfiles poco precisados de la figura
del proyecto de actuaciéon en el Derecho urbanistico andaluz, que a falta de un

® No existe una aprobacién inicial o provisional y otra definitiva, como ocurre de manera
universalizada en los planes urbanisticos y en el resto de normas locales, sino que nos
encontramos tinicamente con un acto de aprobacioén, atribuido al Pleno, sin perjuicio de un acto
de admisién a tramite, residenciado en el titular de la Alcaldia. El plazo de informacién o
exposicion al publico no es de treinta dias, como minimo, como es habitual para la produccién
de normas locales, sino de veinte dias, el cual es el genérico de la informacion publica prevista
en el articulo 86.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo Comun. Igualmente, la LOUA no
exige la publicacion del Proyecto de Actuacion (o de las disposiciones que pudieran tener
caracter general), sino soélo de la resolucién de aprobaciéon (acuerdo del Pleno de la
Corporacion).
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desarrollo reglamentario, debera quedar desarrollado en los planes urbanisticos
propios de cada Municipio, principalmente en lo que respecta a los requisitos,
condicionantes y determinaciones para la implantacion de wusos atipicos o
extraordinarios en suelo no urbanizable, para reducir el margen de discrecionalidad
propiciado por la propia Ley urbanistica andaluza.

Las consecuencias de seguir una o otra interpretacion sobre la naturaleza juridica
de la figura de los proyectos de actuacion, en un nivel practico, son elevadas, sirviendo
dos como ejemplo:

- Si se parte de la concepcidn como instrumento o plan urbanistico, y dado su
caracter reglamentario, no podria ser objeto de delegacion su aprobacion por el Pleno —
en los municipios de régimen comun- en otro 6rgano municipal, al venir establecida la
atribucién de la aprobacion que ponga fin a la tramitacion municipal de los Planes y
demads instrumentos de ordenacion previstos en la legislacion urbanistica, como
indelegable (articulo 22.2.c de la LBRL, en relacion con el apartado 3 de dicho articulo).

- El recurso que procederia contra la aprobacion del Proyecto de Actuacion,
unicamente podria accionarse en sede jurisdiccional, ante los Tribunales Superiores de
Justicia (articulos 8.1 y 10 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), sin que fuera posible la interposicion de
recursos de indole administrativa (art. 107.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun).

3.- La interrelaciéon de técnicas de intervencion administrativa sobre
actuaciones en suelo no urbanizable y conexion con los Proyectos de Actuacion

Como se puede colegir de la organizacion territorial del poder en nuestro Estado,
de los repartos territoriales y sectoriales de materias y diversidad de centros
productores de normas, la tarea de posicionar debidamente los tramites que integran
un Proyecto de Actuacion, en el discurrir torrencial de autorizaciones sectoriales
previstas en nuestro sistema juridico, es de una complejidad superlativa.

Imaginemos el caso de una actuacion en suelo no urbanizable, que a su vez esté
incluida en el Anexo I de la Ley 7/2007, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental,
y en el Decreto 78/2002, de 26 de febrero, por el que se aprueban el Nomenclator y el
Catdlogo de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por lo que resultara de aplicacion
dicha normativa a la actividad (sin perjuicio del entrecruzamiento de diversas normas
sectoriales para la actividad o elementos de la misma).
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Desde la perspectiva del Derecho urbanistico andaluz, parece darse a entender
que la declaracion de interés publico o social accionada a través de un Proyecto de
Actuacion, es previa a cualquier otro instrumento de intervencion administrativa'®.

Ahora bien, desde la 6ptica de la normativa ambiental, el disefio y prioridad en la
tramitacién cambia, por cuanto a tenor del articulo 17 de la Ley de Gestion Integrada
de la Calidad Ambiental, denominado <<Concurrencia con otros instrumentos
administrativos>>, a tenor del cual la obtencién de una autorizacién ambiental no
eximird a los titulares o promotores de cuantas otras autorizaciones, concesiones,
licencias o informes resulten exigibles segin lo dispuesto en la normativa aplicable
para la ejecucion de la actuacion. Las actuaciones sometidas a los instrumentos de
prevencion y control ambiental no podran ser objeto de licencia municipal de
funcionamiento de la actividad, autorizacion sustantiva o ejecucion sin la previa
resolucion del correspondiente procedimiento regulado en esta Ley.

Esta situacion de dificil encaje de los instrumentos administrativos de
intervencion en las actividades, en gran parte motivada de la diversificacion sectorial
de la que hacen gala los distintos centros productores de normas a nivel global,
provoca numerosas reticencias e inseguridad institucional a la hora de posicionar las
distintas actuaciones administrativas para la implantacion de actividades, y qué decir
en lo que respecta al particular promotor de la actividad. De ahi el gran reto de
coordinacion que conlleva la puesta en accién de la denominada ventanilla tinica
prevista en la Directiva comunitaria de servicios'!, que tendra reflejo inminente en las
leyes estatales de transposicion y resto de normas autonomicas, locales y de los entes
publicos afectados por la misma.

De todas formas, y en ejercicio de las técnicas normativas de compatibilizacion
previstas hoy dia en nuestro ordenamiento juridico administrativo, tales como la
celeridad e impulsion simultdnea'?, podrdn accionarse con cardcter simultdneo, en
tanto no venga prohibido por el ordenamiento, tanto los procedimientos para la
autorizacion ambiental como para la declaracién de interés publico o social para su
implantacion en suelo no urbanizable. En definitiva, la declaracién de actuacién de
interés publico en suelo no urbanizable no es apta para la materializacién efectiva del
uso o aprovechamiento sobre el terreno, por lo que, en principio, daria igual el

10 A esta interpretacion podria llegarse del tenor del apartado 3 del articulo 42 de la LOUA, que
dice: <<Las Actuaciones de Interés Publico requieren la aprobacion del Plan Especial o Proyecto
de Actuacion pertinente y el otorgamiento, en su caso, de la preceptiva licencia urbanistica, sin
perjuicio de las restantes autorizaciones administrativas que fueran legalmente preceptivas>>.

1 Aunque no es obligatoria la existencia de una tnica ventanilla tinica.
12 Articulos 74 y 75 de la LRJ-PAC.



Formulario

Pagina 12 de 42 CEMCi

posicionamiento de este instrumento de intervenciéon administrativa —antes o después-.
Parece que el ultimo lugar vendra dado por la licencia urbanistica de obras
(acompaniado o no de la licencia de instalacion de actividad, en aquellos casos en que
legalmente venga exigida), y para ello el 6rgano municipal o de la Entidad Local
Autonoma competente, deberd verificar, a modo de clausula de cierre del sistema, que
se han producido todos los instrumentos de intervencion administrativa' exigidos por
el ordenamiento para la instalacion y materializacion efectiva de un uso cuasi
urbanistico en suelo no urbanizable!.

4.- Requisitos para la declaracion de una actuacion de interés publico

Con cardcter general, las construcciones, edificaciones o instalaciones deberan
cumplir los siguientes requisitos, a tenor del apartado 1 del articulo 42 de la LOUA:

a.- Debera tratarse de actividades de intervencion singular, con ello se apunta a
su incidencia atipica y excepcional de uso y aprovechamiento del suelo no urbanizable,
y al cardcter especial o particularizado para su implantacion, que requiere un
pronunciamiento caso por caso, sin ser valida una declaracion genérica por parte de un
Ente local para una clase de actividades.

b.- Requisitos de utilidad publica o interés social: toman razén de la legislacion
precedente estatal, donde ya venia articulado un procedimiento especial para la
autorizacion de usos constructivos y aprovechamientos excepcionales del suelo no
urbanizable. Ello denota que en todo caso en el expediente, sobre la base del Proyecto
de Actuaciéon que deberd presentar el promotor de la actuacidén, debera quedar
justificada la concurrencia de utilidad publica o interés social para la instalacion de la
misma, mds alld de las miras exclusivamente empresariales o de rentabilidad
productiva privada. Se insiste en que la motivacion no debe tomarse como algo
mecanico (<<para cubrir el expediente>>), sino que en el expediente y en la decision
municipal debe primar el reconocimiento y concurrencia de un interés publico
(utilidad publica o interés social), por encima de las expectativas privadas de
rentabilidad econdmica privada.

13 En la modalidad que fuere: desde las clasicas autorizaciones administrativas en la
denominacion prevista en las normas, hasta las mas novedosas técnicas de intervencion, tales
como la comunicacién previa y la declaracion responsable, que vayan teniendo entrada en
nuestro sistema juridico o, afiadimos en clave personal, la declaracion de innecesariedad de acto
de intervencién administrativa, tras la elevacion a categoria que pretende la futura modificacion
de los articulos 42 de la LRJ-PAC y del articulo 84 de la LBRL.

14 Sin perjuicio de las posteriores actuaciones de intervencién administrativa una vez se instale
la actividad, que fueren exigidos para la puesta en funcionamiento de la actividad, o se accionen
en ejercicio de potestades de inspeccién y control posterior.
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Sobre este requisito se traza la siguiente dicotomia: si nos encontramos ante una
potestad discrecional o ante conceptos juridicos indeterminados.

Un sector doctrinal defiende la consideracion de que el requisito de utilidad
publica o interés social y su reconocimiento a través de la declaracién aprobada en sede
administrativa a través del Pleno de la Corporacion local, no es una potestad
discrecional para la misma, sino que estamos ante conceptos juridicos indeterminados,
por lo que no habria discrecionalidad ni, por tanto, distintas alternativas justas.

En distinto sentido se encuentran determinados pronunciamientos
jurisdiccionales y otro sector doctrinal, que inclinan la balanza hacia el reconocimiento
de dosis de discrecionalidad en la decision administrativa de aprobacion de la
declaracion como actuacion de interés publico?.

Al margen de este debate, lo cierto es que la tendencia mas l6gica deberia ser
reducir al maximo la discrecionalidad, para evitar con el ejercicio de la potestad que se
incurra en un mero decisionismo de una determinada Corporacién ante un proyecto que

15 Vid. FERNANDEZ FERRERAS, CARLOS, <<La declaracién de interés comunitario en la Ley
del suelo no urbanizable de la Comunidad Valenciana>>, Prictica Urbanistica, n® 58, Seccion
Estudios, Marzo 2007, pag. 26, La Ley. Al respecto senala la STS] Comunidad Valenciana de 5
de febrero de 2004 que «la Declaracion de Interés Comunitario no es sino la forma en que, por
excepcion, actividades que no podrian llevarse a cabo en un lugar determinado, por razones urbanisticas,
pueden ser, no obstante, autorizadas», y que «de toda la normativa anteriormente expuesta se desprende
también que el cumplimiento de todos los requisitos no supone, con cardcter automdtico, el nacimiento de
un derecho a la obtencién de la Declaracion de Interés Comunitario, primero por su cardcter excepcional y
segundo por el componente discrecional que se desprende de la normativa analizada». Por su parte, la
STS] Comunidad Valenciana de 26 de noviembre de 2004 senala que la Declaracion de Interés
Comunitario viene a suponer el ejercicio por parte de la Conselleria competente en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo de su potestad discrecional de ordenacién territorial y
urbanistica. Y, en similares términos, puede verse también la STS de 29 de enero de 2003, en la
que se dice que «La Declaracién de Interés Comunitario para el ejercicio de las actividades requladas en
la Ley 4/1992 de las Cortes Valencianas constituye una decision que ha de adoptarse, seguin el articulo
16.2 in fine de dicha Ley, entre otros criterios de cardicter reglado, atendiendo a la mayor oportunidad y
conveniencia de la localizacién propuesta frente a otras dreas de suelo no urbanizable, lo que supone el
ejercicio de una potestad discrecional que corresponde en ultimo extremo a la Administracion (...)».
Como expresa el autor indicado en la presente anotacion, estos criterios aparecen también
recogidos en el articulo 33.1 de la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, del Suelo No Urbanizable de
la Comunidad Valenciana cuando sefiala que esta declaracion debera estar motivada y fundarse
en: a) Una positiva valoracién de la actividad solicitada; b) La necesidad de emplazamiento en
el suelo no urbanizable; c¢) La mayor oportunidad y conveniencia de la localizacién propuesta
frente a otras zonas del suelo no urbanizable; y d) La racional utilizacién del territorio.
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se le presente. Y para ello, dadas las pautas escuetas de la regulacion de esta figura y su
ejercicio administrativo en la LOUA, debera ser el planeamiento urbanistico
(normalmente el general) el que reduzca los aspectos discrecionales, tanto a la hora de
declarar un proyecto como de interés publico, como a la hora de establecer las
condiciones y requisitos para su implantacion sobre suelo no urbanizable (altura,
ocupacion en parcela o edificabilidad, separacion a linderos, tipos de usos principales y
complementarios, requisitos de conexion y servicios de la actividad, etc.).

c.- Procedencia o necesidad de emplazamiento en el medio rural: la LOUA no
exige con caracter ineludible la necesidad u obligatoriedad de emplazamiento en el
medio rural, al sefialar igualmente la procedencia de dicho emplazamiento, con lo cual
apunta a su compatibilidad. Debera justificarse la ubicacion concreta propuesta y de su
incidencia urbanistico-territorial y ambiental, asi como de las medidas para la
correccion de los impactos territoriales o ambientales.

d.- Adecuada funcionalidad de la actividad y de las construcciones,
infraestructuras y servicios publicos existentes en su ambito territorial de incidencia
(articulo 42.5.B.d de la LOUA).

e.- Viabilidad econdmico-financiera de la actuaciéon, para lo que debera
igualmente justificarse el plazo de duracion de la cualificacion urbanistica de los
terrenos (articulo 42.5.C.b de la LOUA).

f.- Compatibilidad con el régimen urbanistico de la categoria de suelo no
urbanizable, correspondiente a su situacion y emplazamiento (articulo 42.5.C.d de la

LOUA).

g.- No induccion de la formacion de nuevos asentamientos (articulo 42.5.C.e de la
LOUA).

5.- Actuaciones que precisan Proyecto de Actuacién

Analizamos a continuacion qué tipo de actuaciones, sin animo exhaustivo,
precisan la tramitacidon de un Proyecto de Actuacidn para su implantacion en suelo no
urbanizable, al considerarse como usos y aprovechamientos atipicos o extraordinarios
sobre dicho tipo de suelo, los cuales se considera que si bien no estan directamente
vinculados con la utilizacién racional y sostenible de los recursos naturales del mismo,
estan autorizados o declarados como compatibles, por disposicion legal y, por remision
de ésta, al venir contemplados en los instrumentos de planeamiento territorial y
urbanisticos y, en su caso, en los instrumentos de ordenacién de caracter
medioambiental.
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a.- Implantacion en suelo no urbanizable de infraestructuras, servicios,
dotaciones o equipamientos!®.

b.- Actividad industrial: entre los usos recogidos expresamente en la LOUA se
encuentran las actividades industriales. Asimismo, y como ya se ha mencionado
anteriormente, debera verificarse que la actividad precise o no una intervencion
administrativa a través de un instrumento de prevencion y control ambiental.

c.- Explotacion de recursos geologicos o hidrologicos: Ante estos supuestos
pueden existir dos tipos de aprovechamiento: el derivado de la implantacién de
instalaciones, construcciones o edificaciones sobre la parcela o terrenos afectados, que
obviamente precisa de aprobaciéon de un Proyecto de Actuacién, como también lo
precisaria la actividad extractiva o de explotacién minera que no precisara ningtin tipo
de edificaciéon, por cuanto dicha actividad, si bien supone una utilizaciéon o
aprovechamiento de los recursos naturales, conlleva una transformacion o uso
extraordinario, con mayor intensidad que otros usos denominados convencionalmente
como ordinarios del suelo no urbanizable”.

En este tipo de construcciones se incluyen las propias de una explotacion de
recursos naturales procedentes de actividades extractivas, siempre que incluyan las
instalaciones destinadas al primer tratamiento y seleccién de estos recursos, y en el
caso de que produzcan un menor impacto ambiental si se realizan en el lugar de
origen.

d.- Explotaciones agroganaderas de cardcter cuasi industrial: En el caso de
construcciones propias de actividades agricolas, ganaderas, de explotacién de recursos
naturales o rusticas en general, este procedimiento solo se debe seguir si se superan los
umbrales establecidos por el planeamiento urbanistico general. Es muy recomendable
que el planeamiento determine qué tipo de construcciones, edificaciones o
instalaciones se consideran actos de aprovechamiento ordinario o tipico del suelo no
urbanizable, y cudles rebasan esta consideracion (por su entidad, dimensidn, extension,

16 Por consiguiente, deberd exigirse Proyecto de Actuacién para la instalacion de
infraestructuras y redes de servicios y dotaciones para su servicio a parcelas en suelo no
urbanizable (en alguna Comunidad Auténoma se precisa que se trataria de redes de suministro
e instalaciones de caracter o titularidad privada), asi como para la implantacion de
equipamientos en suelo no urbanizable.

17 A tenor del articulo 49 del Reglamento de desarrollo de la Ley de Urbanismo de Catalufia,
citado, se consideran actividades de explotaciéon de recursos naturales, las actividades
extractivas, asi como cualquier otra actividad de utilizacién del suelo que comporte cambios en
la configuracion natural de los terrenos y que no pueda calificarse como agricola, forestal o
ganadera.
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m2 de construccién, nimero de unidades de ganado, etc.), para ser considerados
aprovechamientos de caracter extraordinario. Una explotacion ganadera, a titulo de
ejemplo, puede conllevar la implantacién de numerosas instalaciones, construcciones
(naves), silos, etc., asi como los servicios e infraestructuras correspondientes (acceso,
abastecimiento de energia eléctrica y agua, generacion de residuos —purines-, etc.).
Asimismo, deberd justificarse el cumplimiento de la normativa del sector
agroganadero, los planes especiales de proteccion del medio fisico y, en su caso, el
sometimiento de la actividad a la autorizacion ambiental que correspondiere’s.

e.- Actividades de generacion de energia renovable™.
f.- Construcciones para la prestacion de servicios vinculados a la red viaria®.
g.- Actuaciones del sector turistico?..

h.- Actuaciones con fines culturales, recreativos, deportivos, docentes y sociales.

18 La Disposicion transitoria 8 del Reglamento de la Ley de Urbanismo de Catalufia, para el
caso de que los umbrales no estén contemplados en el planeamiento general, determina los
siguientes: ocupacién en planta de 500 m2, un techo total de 1.000 m2 o una altura maxima de
10 m.

19 La STSJ de Andalucia de Granada, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22, de 14 de
abril de 2008, rec. 580/2005, sefiala la obligatoriedad de tramitar Proyecto de Actuacion y, por
consiguiente, prestaciéon compensatoria, para los parques eolicos, puesto que aun cuando la
finalidad es la produccién de energia eléctrica mediante la utilizacion de recursos naturales, su
implantaciéon en suelo no urbanizable supone un aprovechamiento excepcional del mismo vy,
por tanto, precisa la declaracion de actuacion de interés publico, la cual viene siendo reconocida
en la practica y recibe el aval de la jurisprudencia.

20 A nivel de Derecho comparado autondmico, el articulo 52 del Reglamento de la Ley de
Urbanismo de la Comunidad de Catalufia, se establece que, en cualquier caso, las
construcciones para la prestacion de servicios a la red viaria deben estar directamente
vinculadas a una estacion de suministro de carburantes, con las que deben formar un conjunto
arquitectonico integrado. El apartado 2 de dicho precepto recoge una enumeracion de estos
servicios:

— Talleres de reparacion de neumaticos y aparatos eléctricos de vehiculos.

— Bares-restaurantes.

— Limpieza de vehiculos.

— Comercio de venta de prensa periddica y articulos de primera necesidad.

El dimensionado y caracteristicas de estas construcciones de servicios se justificaran de acuerdo
con el transito de vehiculos de la via a la cual dan servicio, asi como con la distancia con los
nucleos urbanos existentes en el entorno con capacidad para ofrecer los mismos servicios. Esta
justificacién debera contenerse en el proyecto o plan especial.

21 Usos de restauracion, hotelero o similares; campamentos de turismo; actividades de turismo
activo que precisen instalaciones fijas; etc.
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i.- Actuaciones del sector sanitario
j- Actuaciones de servicios funerarios.

k.- Instalaciones residuos: plantas para el tratamiento, valorizacion, depodsito y
eliminacion de residuos.

l.- Viviendas unifamiliares: Se trata de uno de los aspectos que mayor
problematica arroja, en gran parte derivada de la propia articulacion de su regulacion
en la LOUA. Sobre el particular pueden sefialarse las siguientes consideraciones:

-Como punto de partida solo podran construirse viviendas unifamiliares
aisladas, que estén vinculadas a explotaciones agrarias o ganaderas. Por tanto, no
resultaria admisible una vivienda en suelo no urbanizable vinculada a cualquier otro
uso, aun cuando se declarara la utilidad publica o interés social del mismo.

- Su cardacter aislado complica la aprobacidon de una tipologia de construcciones
destinadas a alojamiento temporal de trabajadores temporeros, dado su caracter
unifamiliar, por lo que la catalogacion de este tipo de alojamientos es dificil a tenor de la
legislacion autonomica.

- Si bien la construccidon de una vivienda unifamiliar debe tramitarse a través de
un Proyecto de Actuacidn, dicha actuacion sobre suelo no urbanizable no viene
categorizada legalmente como de interés publico, al no ser de utilidad publica o interés
social. El propio articulo 42 de la LOUA excluye que un uso residencial pueda ser
declarado de interés publico. No obstante ello, el articulo 52.1.B) de la LOUA exige
Proyecto de Actuacion, como se ha mencionado, lo cual denota una falta de coherencia
interna de la propia figura, que inicamente podria salvarse de la consideracion de que
a través de Proyectos de Actuacion pueden acometerse tanto actuaciones de interés
publico como otros usos extraordinarios sobre suelo no urbanizable, desprovistos de
tal cardcter (cuyo caso exponencial serian las viviendas unifamiliares aisladas,
vinculada a un destino relacionado con fines agricolas, forestales o ganaderos?.

-Las actuaciones de conservacion, rehabilitacion o reforma de viviendas
unifamiliares existentes no deberia precisar la tramitacién de Proyecto de Actuacion,
en rasgos generales, dejando a salvo lo que dispusiera a tal efecto el planeamiento
urbanistico, por determinarlo asi el articulo 52.1.B.c de la LOUA.

2 Es evidente que la consecuencia de ello es el gravamen de la actuacion cuasiurbanistica que
supone la construccién de una vivienda en este tipo de suelo, con la prestacion compensatoria
recogida en el articulo 52 de la LOUA, en clara similitud con los deberes urbanisticos de las
actuaciones de transformacién urbana para suelo susceptible de ser urbanizado.
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- La LOUA no establece los requisitos y determinaciones que deben reunir estas
viviendas unifamiliares para que pueda entenderse que estan directa y
justificadamente asociadas a una explotacién ruastica, lo cual puede entrafiar
situaciones de abuso de derecho y la injerencia de elevadas dosis de discrecionalidad
en el ejercicio de la potestad autorizatoria, por lo que, a falta de un adecuado desarrollo
reglamentario sobre esta cuestion, debe ser una vez mas el planeamiento general el que
redujera los elementos discrecionales del ejercicio de la potestad?.

- Deberd tramitarse Proyecto de Actuacion a usos y aprovechamientos naturales
no localizados en la parcela de suelo no urbanizable®.

6.- Supuestos de aprovechamientos extraordinarios del suelo no urbanizable
que no se tramitan a través de Proyecto de Actuacion

A continuacion se exponen una serie de supuestos de aprovechamientos atipicos
o extraordinarios del suelo no urbanizable que no se tramitan a través de un Proyecto
de Actuacion, por no ser necesario al conferirlo asi la Ley o por haberse articulado un
procedimiento distinto para su implantacion en terrenos de tal naturaleza.

a.- En primer lugar, no se tramitard Proyecto de Actuacién para los usos y
aprovechamientos de cardcter ordinario en relacion con el destino y naturaleza del
suelo no urbanizable.

b.- No se tramitard igualmente Proyecto de Actuacion en los casos tipificados
legalmente que por su dimension intermunicipal o supramunicipal o caracteristicas

2 Pueden servir de orientacidn las siguientes pautas (recogidas parcialmente en algunas normas
de derecho comparado autonémico, como es el caso del articulo 50 del Reglamento de la Ley de
Urbanismo de Catalufia, citado anteriormente): La vivienda debe emplazarse en fincas que sean
objeto efectivo de explotacidn agricola, ganadera, forestal o similar. Dicha explotacién deberia
estar configurada como unidad econémica (a tenor de la legislacion fiscal y sectorial) o formar
parte de un conjunto integrado de unidades econémicas bajo una direccién empresarial comun.
La dimension fisica o econdomica de la explotacién debe ser suficiente para justificar la
implantacion de uso de vivienda. Deberia acreditarse la necesidad de vivienda con relacién a
funciones de vigilancia, asistencia, gestion o control directamente relacionadas con las
caracteristicas de la explotacion, debiendo ser la misma residencia habitual del titular de la
explotacion o de quien ejerza estas funciones (puede dilucidarse la problematica que ello
genera, en los casos que el titular de la explotacion sea titular —propietario- de otras viviendas).
24 Tal seria el caso de una instalacion de una rehala de perros, por ejemplo, en una parcela que
no tenga asignado aprovechamiento cinegético.
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excepcionales del uso o aprovechamiento, deba encauzarse a través de un Plan
Especial®.

c.- No tienen la consideracion de Actuaciones de Interés Publico, las actividades
de obras publicas ordinarias a que se refiere el articulo 143 de la LOUA, ni la
implantacion de infraestructuras y servicios para las que la legislacion sectorial
establezca un procedimiento especial de armonizacion con la ordenacion urbanistica?
(articulo 42.2 de la LOUA).

d.- Como se ha sefialado anteriormente, las actuaciones de conservacion,
rehabilitacién o reforma de viviendas unifamiliares existentes no deberian precisar la
tramitacion de Proyecto de Actuacion, con cardcter general, por determinarlo asi el
articulo 52.1.B.c de la LOUA.

7.- Procedimiento y drganos competentes para la tramitacion y aprobacidn de
los Proyectos de Actuacion

Con arreglo a la legislacion estatal urbanistica precedente a la LOUA, en algunos
casos se establecia un procedimiento bifasico para la autorizacion de usos
excepcionales y extraordinarios de indole constructiva sobre suelo no urbanizable,
interviniendo en una primera fase el Ayuntamiento correspondiente, siendo
secuenciado por una intervencion autonodmica de caracter aprobatorio.

En aras a simplificar su tramitacion, se ha establecido un tunico tipo de
procedimiento para la aprobacién de los Proyectos de Actuacion, en la que el

% Procede Plan Especial en el caso de actividades en las que concurra alguna de las
circunstancias siguientes (articulo 42.4 de la LOUA):

- Comprender terrenos pertenecientes a mas de un término municipal.

- Tener, por su naturaleza, entidad u objeto, incidencia o trascendencia territoriales
supramunicipales.

- Afectar a la ordenacidon estructural del correspondiente Plan General de Ordenaciéon
Urbanistica.

- En todo caso, cuando comprendan una superficie superior a 50 hectareas.

% Ello ocurre por ejemplo con la implantacion de instalaciones de produccion de energia
eléctrica solar o fotovoltaica, para instalaciones de potencia superior a 10 MW, en las que la
tramitacion del Proyecto de Actuacion o Plan Especial se ve sustituido por un informe de la
Consejeria competente en materia de urbanismo (actualmente, Consejeria de Vivienda y
Ordenacion del Territorio), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12.5 de la citada Ley
2/2007, de 27 de marzo y en el Decreto 50/2008, por el que se regulan los procedimientos
administrativos y tramitacion aplicable a las instalaciones solares fotovoltaicas.



Formulario

Pagina 20 de 42 CEMCi

procedimiento es municipal, si bien se intercala en todo caso un informe de la
Consejeria competente en materia de urbanismo.

El procedimiento para la aprobacion por el municipio de los Proyectos de
Actuacion se ajustara a los siguientes tramites, para lo que posteriormente se
incorporardn modelos de referencia para su tramitacion:

a) Solicitud del interesado acompafiada del Proyecto de Actuacién y demas
documentacion exigida en el articulo anterior.

b) Resolucion sobre su admision o inadmision a tramite a tenor de la
concurrencia o no en la actividad de los requisitos establecidos en el articulo anterior.

c) Admitido a tramite, informacion publica por plazo de veinte dias, mediante
anuncio en el Boletin Oficial de la Provincia, con llamamiento a los propietarios de
terrenos incluidos en el &mbito del proyecto.

d) Informe de la Consejeria competente en materia de urbanismo, que debera ser
emitido en plazo no superior a treinta dias.

e) Resolucion motivada del Ayuntamiento Pleno, aprobando o denegando el
Proyecto de Actuacion.

f) Publicacion de la resolucion en el Boletin Oficial de la Provincia.

Transcurrido el plazo de seis meses desde la formulacion de la solicitud en
debida forma sin notificacion de resolucion expresa, se entenderad denegada la
autorizacion solicitada.

Sin perjuicio de lo anterior, transcurridos dos meses desde la entrada de la
solicitud y del correspondiente Proyecto de Actuacion en el registro del o6rgano
competente sin que sea notificada la resolucion de la admision o inadmision a tramite,
el interesado podrd instar la informacion publica de la forma que se establece en el
articulo 32.3 de la LOUA. Practicada la informacion publica por iniciativa del
interesado, éste podra remitir la documentacién acreditativa del cumplimiento de este
tramite y el Proyecto de Actuacidn al municipio para su aprobacion. Transcurridos dos
meses sin que haya sido notificada la resoluciéon aprobatoria, ésta podra entenderse
desestimada.

8.- Efectos de la aprobacion de un Proyecto de Actuacion

Con arreglo a la LOUA, el promotor de una actuaciéon de interés publico
aprobada a través de un Proyecto de Actuacion (o una actuacion sin tal caracter que
haya precisado del referido instrumento urbanistico, como es el caso de una vivienda
unifamiliar aislada), quedara obligado a lo siguiente (articulo 42.5.D de la LOUA):
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a.- Las obligaciones correspondientes a los deberes legales derivados del régimen
de la clase de suelo no urbanizable.

b.- El pago de la prestacion compensatoria en suelo no urbanizable y la
constitucion de garantia, en su caso, de acuerdo con lo regulado en el articulo 52.4 y 5
de la LOUAY.

c.- Solicitud de licencia urbanistica municipal en el plazo maximo de un afo a
partir de la aprobacion del Plan Especial o Proyecto de Actuacién, salvo en los casos
exceptuados por esta ley de la obtencion de licencia previa.

IL- LA TRAMITACION DE LOS PROYECTOS DE ACTUACION

1.- Solicitud de tramitacion de Provecto de Actuacion.-

D.D? , con DNI n° ,
teléfono ,
Direccion , Codigo Postal
Poblacién Provincia , en representacion
de
EXPONE:

1. Que pretende llevar a cabo en suelo no urbanizable el desarrollo de la
actuacion que se describe en la documentacion que integra el Plan Especial / Proyecto
de Actuacion que se adjunta a la presente solicitud.

2. Que en virtud de lo dispuesto por el articulo 42.5.D) de la Ley 7/2.002, de 17 de
diciembre de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia, con la firma de la presente
solicitud asume el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

a) Todas las correspondientes a los deberes legales derivados del régimen del
suelo no urbanizable establecidos en la legislacion y el planeamiento urbanisticos
vigentes.

b) Solicitar licencia urbanistica en el plazo maximo de un afo a partir de la
aprobacidn, en su caso, del Plan Especial / Proyecto de Actuaciéon adjunto.

SOLICITA:

Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, y
articulos 42 y 43 de la Ley 7/2.002, de 17 de diciembre de Ordenacion Urbanistica de

27 Puede consultarse BULLEJOS CALVO, CARLOS, <<La potestad normativa local sobre usos
extraordinarios del suelo no urbanizable>>, Revista Electronica CEMCI, n® 2, enero-marzo 2009.
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Andalucia, se proceda a tramitar y aprobar el PLAN ESPECIAL / PROYECTO DE
ACTUACION adjunto.

En ,a de de 200 .

2.- Informe técnico para la admisién a tramite

Constan los siguientes HECHOS:

Se solicita con fecha de registro de entrada la aprobacion del Proyecto
de Actuacion consistente en

CONSIDERACIONES TECNICAS Y URBANISTICAS DE APLICACION

PRIMERA: La parcela ____ del Poligono estd destinada a uso agrario
con una superficie de ____ hectdreas, y su clasificacion seguin el planeamiento general
del Municipio de , s de suelo no urbanizable en la categoria de suelo sin
proteccion especial / de proteccion especial consistente en

SEGUNDA: Se propone la tramitacion previa del Proyecto de Actuacion para
proceder a la construccidn/instalacion de . Tras obtener la aprobacion del
Proyecto de Actuacion se desarrollara el Proyecto Basico y de Ejecucion de la misma,
para poder obtener la correspondiente licencia de obras.

TERCERA: A tenor de lo previsto en el planeamiento general del Municipio (Plan
General de Ordenacién Urbanistica / Normas Subsidiarias de Planeamiento) se comprueba
que el uso es compatible con dicha clasificacién y categorizacion de suelo. Deberd
quedar debidamente acreditada la compatibilidad del uso con el planeamiento general en caso de
suelo no urbanizable no protegido, y con la proteccion especifica en caso de suelo no urbanizable
de tal naturaleza, con fundamentacion en la legislacion, instrumento ambiental, territorial o
urbanistico que resulte de aplicacion (Plan de Ordenacién Territorial, Plan de Ordenacion de
los Recursos Naturales, Plan Rector de Usos y Gestion, Plan Especial de Proteccion del Medio
Fisico y Catalogacidn, etc.).

CUARTA: La propuesta debera ser tramitada como una Actuacion de Interés
Publico, segin la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia, en su articulo 42, el cual dispone: “1. Son actuaciones de interés publico en
terrenos con el régimen del suelo no urbanizable las actividades de intervencion
singular, de promocién publica o privada, con incidencia en la ordenacién urbanistica,
en las que concurran los requisitos de utilidad ptblica o interés social, asi como la
procedencia o necesidad de implantacion en suelo que tengan este régimen juridico
(...). Dichas actividades pueden tener por objeto la realizaciéon de edificaciones,
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construcciones, obras e instalaciones, para la implantacion en este suelo de
infraestructuras, servicios, dotaciones o equipamientos asi como para usos industriales,
terciarios, turisticos no residenciales u otros analogos”.

QUINTA: Las determinaciones/condiciones urbanisticas previstas en el
planeamiento territorial, urbanistico o ambiental para este tipo de actuaciones son las
que se indican a continuacién?:

- Altura maxima

- Unidad minima de actuacion (parcela minima)

- La ocupacion en parcela (similar a la edificabilidad)

- Las fincas donde se implante una instalacion de utilidad publica o interés
social adquiriran la condiciéon de indivisibles, haciéndose constar la misma mediante
anotacion en el Registro de la Propiedad (en su caso).

SEXTA: Igualmente, la actividad se encuentra recogida en:

- El Anexo I de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad
Ambiental (en su caso), al tratarse de (por ejemplo, establecimiento hotelero
en suelo no urbanizable —~AAU-).

- En el Decreto 78/2002, de 26 de febrero, por el que se aprueban el Nomenclator
y el Catdlogo de Espectdculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por lo que resultara de aplicacion
dicha normativa a la actividad.

- Resultara de aplicacion la normativa sobre clasificaciéon y registro de
establecimientos turisticos, con arreglo a la Ley 12/1999, del Turismo de Andalucia, asi
como los requisitos y obligaciones derivados de la normativa turistica complementaria
(campamentos de turismo, turismo activo, etc.).

- (cualquier otra normativa sectorial que resultara de aplicacion a la
actividad).

2% Como se ha analizado anteriormente en el estudio introductorio, el planeamiento general
debera no solo declarar la compatibilidad de usos y actuaciones (la conocida regulacién en
positivo que ha defendido la doctrina, entre cuyos principales valedores nos encontramos a
Gutiérrez Colomina, V.), sino también las determinaciones, requisitos y condicionantes que
deben tener los usos y aprovechamientos de caracter extraordinario sobre suelo no urbanizable,
para evitar la indeterminacién y las elevadas dosis de discrecionalidad que originaria su
implantacion sobre el mismo.
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SEPTIMA: En los proyectos y documentacién técnica que sirva de soporte a la
solicitud de instalacion de actividad y de licencia urbanistica que corresponda, debera
justificarse debidamente el cumplimiento de la normativa sectorial referenciada
anteriormente.

OCTAVA: De acuerdo con lo previsto en el articulo 52.4 de la Ley 7/2002, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, “Cuando la ordenacion urbanistica otorgue la
posibilidad de llevar a cabo en el suelo clasificado como no urbanizable actos de
edificacion, construccion, obras o instalaciones no vinculados a la explotacion agricola,
pecuaria, forestal o andloga, el propietario podrd materializar éstos en las condiciones
determinadas por dicha ordenacion y por la aprobacion del pertinente Plan Especial o
Proyecto de Actuacidon y, en su caso, licencia. Estos actos tendran una duracién
limitada, aunque renovable, no inferior en ningtin caso al tiempo que sea indispensable
para la amortizacion de la inversion que requiera su materializacion. El propietario
debera asegurar la prestacion de garantia por cuantia minima del diez por ciento de
dicho importe para cubrir los gastos que puedan derivarse de incumplimientos e
infracciones, asi como los resultantes, en su caso, de las labores de restitucién de los
terrenos.

NOVENA: Con la finalidad de que se produzca la necesaria compensacion por el
uso y aprovechamiento de caracter excepcional del suelo no urbanizable que conlleva
la actuacidon, con arreglo al apartado 5 del articulo 52 de la Ley 7/2002, citada, se
establece una prestacion compensatoria, que se devengara con ocasion del
otorgamiento de la licencia con una cuantia de hasta el diez por ciento del importe total
de la inversion a realizar para su implantacion efectiva, excluida la correspondiente a
maquinaria y equipos, que gestionard el municipio y destinard al Patrimonio
Municipal de Suelo®.

Sobre la base de los antecedentes y consideraciones técnicas y urbanisticas de
aplicacion, se INFORMA FAVORABLEMENTE la admisién a tramite del Proyecto de
Actuacion de referencia.

En ,a__de de 200__.

Fdo.

3.- Admision a tramite

2 Vid. BULLEJOS CALVO, CARLOS, <<La potestad normativa local sobre usos extraordinarios
del suelo no urbanizable>>, op. cit.



Revista digital CEMCI ’ '%

Nuamero 4: julio a septiembre de 2009

Péagina 25 de 42 CEMCi

D

. SECRETARIO (SECRETARIO-INTERVENTOR) DEL EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE

CERTIFICO: Que por resolucion de Alcaldia / acuerdo de la Junta de Gobierno
Local del Excmo. Ayuntamiento de
fecha
de dicha sesidn, en su caso), lo siguiente:

adoptado en sesion celebrada con

se acordd, entre otros, (copiado literalmente del borrador del acta

“Con n? de registro de entrada de , se presenta escrito por D.D?
en representacion de , adjuntando Proyecto de Actuacién
para ,en , con referencia catastral 30 en el término

municipal de
Constan los siguientes HECHOS:

PRIMERQO: Se solicita con fecha de registro de entrada la aprobacion
del Proyecto de Actuacion indicado.

SEGUNDO: Con fecha se formula informe técnico favorable a la
admision a tramite por los servicios técnicos municipales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La parcela ____ del Poligono estd destinada a uso agrario
con una superficie de ____ hectdreas, y su clasificacion segun el planeamiento general
del Municipio de , es de suelo no urbanizable en la categoria de suelo sin
proteccidn especial / de proteccion especial consistente en

SEGUNDQO: Se propone la tramitacion previa del Proyecto de Actuacion para
proceder a la construcciéon de . Tras obtener la aprobacion del Proyecto de
Actuacion se desarrollara el Proyecto Basico y de Ejecucion de la misma, para poder
obtener la correspondiente licencia de obras.

TERCERO: A tenor de lo previsto en el planeamiento general del Municipio (Plan
General de Ordenacién Urbanistica / Normas Subsidiarias de Planeamiento) se comprueba
que el uso es compatible con dicha clasificacién y categorizacién de suelo. Deberd
quedar debidamente acreditada la compatibilidad del uso con el planeamiento general en caso de
suelo no urbanizable no protegido, y con la proteccion especifica en caso de suelo no urbanizable

% La referencia catastral debera constar con caracter obligatorio en los expedientes y
resoluciones administrativas (articulo 38 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo).
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de tal naturaleza, con fundamentacion en la legislacion, instrumento ambiental, territorial o
urbanistico que resulte de aplicacion (Plan de Ordenacion Territorial, Plan de Ordenacion de
los Recursos Naturales, Plan Rector de Usos y Gestion, Plan Especial de Proteccion del Medio
Fisico y Catalogacion, etc.).

CUARTO: La propuesta debera ser tramitada como una Actuacion de Interés
Publico, segun la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia, en su articulo 42, el cual dispone: “1. Son actuaciones de interés publico en
terrenos con el régimen del suelo no urbanizable las actividades de intervencion
singular, de promocion publica o privada, con incidencia en la ordenacion urbanistica,
en las que concurran los requisitos de utilidad publica o interés social, asi como la
procedencia o necesidad de implantacion en suelo que tengan este régimen juridico
(...). Dichas actividades pueden tener por objeto la realizaciéon de edificaciones,
construcciones, obras e instalaciones, para la implantacion en este suelo de
infraestructuras, servicios, dotaciones o equipamientos asi como para usos industriales,
terciarios, turisticos no residenciales u otros analogos”.

QUINTO: Las determinaciones/condiciones urbanisticas previstas en el
planeamiento territorial, urbanistico o ambiental para este tipo de actuaciones son las
que se indican a continuacién®':

Altura maxima
Unidad minima de actuacion (parcela minima)
La ocupacion en parcela (similar a la edificabilidad)

- Las fincas donde se implante una instalacion de utilidad publica o interés
social adquirirdn la condicién de indivisibles, haciéndose constar la misma mediante
anotacion en el Registro de la Propiedad (en su caso).

SEXTO: Igualmente, la actividad se encuentra recogida en:

- El Anexo I de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Calidad
Ambiental (en su caso), al tratarse de (por ejemplo, establecimiento hotelero
en suelo no urbanizable —~AAU-).

- En el Decreto 78/2002, de 26 de febrero, por el que se aprueban el Nomenclator
y el Catdlogo de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por lo que resultara de aplicacion
dicha normativa a la actividad.

31 Vid. anotacidn transcrita anteriormente en el informe técnico.
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- Resultard de aplicacion la normativa sobre clasificacion y registro de
establecimientos turisticos, con arreglo a la Ley 12/1999, del Turismo de Andalucia, asi
como los requisitos y obligaciones derivados de la normativa turistica complementaria
(campamentos de turismo, turismo activo, etc.).

- (cualquier otra normativa sectorial que resultara de aplicacion a la
actividad).

SEPTIMO: En los proyectos y documentacién técnica que sirva de soporte a la
solicitud de instalacion de actividad y de licencia urbanistica que corresponda, deberd
justificarse debidamente el cumplimiento de la normativa sectorial referenciada
anteriormente.

OCTAVO: De acuerdo con lo previsto en el articulo 52.4 de la Ley 7/2002, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, “Cuando la ordenacion urbanistica otorgue la
posibilidad de llevar a cabo en el suelo clasificado como no urbanizable actos de
edificacion, construccion, obras o instalaciones no vinculados a la explotacion agricola,
pecuaria, forestal o andloga, el propietario podrd materializar éstos en las condiciones
determinadas por dicha ordenacién y por la aprobacién del pertinente Plan Especial o
Proyecto de Actuacion y, en su caso, licencia. Estos actos tendran una duraciéon
limitada, aunque renovable, no inferior en ningun caso al tiempo que sea indispensable
para la amortizacion de la inversion que requiera su materializacion. El propietario
debera asegurar la prestacion de garantia por cuantia minima del diez por ciento de
dicho importe para cubrir los gastos que puedan derivarse de incumplimientos e
infracciones, asi como los resultantes, en su caso, de las labores de restitucién de los
terrenos.

NOVENQO: Con la finalidad de que se produzca la necesaria compensacion por el
uso y aprovechamiento de caracter excepcional del suelo no urbanizable que conlleva
la actuacion, con arreglo al apartado 5 del articulo 52 de la Ley 7/2002, citada, se
establece una prestacion compensatoria, que se devengara con ocasion del
otorgamiento de la licencia con una cuantia de hasta el diez por ciento del importe total
de la inversion a realizar para su implantacion efectiva, excluida la correspondiente a
maquinaria y equipos, que gestionard el municipio y destinard al Patrimonio
Municipal de Suelo®.

Vista la atribucién conferida al Alcalde para la admision a tramite de los
Proyectos de Actuacién, de conformidad con el art. 43 de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacién urbanistica de Andalucia, y visto el dictamen que antecede

%2 Vid. BULLEJOS CALVO, CARLOS, <<La potestad normativa local sobre usos extraordinarios
del suelo no urbanizable>>, op. cit.
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de fecha de la Comision Informativa y de Seguimiento (en su caso), RESUELVO
/ la Junta de Gobierno Local, por delegacion del Alcalde (Decreton® __ , de _ /_ ) por
unanimidad, ACUERDA:

PRIMERO: Admitir a tramite el Proyecto de Actuacion presentado por
con referencia catastral

, Ppara , en

en el término municipal de Alhama de Granada.

SEGUNDQO: La presente admision a tramite y, en su caso, aprobacion del
Proyecto de Actuaciéon quedard en todo caso condicionada a lo que resulte de la
resolucion autondmica en relacion con el instrumento de prevencion y control
ambiental que resulte de aplicacion a la actividad, de conformidad con lo previsto en la
Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, por lo que en
caso de que recaiga resolucion desfavorable a la autorizacion ambiental, la misma
operaria como condicion resolutoria de la tramitacion y aprobacion del Proyecto de
Actuacion®.

La actividad quedara condicionada al cumplimiento de la siguiente normativa
(en su caso):

- Ley 12/999, del Turismo; Decreto 20/2002, de 29 de enero, de Turismo en el
medio rural y turismo activo y disposiciones concordantes y complementarias en
materia de establecimientos hoteleros; Decreto 47/2004, de 10 de febrero, de
establecimientos hoteleros.

- Cumplimiento de la normativa sobre instrumentos de prevencion y control
ambiental (Ley 7/2007, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental).

- Ley 13/1999, de espectaculos publicos y actividades recreativas, Decreto
78/2002, de 26 de febrero, por el que se aprueban el Nomenclator y el Catdlogo de
Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos Publicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. Supletoriamente, el Reglamento estatal de
Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos Publicos de 1982.

- Decreto 23/1999, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Sanitario de Piscinas de Uso Colectivo; Resolucion de la Consejeria de Salud de 21 de

33 Como se ha mencionado anteriormente en el estudio introductorio, dada la construcciéon
juridica de las normas a impulso de centro productor sectorial, en caso de entrecruzamiento de
técnicas de intervencidon administrativa resulta muy dificil la casacion de controles y actos de
intervencion (autorizaciones, licencias y, en su caso, las nuevas técnicas de intervenciéon como
son la declaracion responsable y la comunicacidn previa). En aras a la celeridad y cumplimiento
simultaneo de tramites, principios positivizados en los articulos 74 y 75 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, en principio puede darse impulso simultdneo, salvo que no esté
permitido por el ordenamiento.
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noviembre de 2008, por la que se modifica el Anexo I del Reglamento Sanitario de
Piscinas de Uso Colectivo; Resolucion de 17 de junio de 2003, de la Direccidon General
de Salud Publica y Participacion, por la que se actualizan los parametros del Anexo I
del Decreto 23/1993, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Sanitario de
Piscinas de Uso Colectivo; y disposiciones concordantes y complementarias.

- Cumplimiento del planeamiento general urbanistico y, en su caso, Plan
Especial de Proteccion del Medio Fisico aplicable a la provincia

- Cumplimiento de la normativa estatal y andaluza sobre accesibilidad y
eliminacion barreras arquitectonicas

- Cumplimiento normativa basica de edificacion y constructiva.

- Las fincas donde se implante una instalacion de utilidad publica o interés
social adquirirdn la condicion de indivisibles, haciéndose constar la misma mediante
anotacion en el Registro de la Propiedad (en su caso).

TERCERO: La actuacidon es compatible con el planeamiento urbanistico del
a los efectos previstos en el art. 31.2.b) de la Ley 7/2007, de
9 de julio, de Gestidon Integrada de la Calidad Ambiental, como documentacion a

Municipio de

acompanar en la solicitud de Autorizacion Ambiental Unificada (en su caso), sin
perjuicio de la aportacién por el promotor de consulta previa efectuada a la Consejeria
de Medio Ambiente en la que se declarara la innecesariedad de dicho instrumento de
prevencion y control ambiental para la actuacion concreta que se pretende sustanciar.

CUARTO: Someter el proyecto a informacion publica por plazo de veinte dias,
mediante anuncio en el Boletin Oficial de la Provincia, con llamamiento a los
propietarios de terrenos incluidos en el ambito del proyecto, en aplicacién del art.
43.1.c) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

QUINTO: Notifiquese el presente acto a los interesados, con indicacion de que al
ser de tramite, no es susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de las acciones o vias
impugnatorias que estimen oportuno interponer.”

Y para que conste y surta sus efectos, y con la advertencia y salvedad del art. 206 del
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales®, expido el
presente certificado con el V° B? del Sr. Alcalde, en ,a de de
200___.

Ve B2 EL ALCALDE,

3 En caso de actos administrativos aprobados en un 6rgano colegiado resolutorio (Junta de
Gobierno Local).
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Fdo.

4.- Notificacion de la admision a tramite

Por la presente se le notifica a Vd. la resolucion dictada por el Sr. Alcalde
aprobada por Decreton® /el acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local en
sesion celebrada con fecha __de _ de 200__, por delegacion del Alcalde conferida
por Decreton® __, de _/ _, y que es del tenor literal siguiente:

£“ 7

Lo que se comunica a los efectos oportunos con la indicacion de que el presente
acto es de tramite, no siendo susceptible de recurso, con arreglo a lo dispuesto en el art.
1071 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio, en
su caso, del ejercicio de la informacion publica o realizar alegaciones en el supuesto del
tramite de audiencia.

Todo ello sin perjuicio de que pueda ejercitar, en su caso, cualquier otro recurso
que estime pertinente.

Lo que le comunico para su conocimiento y efectos en ,a___de de
200__
EL/LA SECRETARIO/A,

Fdo.

5.- Anuncio de informacion publica

Por resolucién de Alcaldia aprobada por Decreto n® _, de _ /_, acuerdo de
Junta de Gobierno Local adoptado en sesion celebrada con fecha , por delegacion
del Sr. Alcalde conferida por Decreton® ___, de _ /_, se ha aprobado admitir a tramite

el proyecto de actuacion para , en poligono parcela del
Catastro de Rustica de este término municipal, con referencia catastral , a
instancia de D./D? , en representacion de

El expediente se pone de manifiesto en la Secretaria de este Excmo.
Ayuntamiento, durante el plazo de veinte dias héabiles a contar desde el dia siguiente al
de la publicacién de este anuncio en el B.O.P. para reclamaciones.
a__de_  de200 .

El/La Alcalde/sa, Fdo.:
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6.- Certificacion sobre alegaciones tras la informacion pablica

D. SECRETARIO / SECRETARIO-INTERVENTOR DEL EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE
CERTIFICO

Que el expediente de aprobacion de Actuacion de interés publico a través de
Proyecto de Actuacion para en parcela __ del Poligono __ del Catastro de
Rustica del término municipal de Alhama de Granada, finca en suelo en situacion

basica rural, suelo clasificado como no urbanizable, siendo promotor ,
tramitado de conformidad con lo dispuesto en los articulos 42 y 43 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, ha permanecido expuesto al
publico por plazo de veinte dias, mediante anuncio en el tablon de este Ayuntamiento
(0, en su caso, en el tablén de anuncios electronico de la sede electronica) y en el Boletin
Oficial de la Provincia de n?__, defecha__de__ de?200__, sin que durante
dicho plazo se haya presentado alegacion alguna / habiéndose presentado las
siguientes alegaciones o reclamaciones:

Y para que conste, a los efectos del expediente de su razon, emito el presente
certificado con el V. B.? del Sr. Alcalde, en ,a__de  de?200_.
V.2B.2
El Alcalde,

Fdo.:

7.- Comunicacion solicitando informe a la Consejeria competente en materia
de urbanismo

ILTMO/A SR/A DELEGADO PROVINCIAL
CONSEJERIA DE VIVIENDA Y ORDENACION DEL TERRITORIO

Por medio de la presente se da traslado de expediente tramitado en relacién con
actuacion de interés publico en suelo clasificado como no urbanizable a través de
Proyecto de Actuacion, para , en parcela del Poligono __ del Catastro
de Rustica del término municipal de , parcela en suelo en situacién basica
rural, clasificada como no urbanizable, a instancia de D.D? en representacion
de

Lo que se comunica a los efectos se emita el informe previsto por el articulo
43.1.d) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacioén Urbanistica de Andalucia.
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En_ ~  ,a_ de__ de200_.
EL/LA ALCALDE/SA,

Fdo.

8.- Diligencia de incorporacion del informe de la Consejeria competente en
materia de urbanismo

DILIGENCIA por la que se hace constar que con fecha ha quedado
anotado en el Registro General de Documentos de este Excmo. Ayuntamiento (o
Entidad Local Autéonoma, en caso de delegacion para su territorio vecinal), el informe
emitido por la Consejeria competente en materia de urbanismo, quedando incorporado
al expediente de su razén, para la tramitacion subsiguiente que corresponda.

9.- Informe-propuesta de resolucion

El funcionario que suscribe, de conformidad con lo previsto en los articulos 172 y
175 del R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizaciéon, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, emite el
siguiente informe-propuesta de resolucion.

Con n? de registro de entrada de , se presenta escrito por D.D?
en representacion de , adjuntando Proyecto de Actuacién
para ,en , con referencia catastral %, en el término

municipal de
Constan los siguientes HECHOS:

PRIMERQO: Se solicita con fecha de registro de entrada _ la aprobacion
del Proyecto de Actuacion indicado.

SEGUNDO: Con fecha se formula informe técnico favorable a la
admision a tramite por los servicios técnicos municipales.

TERCERO: Se admite a tramite el Proyecto de Actuacion por resolucion de
Alcaldia aprobada por Decreto n® , de fecha _ /__ (o bien, acuerdo de Junta de
Gobierno Local, en caso de atribucion delegada), sometiéndose a informacion publica

% La referencia catastral debera constar con caracter obligatorio en los expedientes y
resoluciones administrativas (articulo 38 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo).
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mediante anuncio en BOP n® ___ de , con llamamiento a los propietarios de
terrenos incluidos en el ambito del proyecto.

CUARTO: Transcurrido el plazo de informacion publica no se han presentado /
se han presentado las siguientes alegaciones, expuestas de manera sucinta:

QUINTO: Con fecha se registra de entrada informe favorable de la
Consejeria de Vivienda y Ordenacion del Territorio (n® de asiento )-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El articulo 13 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
dispone con caracter general que «los terrenos que se encuentren en el suelo rural se
utilizaran de conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites
que dispongan las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al uso agricola,
ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vinculado a la utilizacién racional de los
recursos naturales. Con cardcter excepcional y por el procedimiento y con las
condiciones previstas en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, podran
legitimarse actos y usos especificos que sean de interés publico o social por su
contribucion a la ordenacion y el desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en
el medio rural».

SEGUNDO: El articulo 42 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, regula las Actuaciones de Interés Publico en terrenos
clasificados como suelo no urbanizable, considerandose incluida la actividad
propuesta en dicho precepto, no procediendo la formulacién de un Plan Especial al no
reunir ninguno de los requisitos del punto 4 del articulo 42, citado.

TERCERO: A tenor de dicho articulo, las actuaciones de Interés Publico requieren
la aprobacidn en el presente supuesto del Proyecto de Actuacion presentado por el
Promotor, asi como el resto de licencias y autorizaciones administrativas que fueren
legalmente preceptivas.

CUARTO: La acreditacion de la utilidad publica o interés social que sustancia la
actuacion de interés publico queda justificada®, sucintamente, de la siguiente
manera: , encontrandose la justificacion plena de las anteriores
circunstancias en el proyecto de actuacion.

% La justificacidon de la existencia de utilidad ptblica o interés social debe quedar reflejada con
rigor en la motivacion (con absoluto rigor, dice la STS] de Andalucia, Sala de Sevilla, Seccion 22,
de 9 de marzo de 2007, rec. 145/2005), dado el caracter excepcional del uso cuasiurbanistico del
suelo no urbanizable.
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CUARTO: La tramitacion y contenido de los Proyectos de Actuacion viene
determinada en el articulo 43 de la Ley 7/2002, citada.

De conformidad con la exposicion factica y juridica que precede, y vista la
atribucion del Pleno de la Corporacion para la aprobacion de los Proyectos de
Actuacion, en virtud del articulo 43.1.e) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, se eleva a dicho érgano, previo dictamen que
corresponda de la Comision Informativa correspondiente, la siguiente PROPUESTA
DE ACUERDO:

PRIMERO: Declarar la utilidad publica o interés social de la Actuacion de Interés
Publico, segtin ha quedado justificada en la parte expositiva que antecede®, promovida

por en representacion  de , para la
construccion/instalacion en suelo no urbanizable de en la
parcela del poligono , con referencia catastral n° -, en el

Municipio de

SEGUNDO: Aprobar el Proyecto de Actuacion que fundamenta la declaracion de
utilidad publica o interés social, redactado por

TERCERO: La declaracion de interés publico o social se entenderd a los tnicos
efectos de conllevar la aptitud de los terrenos para la implantacion de la actuacién, sin
perjuicio de que la materializacidn del uso y actividad requerird la obtencién del resto
de licencias y autorizaciones administrativas que fueran legalmente procedentes,
determindndose en la licencia de obras correspondiente la garantia y prestacion
compensatoria previstas en el art. 52.4 y 5 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

La actuacién sdlo podrd hacerse efectiva mediante la obtencién de todas las
demds autorizaciones pertinentes y mientras subsista la situacion territorial,
urbanistica, ambiental o de cualquier otra indole en la que se otorgd®.

La duracion de la actividad serd la prevista en el Proyecto de Actuacion (
n® de afios), sin perjuicio de su renovacion.

CUARTO: La autorizacion de la actividad quedara condicionada:

- Al mantenimiento o implantacion efectiva de la explotacion.

% En el caso de viviendas unifamiliares no se declarara la actuaciéon como de interés publico, al
no concurrir legalmente los requisitos de utilidad publica o interés social, sin perjuicio de que si
se proceda a la aprobacién del Proyecto de Actuacion.

38 Asi se expresa la STS] Comunidad Valenciana de 5 de febrero de 2004, para las declaraciones
de interés comunitario, similares a los proyectos de actuacién en la Comunidad Auténoma
andaluza.
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- A solicitar licencia urbanistica de obras en el plazo de un afio.
- A la indivisibilidad de las fincas registrales en las que se emplacen, en su caso (si
asi se deriva del planeamiento urbanistico).

QUINTO: Remitir el presente acuerdo para su publicacion en el Boletin Oficial de
la Provincia, a tenor del art. 43.1.f) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

SEXTO: Notifiquese al promotor de la actuaciéon, con indicacion de que el
presente acto finaliza la via administrativa, asi como del régimen de recursos que con
arreglo a derecho procedan.

Lo que se informa a los efectos oportunos, en ,a__de  de200_ .

10.- Dictamen de Comision Informativa

Integrado como propuesta de acuerdo en forma de dictamen en el apartado siguiente.

11.- Aprobacion definitiva

D.D? SECRETARIO/A / SECRETARIO-INTERVENTOR DEL EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE

CERTIFICO: Que en sesién ordinaria celebrada con fecha el Pleno del
Excmo. Ayuntamiento de , emitio el acuerdo, entre otros, que copiado
literalmente del borrador del acta de dicha sesién dice:

<<DICTAMEN:

Se da lectura por el Secretario del dictamen de la Comision Informativa y de
Seguimiento de , que resulta del siguiente tenor:

“Con n°® de registro de entrada de , se presenta escrito por D.D?
en representacion de , adjuntando Proyecto de Actuacién
para ,en , con referencia catastral ¥ en el término

municipal de

Constan los siguientes HECHOS:

% La referencia catastral debera constar con caracter obligatorio en los expedientes y
resoluciones administrativas (articulo 38 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo).
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PRIMERO: Se solicita con fecha de registro de entrada la aprobacion
del Proyecto de Actuacion indicado.

SEGUNDO: Con fecha se formula informe técnico favorable a la
admision a tramite por los servicios técnicos municipales.

TERCERO: Se admite a tramite el Proyecto de Actuacion por resolucion de
Alcaldia aprobada por Decreto n® __, de fecha _ / (o bien, acuerdo de Junta de
Gobierno Local, en caso de atribucion delegada), sometiéndose a informacion publica
mediante anuncio en BOP n® ___ de __, con llamamiento a los propietarios de
terrenos incluidos en el &mbito del proyecto.

CUARTO: Transcurrido el plazo de informacion publica no se han presentado /
se han presentado las siguientes alegaciones, expuestas de manera sucinta:

QUINTO: Con fecha se registra de entrada informe favorable de la
Consejeria de Vivienda y Ordenacion del Territorio (n® de asiento ).

SEXTO: Con fecha se emite informe-propuesta de resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: El articulo 13 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
dispone con caracter general que «los terrenos que se encuentren en el suelo rural se
utilizaran de conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites
que dispongan las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al uso agricola,
ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vinculado a la utilizacién racional de los
recursos naturales. Con cardcter excepcional y por el procedimiento y con las
condiciones previstas en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, podran
legitimarse actos y usos especificos que sean de interés publico o social por su
contribucion a la ordenacion y el desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en
el medio rural».

SEGUNDO: El articulo 42 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, regula las Actuaciones de Interés Publico en terrenos
clasificados como suelo no urbanizable, considerandose incluida la actividad
propuesta en dicho precepto, no procediendo la formulacién de un Plan Especial al no
reunir ninguno de los requisitos del punto 4 del articulo 42, citado.

TERCERO: A tenor de dicho articulo, las actuaciones de Interés Publico requieren
la aprobacién en el presente supuesto del Proyecto de Actuacion presentado por el
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Promotor, asi como el resto de licencias y autorizaciones administrativas que fueren
legalmente preceptivas.

CUARTO: La acreditacion de la utilidad publica o interés social que sustancia la
actuacion de interés publico queda justificada®, sucintamente, de la siguiente
manera: , encontrandose la justificacion plena de las anteriores
circunstancias en el proyecto de actuacion.

CUARTO: La tramitacion y contenido de los Proyectos de Actuacion viene
determinada en el articulo 43 de la Ley 7/2002, citada.

Debatido ampliamente el asunto, la Comision dictamina, con los votos a favor
en contra , abstenciones
organo competente en virtud del art. 43.1.e) de la Ley 7/2002, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia, el siguiente ACUERDO:

proponer al Pleno Municipal,

PRIMERO: Declarar la utilidad publica o interés social de la Actuacién de Interés
Publico, segin ha quedado justificada en la parte expositiva que antecede*!, promovida

por en representacion de , para la
construccion/instalacion en suelo no urbanizable de en la
parcela del poligono , con referencia catastral n° -, en el

Municipio de

SEGUNDO: Aprobar el Proyecto de Actuacion que fundamenta la declaracion de
utilidad publica o interés social, redactado por

TERCERO: La declaracion de interés publico o social se entendera a los tiicos
efectos de conllevar la aptitud de los terrenos para la implantacion de la actuacion, sin
perjuicio de que la materializacion del uso y actividad requerird la obtencion del resto
de licencias y autorizaciones administrativas que fueran legalmente procedentes,
determindndose en la licencia de obras correspondiente la garantia y prestacion
compensatoria previstas en el art. 52.4 y 5 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

40 La justificacién de la existencia de utilidad publica o interés social debe quedar reflejada con
rigor en la motivacion (con absoluto rigor, dice la STS] de Andalucia de Sevilla, Seccion 2%, de 9
de marzo de 2007, rec. 145/2005), dado el caracter excepcional del uso cuasiurbanistico del suelo
no urbanizable.

41 Vid. nota anterior transcrita en el epigrafe de informe-propuesta de resolucién.
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La actuacion sélo podra hacerse efectiva mediante la obtencion de todas las
demds autorizaciones pertinentes y mientras subsista la situacion territorial,
urbanistica, ambiental o de cualquier otra indole en la que se otorg6#.

La duracion de la actividad serd la prevista en el Proyecto de Actuacion (

n? de afos), sin perjuicio de su renovacion.

CUARTO: La autorizacion de la actividad quedara condicionada:
- Al mantenimiento o implantacion efectiva de la explotacion.
- A solicitar licencia urbanistica de obras en el plazo de un afio.

- A la indivisibilidad de las fincas registrales en las que se emplacen, en su caso (si
asi se deriva del planeamiento urbanistico).

QUINTO: Remitir el presente acuerdo para su publicacion en el Boletin Oficial de
la Provincia, a tenor del art. 43.1.f) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

SEXTO: Notifiquese al promotor de la actuacidon, con indicacién de que el
presente acto finaliza la via administrativa, asi como del régimen de recursos que con
arreglo a derecho procedan.”

DEBATE: .../...

VOTACION Y ACUERDOQO: Sometido a votaciéon el dictamen, se obtuvo el

siguiente resultado: la totalidad de los miembros que integran el Pleno
Municipal estuvieron presentes en el momento de emitir el voto, votando a favor de la
propuesta en contra y abstenciones , por lo que el Sr.

Presidente declara aprobados los acuerdos precedentes, al existir el quérum legalmente
exigido>>.

12.- Notificacion de la aprobacién definitiva

Por acuerdo adoptado por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Alhama de
Granada en sesion celebrada con fecha , se adopta el siguiente acuerdo,
transcrito literalmente.

" 7”7

El presente acuerdo pone fin a la via administrativa conforme al art. 52.2 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, y contra la misma

# Vid nota anterior transcrita en el epigrafe correspondiente al informe-propuesta de
resolucion.
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usted podra interponer directamente RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
(arts. 25.1 de la Ley 29/1998 y 116.1 de la Ley 30/1992) ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo correspondiente de Granada, en el plazo de dos meses
(art. 46.1 de la Ley 29/1998) a contar a partir del dia siguiente al del recibo de la
presente notificacion.

No obstante, de manera potestativa podrd, con cardcter previo al recurso judicial
indicado, interponer RECURSO DE REPOSICION# ante el mismo érgano que ha
dictado el acto (art. 116.1 de la Ley 30/1992) en el plazo de un mes (art. 117.1 de la Ley
30/1992) a contar a partir del dia siguiente al del recibo de la presente notificacion, en
cuyo caso no podra interponer el recurso judicial contencioso-administrativo hasta que
se haya resuelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del
recurso de reposicion (art. 116.2 de la Ley 30/1992), lo que se produce transcurrido un
mes desde su interposicion sin que se haya notificado su resolucion (art. 117.2 de la Ley
30/1992).

Todo ello sin perjuicio de que pueda ejercitar, en su caso, cualquier otro recurso
que estime pertinente.

Lo que le comunico para su conocimiento y efectos en ,a___de_ de
200__

EL/LA SECRETARIO/A,

Fdo.

13.- Publicacion de la aprobacion definitiva

Por acuerdo adoptado por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Alhama de
Granada en sesion celebrada con fecha , se adopta el siguiente acuerdo,
transcrito literalmente.

£“" 7”7

El presente acuerdo pone fin a la via administrativa conforme al art. 52.2 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, y contra el mismo
podra interponerse directamente RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
(arts. 25.1 de la Ley 29/1998 y 116.1 de la Ley 30/1992) ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo correspondiente de Granada, en el plazo de dos meses

# Como se ha analizado anteriormente en el epigrafe referente a la naturaleza de los Proyectos
de Actuacién, en caso de que el Ayuntamiento o Entidad Local Auténoma (en caso de
delegacion en la materia para su territorio vecinal) entienda que se trata de un instrumento de
planeamiento, los recursos ofrecidos deberan ir en coherencia con dicha naturaleza, por lo que
Unicamente sera posible un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia, de conformidad con lo previsto en los articulos 8.1 y 10 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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(art. 46.1 de la Ley 29/1998) a contar a partir del dia siguiente al del recibo de la
presente notificacion.

No obstante, de manera potestativa podrd, con cardcter previo al recurso judicial
indicado, interponerse RECURSO DE REPOSICION#* ante el mismo 6rgano que ha
dictado el acto (art. 116.1 de la Ley 30/1992) en el plazo de un mes (art. 117.1 de la Ley
30/1992) a contar a partir del dia siguiente al del recibo de la presente notificacion, en
cuyo caso no podra interponer el recurso judicial contencioso-administrativo hasta que
se haya resuelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del
recurso de reposicion (art. 116.2 de la Ley 30/1992), lo que se produce transcurrido un
mes desde su interposicion sin que se haya notificado su resolucion (art. 117.2 de la Ley
30/1992).

Todo ello sin perjuicio de que se pueda ejercitar, en su caso, cualquier otro
recurso que se estime pertinente.

Lo que se publica para general conocimiento, en ,a__de__ de200__.

El Alcalde / La Alcaldesa, Fdo.
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Desde el CEMCI queremos invitar a todos los lectores de nuestra Revista a
empezar las vacaciones con ritmos del Sur. Los dias 17, 18 y 19 de Julio se celebrara
en Alcala la Real (Jaén) la XIII Edicion del Festival musical Etnosur que, en esta
ocasion, estara dedicado al mundo del Flamenco.

A lo largo de estos tres dias, en Alcala la Real se daran cita todo tipo de
visitantes, provenientes de distintos puntos geograficos, para disfrutar y participar en
esta fiesta que se lleva a cabo, de forma simultanea, en todos y cada uno de los rincones
de esta ciudad.

Cada ano el Festival Etnosur muestra una produccion especial, en esta ocasion se
trata de ‘Convivencias’ , un concierto que con la direccion especial del pianista
sevillano Dorantes, reunird en el escenario a los cantaores Lebrijano y Esperanza
Fernandez, acompafiados por la bailaora Pastora Galvan y por la guitarra de Pedro M*
Pena, entre otros. A este magnifico cartel, la direccion del festival ha querido afiadir el
acompafiamiento de la Orquesta Filarménica de Andalucia, dirigida por el director
argentino, Tomas Gubitsch.

Ademés de esta produccion, se contard con otras actuaciones musicales como los
conciertos de noche del grupo segoviano Nuevo Mester de Juglaria, los granadinos Son
de Nadie, los etiopes Dub Colossus, los italianos Luisa Cottiflogli Ensemble...

Pero Etnosur no es s6lo musica. El festival también ofrece un amplio abanico de
posibilidades como talleres, narradores, ciclos de cine y video-documentales, circo,
exposiciones, conferencias y muchos mas.

El Circo es una de las areas que cada afio tiene mas éxito. Tanto pequefios como
grandes podran disfrutar con el circo flamenco de
Albadulake, con el Circo de la Sombra, acompafiado
por una banda de 7 musicos, o con el Circus Klezmer,
inspirado en la tradicidon judia de humor, diversion y
carisma.

En el Aula de Literatura van a intervenir
conocidos escritores que debatirdn algunos temas de
importancia lingiiistica, como Luis Garcia Montero
que presenta la conferencia ‘Adaptacion de la poesia
al Flamenco’, o Almudena Grandes con ‘Coémo se hacer una novela’ y ‘Lectura de
poemas’. También se contard con la presencia de jovenes escritores como Rafael
Espejo, Ana Toledano y Josep M. Rodriguez. Ademas, se ofrece un concierto especial
de Enrique Morente acompafiado por los poemas de Luis Garcia Montero.
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Entre otras actividades que podremos
encontrar en Alcala estos dias, estaran los narradores
que animaran plazas y bares, los talleres tanto para
nifios como para adultos, los foros en los que se
debatiran temas de actualidad, teatro, exposiciones,
cine, retransmisiones en directo de programas de
radio...

Y cuando estéis muy cansados, podréis
descansar degustando comidas del mundo en la zona del Pipiripao o comprando algin
recuerdo para los que quisieron ir y no pudieron, en la zona del Zoco. Si os acompafian
nifios, podréis dejarlos en la guarderia Atrapasuefios, donde hay actividades especiales
para los mas pequefios, durante los conciertos nocturnos.

Como es habitual, todas las actividades de Etnosur son gratuitas, habilitandose
zonas de acampada asequibles a precios mddicos. Si queréis tener mas informacion, os
podéis dirigir a la pagina del festival: www.etnosur.es .



http://www.etnosur.es/
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