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version oficial de la Revista CEMCI se puede acceder a través de la pagina web del
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EDITORIAL

Con el Plan General de Accion 2020 el CEMCI inicia una nueva etapa, con un
despliegue importante de actividades y servicios concretos, unos nuevos, acordes con
los momentos actuales y por lo tanto modernos e innovadores, y otros ya existentes, al
considerarlos componentes eficaces y efectivos respecto de la funcion que realizan y de
los objetivos por los cuales fueron creados y que, por lo tanto, deben mantenerse. En
cualquier caso, el CEMCI continuara actuando bajo parametros de excelencia, calidad,
innovacion, modernizacion y perfeccionamiento, buscando siempre su posicionamiento
como centro de referencia en sus campos de actuacion principales: formacion,
investigacion, documentacidn y publicaciones.

El Programa de Documentacion y Publicaciones se seguird manteniendo una
estrecha vinculacion con el Programa de Formacion para la seleccion de los temas a
publicar, teniendo en cuenta incluir tematicas de actualidad, normativa que afecten de
forma directa al &mbito local, con una vision no solo tedrica sino también practica, asi
como temas relacionados con la gestion publica local.

La situacion actual que estamos viviendo de aislamiento y confinamiento en
casa, con motivo de la declaracién del estado de alarma para la gestion de la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, nos hace cuestionarnos nuestros modos
de vida y de trabajo. Nos hemos visto obligados a implantar el teletrabajo, en un
momento en el que aln no estdbamos totalmente preparados, pero esta crisis, con el
esfuerzo de todos, también se superard. Desde el CEMCI estamos aportando nuestro
granito de arena, impulsando la formacién on line y poniendo a disposicion de nuestros
usuarios nuestras publicaciones en formato digital.

En este nimero de la Revista digital CEMCI hemos incluido una serie de
contenidos de total actualidad que esperamos que sean de interés para nuestros
seguidores.

Iniciamos la seccion Tribuna de este nidmero con un articulo de Fernando
CASTRO ABELLA, Abogado y Consultor en Administracion Local, titulado “El
proceso de mejora continua local”, en el que analiza la necesidad de impulsar en
nuestras administraciones locales un proceso de gestion del cambio, como método para
avanzar hacia la mejora continua.
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A continuacion, se ha recogido un trabajo también de gran actualidad y
relevancia para las haciendas locales, “Actuaciones de la Hacienda Local en 20207, de
José Manuel FARFAN PEREZ, Tesorero General de la Diputacion de Sevilla y
OPAEF, en el que hace una exposicion de las medidas organizativas y preventivas que
deben tomar las Entidades Locales tanto en materia de ingresos como en materia de
gastos, para hacer frente a la coyuntura generada con motivo de la declaracion del
estado de alarma.

En tercer lugar, un articulo de gran actualidad, “Derecho constitucional de
excepcioén: teologia politica en la crisis del coronavirus”, a cargo de Manuel
JARAMILLO FERNANDEZ, Secretario de administracion local de categoria superior,
en el que analiza desde un punto de vista constitucional, los estados de excepcionalidad
previstos en el art. 116 CE, centrandose en el estado de alarma y en la suspension y
limitacidn de derechos fundamentales que ello supone.

Para terminar esta secci6n, presentamos un trabajo de Patricia MOLINA
HERNANDEZ, Consultora y gerente de Almanara Consultoria Social, con un articulo
sobre “La importancia de incorporar la planificacion estratégica en las entidades
locales”, en el que incide en la importancia de incorporar la planificacién estratégica en
nuestras Entidades Locales, haciendo una magnifica exposicion de los diferentes tipos
de planes que pueden desarrollarse.

Abrimos la seccion Trabajos de Evaluacién, con un texto de Juan Manuel
BENAVIDES ALCALA, Secretario General del Ayuntamiento de Archidona (Malaga)
sobre “La retasacion en la expropiacion forzosa”, figura muy controvertida y, quiza,
escasamente regulada.

A continuacion, un trabajo de Mercé PIDEMONT PUJOL, Secretaria de Entrada
de Administracion Local, titulado “La potestad local en materia de transparencia:
ordenanzas municipales”, que se sitla en el nuevo concepto de gobierno abierto y
transparente.

El tercer trabajo, de Cristina VARELA GARRIDO, Arquitecto, trata de “La
proteccion del Patrimonio Historico y Cultural frente a grafitis y pintadas. El caso de
Granada”. La autora hace una introduccion a este tema, asi como al marco normativo
que lo regula, describiendo la situacion actual en la que se encuentra la ciudad de
Granada.

Confiamos en que este nimero de la Revista digital CEMCI tenga buena
acogida, y agradecemos a los colaboradores el magnifico trabajo realizado, asi como a
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todos los lectores el interés demostrado en las actividades y publicaciones que este
Centro lleva a cabo.

CEMCI
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EL PROCESO DE MEJORA CONTINUA LOCAL

Fernando CASTRO ABELILA
Abogado

SUMARIO:
1. La necesidad del cambio
2. El cambio como sistema de mejora continua.
3. La implantacién del cambio.

4. Premisa 12 para implantar con éxito un proceso de cambio organizativo: el cambio
participativo.

5. Planificacion.

6. Fase de ejecucién.

7. Fase de evaluacion.

8. Mejora permanente.

9. Liderazgo.

10. La administracion electrénica: obligacion legal u oportunidad historica.
11. La mejora continua

12. El precio del cambio

13. Conclusion

1. LA NECESIDAD DEL CAMBIO.

Las Administraciones Locales, sean Ayuntamientos, Diputaciones o cualquier
otra Entidad Local, no dejan de ser organizaciones, integradas por personas, sujetas a
procedimientos preestablecidos, sea por imperativo legal, sea por una regla interna, sea
por esas normas no escritas que solemos denominar “cultura de empresa”.

Y como cualquier organizacién, por su propia naturaleza, toda Entidad Local es
refractaria al cambio.

No tiene sentido criticar esta resistencia al cambio, pues no deja de ser un
mecanismo psicoldgico necesario. Cuando nos movemos en terreno conocido, conforme
a procedimientos que son sabidos, nos sentimos seguros, pues sabemos lo que tenemos
que hacer. Por el contrario, si nos tenemos que enfrentar a situaciones nuevas, sin contar
con un procedimiento ya conocido y entrenado para reaccionar, nos sentiremos inseguros,
por lo cual, de manera inconsciente, siempre preferiremos estar en los parametros
conocidos. Segun el refran castellano, més vale malo conocido que bueno por conocer.
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Pero no conviene fijarse en el refran conservacionista, que de haberse aplicado
siempre nos mantendria en la edad de piedra. Mas bien conviene aplicar la maxima de
VOLTAIRE de “lo mejor es enemigo de lo bueno™.

Es cierto que esta maxima es conocida como la falacia del nirvana, pues no es
comparable un hecho real actual con una situacion irreal idealizada. Pero ha de tenerse en
cuenta que la perfeccion es solo una aspiracion, estando reservada a la Divinidad, por lo
que siempre es posible mejorar algo. Y si se quiere mejorar, s necesario cambiar.

Para entrar en materia, permitaseme hacer unas citas:
“No hay nada permanente, excepto el cambio”.
Heréclito.

“Cuando no podemos cambiar la situacion, nos enfrentamos al reto de cambiar
nosotros mismos .

Viktor Frankl.

“El pesimista se queja del viento,; el optimista espera que cambie; el realista ajusta las
velas”.

William Arthur Ward.
En resumidas cuentas, o cambias o te cambian.

2. EL CAMBIO COMO SISTEMA DE MEJORA CONTINUA.

Como hemos visto para mejorar es necesario cambiar, pero no se trata de cambiar
por cambiar, pues la mejora es un cambio, pero también lo es el empeoramiento. Se trata
de instaurar un proceso de gestion del cambio, como método de ir hacia la mejora
continua.

No se trata simplemente de introducir modificaciones, sino de hacerlo de modo
consciente y programado, gestionando este cambio. Ademas, debe hacerse orientado
hacia la mejora y no hacia la simple alteracion del estado actual, lo cual exige una gestion,
de un modo sistematico y controlado.

Si somos capaces de programar los cambios que deseamos y tenemos la habilidad
suficiente para aplicar este programa, podremos dirigirnos a buen puerto.

Es posible hacer un analisis del funcionamiento de una organizacion y
diagnosticar puntos de mejora, implantando las medidas adecuadas para corregir
desajustes. Sin embargo, si esto se hace de manera puntual, al cabo de cierto tiempo
podran volver a producirse ineficiencias. Es por ello importante instaurar un programa de
gestion del cambio que se aplique de modo sistematico, para poder perseverar en una
dindmica de perfeccionamiento. No se trata de dar un acelerén y ganar la etapa, sino al
estilo de las etapas épicas de Miguel Indurain en el Tour de Francia, imponer un ritmo
constante en la escalada que nos lleve a ganar la carrera.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Péagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electronico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI
Ndamero 45: enero a marzo de 2020

Pagina 3de 11 CEMCi

3. LA IMPLANTACION DEL CAMBIO.

Supuesto que decidamos implantar un sistema de gestion del cambio para la
mejora continua se deber&n tener muy en cuenta algunos puntos determinantes. Siguiendo
la “Guia de disefio y mejora continua de procesos asistenciales: calidad por sistema”:

«Después de disefiar un proceso, y una vez que se procede a su implantacion a
nivel local, es imprescindible poner en marcha mecanismos de control y mejora continua
que permitan medir su calidad. Estos mecanismos deben utilizarse sistematicamente para
conocer todos los aspectos claves en el desarrollo del proceso asistencial:

* Si su variabilidad se mantiene dentro de unos margenes aceptables.

» Si la efectividad del proceso es la deseada, es decir, si los indicadores de
resultados o de valoracion integral del proceso son satisfactorios.

* Si los usuarios estan satisfechos: se han eliminado espacios en blanco, tiempos
de espera innecesarios, se garantiza la accesibilidad a los usuarios, ...

* Si se mantienen los niveles de eficiencia previstos, y los indicadores demuestran
una mejor utilizacion de los recursos.

* Si se escucha la opinion de los profesionales y las personas que intervienen en
el desarrollo del proceso consideran gque su trabajo ha mejorado».

Es fundamental para que la implantacién llegue a buen fin que analicemos los
procesos vigentes, recogiendo las diferentes etapas de tramitacion, asi como que fijemos
los elementos que puedan ser medibles y establezcamos los mecanismos de control de
funcionamiento del servicio. Y es primordial fijar los elementos medibles, pues sin
medicién no se podra comprobar si existe mejora.

Es corriente enfrentarse a la afirmacion rotunda de no ser medible la actividad de
la Administracion, pero ello no deja de ser una manifestacion de la resistencia al cambio
de la organizacion.

Es cierto que no pueden ser equiparables la tramitacion de una liquidacion de
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos con la atencion en ventanilla a una
solicitud de informacion sobre el mismo tema. Pero si se pueden medir el nimero de
liquidaciones del impuesto practicadas, el importe de las cuotas resultantes, el tiempo
dedicado a esta tarea, el porcentaje de liquidaciones recurridas y el nivel de anulacién por
estos recursos, etc. Y en cuanto a la atencion en ventanilla son medibles el nimero de
vecinos atendidos, el nivel de satisfaccion de los usuarios informados, el nimero de
quejas recibidas por el servicio, el nivel de reclamaciones posteriores a la informacion,
etc. Incluso una vez “medidos” los parametros de ambas tareas 0 puestos cabe establecer
una baremacion, atendiendo a la complejidad de las tareas, a la criticidad para el sistema,
a la necesidad de sujecion a reglas fijas o la variabilidad del tramite, la posibilidad de
automatizacion, etc.
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Una vez que tenemos elaborado el manual del procedimiento y establecida su
medicién, es hora de intentar mejorarlo. Pero antes debemos dejar debidamente
documentado todo lo actuado.

Las organizaciones deben funcionar al margen de sus miembros, precisamente
para asegurar la supervivencia de la propia organizacion. Por ello, debe estar debidamente
recogida documentalmente toda la informacion precisa para que, si mafiana cambiaramos
al 100 por 100 de las personas, quienes les sustituyan puedan hacer que la organizacion
siga funcionando. Por ello no es suficiente que yo me sepa mi trabajo de memoria, sino
que es necesario que si mafiana falto alguien me pueda sustituir. Todos sabemos que hay
gente imprescindible, pero los que lo son enferman, toman vacaciones, tienen bajas por
maternidad o paternidad y, al fin y al cabo, acaban llenando los cementerios igual que los
que no, asi que tarde o temprano todos somos sustituidos.

Una vez que ya tenemos bien diagnosticada nuestra situacién actual y lo hemos
documentado adecuadamente, Ilega el momento de ver qué podemos cambiar.

4. PREMISA 1* PARA IMPLANTAR CON EXITO UN PROCESO DE CAMBIO
ORGANIZATIVO: EL CAMBIO PARTICIPATIVO.

Como ya hemos dicho, las Entidades Locales, como cualquier organizacion, por
su propia naturaleza de organizacion, son refractarias al cambio. Quiere decir que cuando
se promueva cualquier iniciativa nueva desde la cuspide de la piramide organizativa, los
escalones inferiores van a acatar las instrucciones recibidas, pero interiorizando su
conviccion de que la iniciativa esta condenada al fracaso. Puede ocurrir que recibamos
un aluvién de avisos de que no va a funcionar, a lo que se suele acabar indicando que lo
vamos a intentar de todas formas. Entonces puede surgir algun desajuste o fallo, pero
como “no queremos escuchar” criticas se puede dar el caso de que no se avise, hasta que
se produzca el fracaso en algin aspecto, lo que unanimemente se achacara al cambio. Ello
esta exagerado, pues hay mucha gente que tiene méas preocupaciones que meter palos en
la rueda, pero puede llegar a ser muy real.

Pero hay un medio de evitar o al menos aminorar mucho esta resistencia al
cambio. Y este no es otro que la participacion, es decir, la implantacion del cambio de
abajo hacia arriba y no al revés. Es decir, las iniciativas de cambio deben iniciarse
pidiendo propuestas de mejora a los empleados de menor nivel, para que estas
proposiciones vayan siendo ascendidas, con los afiadidos y criticas que correspondan,
hasta llegar a quien debe decidir. Antes de solicitar estas propuestas se debera explicar a
todos los objetivos que se persiguen, que serdn la mejora de la gestion municipal y
aquellos que se marquen desde el gobierno local.

Logicamente no todas las propuestas que se reciban podran ser implantadas;
algunas por ser contradictorias entre si; otras por ser desacertadas o poco acordes a los
objetivos generales que se persigan; algunas por ser deseables, pero excesivamente caras
y por ello inasumibles; etc.
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Una vez recopiladas la totalidad de propuestas se deben analizar y coordinar,
estableciendo prioridades en funcion de los objetivos, del coste, de los recursos
disponibles, etc., terminado el proceso con la seleccion de iniciativas a implantar.

Pero igual de importante que la consulta inicial a los elementos de la organizacion,
es la transmision y explicacion a todos los estamentos el proceso desarrollado y las causas
de los descartes y de las opciones favorables, a fin de logara que todos sientan que
realmente han formado parte de este proceso de fijacion de objetivos.

5. PLANIFICACION.

La planificacion es la fijacion de un plan general, metdédicamente organizado, para
obtener unos objetivos. Ya nos hemos referido a la fijacion de objetivos al mencionar la
necesidad de que el proceso sea participativo, pero no basta con esto.

Se trata de plasmar en un documento donde queremos ir, como queremos ser. Y
cuando.

Los objetivos han de ser realistas y alcanzables. El fijar un fin tltimo ideal, pero
irreal e inalcanzable, solamente generara frustracion o desinterés por buscarlo. Pero al
mismo tiempo no conviene que los objetivos sean excesivamente faciles, so pena de
perder credibilidad y despertar idéntico desinterés.

No basta con fijar objetivos y decir a por ellos. Al decir que el plan debe estar
metodicamente organizado, implica que se establezcan medidas concretas y tiempos de
ejecucion, con tiempos de prevision de resultados y de controles sobre la ejecucion.

Como inevitablemente se produciran desviaciones, favorables y contrarias, sobre
lo disefiado en el plan, conviene tener ya previstas posibles medidas correctoras.

Evidentemente, si dijimos que habia que fijarse en elementos medibles de los
procesos que se quieren mejorar, en la planificacion se deben establecer medidas, tanto
iniciales de referencia de partida, como de objetivo a alcanzar, con posibles objetivos
temporales intermedios.

6. FASE DE EJECUCION.

Una vez bien perfilado el plan, llega el momento de ejecutarlo, ejecucion que no
es otra cosa que llevar a la realidad las cosas que hemos ideado. Igual que se ha
planificado con la participacion de todos, no debemos olvidar esta accién coral a la hora
de implantar las soluciones decididas. Sin que ello deba aparejar ningun descontrol,
improvisacion o anarquia, sino que, igual que se consult6 al inicio y se recogieron las
sugerencias, la ola debe volver informando a los interesados de qué deben hacer, cuando
lo deben hacer y como se espera que lo hagan. Sin olvidar hacerles saber el porqué de lo
que van a ejecutar.

Tan importante como aplicar la planificacion es hacerlo correctamente. Por ello
es importante que la preparacion sea la adecuada, tanto en la prevision de las posibles
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contingencias, como en la formacion del personal para implantar las nuevas soluciones.
Téngase en cuenta que la formacion puede ser un punto critico del sistema.

Si a un transportista del siglo XVII le cambiaramos su reata de mulas por un
potente camidn, pero no le ensefidsemos a usarlo, en lugar de ahorrar tiempo y esfuerzo
se deslomaria empujando el camion con su carga. Pero si le ensefiaramos como usarlo,
iqué feliz le hariamos! Transportaria el doble de carga en la mitad de tiempo. Y le
sobraria tiempo para ver a su familia!

Por supuesto la ejecucion no debe ser incontrolada, sino que debemos ir midiendo
y valorando las posibles desviaciones, asi como introducir las correcciones que sean
precisas.

7. FASE DE EVALUACION.

Una vez terminado el ciclo de la planificacién y como minimo una vez cada cierto
tiempo (solemos establecer periodos anuales), es preciso hacer una valoracion general del
proceso. Como no éramos perfectos antes de empezar y por ello necesitdbamos mejorar,
nuestra imperfeccion nos habré Ilevado a errores o desviaciones en la planificacion, en la
ejecucién y en la correccion de desviaciones. Pero no nos desanimemos; es otra fase mas
del proceso. Eso si, no debemos rendirnos sin mas.

Llegado el momento de la evaluacion debemos hacer una valoracion general del
proceso, de la fijacion de objetivos, de la planificacién y de la ejecucién, midiendo las
desviaciones habidas, en positivo y en negativo. Con esta valoracion haremos un nuevo
diagnostico de donde estamos después de la primera fase del cambio, lo que nos servira
para fijar nuevos objetivos y planificarlos, iniciando un nuevo proceso.

A la hora de hacer valoraciones debemos ser realistas, pues puede ser mejor una
desviacion negativa que una positiva que evidencia la mala prevision. Asi, por ejemplo,
si la liquidacion de un impuesto de circulacion de un vehiculo de nueva matriculacion
Ileva 10 minutos y pasa a ser de 10,5 minutos sera preferible a que si era de 47 dias pase
a ser de 35. El primer caso puede ser puramente anecdotico y puede bastar con mas
entrenamiento o con descartar los cambios; pero el segundo esté fuera de todo rango y la
mejora, con ser espectacular, evidencia una total ineficiencia del sistema, pues todos
sabemos que los coches nuevos se matriculan y entregan de un dia para otro y en ese dia
el gestor del concesionario también tramita la liquidacion del impuesto municipal de
circulacion.

8. MEJORA PERMANENTE.

Si hemos iniciado una fase de diagnostico, seguida de fijacion de objetivos y
planificacion, ejecucion y evaluacion, con nuevos diagnostico y objetivos..., habremos
empezado a hacer girar la rueda, que si sigue moviéndose nos llevara a estar
continuamente cambiando en busca de mejoras.
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Es importante tener en cuenta que el proceso es similar a montar en bicicleta. El
pedaleo al inicio cuesta mas y es mas inseguro, pero se va tomando velocidad. Ahora
bien, cuando se va ascendiendo la cuesta del perfeccionamiento, cada vez es mas dificil
dar una pedalada, para avanzar mas lento. Si iniciamos un proceso de cambio en una
cuesta abajo, la bicicleta rodara sola y simplemente con dejar que cambie algo la
organizacion mejorard (cambiamos tres mulas por un camion). Pero no es lo mismo
iniciar el pedaleo en las escarpadas rampas del Angliru (limpiamos el carburador de
nuestro camidn de Gltima generacion y ponemos ruedas nuevas, pero una tormenta ha
destrozado el pavimento de la autopista).

Como siempre que se quiere ir a algun sitio, lo importante es moverse. El ciclista
que no puede con la pendiente tiene que ponerse de pie sobre la bicicleta, hacer zigzag o
bajarse y empujar la maquina, pero nunca pararse 0 se caera.

9. LIDERAZGO.

Hasta ahora hemos hablado del procedimiento, pero no de personas. El gestor
municipal, cuando llega a su puesto se encuentra con equipo de gente y tiene que jugar
con ese equipo. Lo cual no significa necesariamente que todo deba seguir igual, pues
pueden cambiar los roles que desempefia cada empleado, siempre con respeto a los
derechos de los trabajadores. Pero para desarrollar una buena gestion del cambio lo que
es imprescindible, en nuestra humilde opinion, es la existencia de un liderazgo fuerte que
impulse el proceso.

Es claro que el lider natural de un Ayuntamiento debe ser el Alcalde, pero ello no
implica que deba ser quien lidere este proyecto. De hecho, en los casos que hemos
conocido de cambio drastico por la implantacién de un sistema de administracion
electrénica en una Ayuntamiento de gestion basada en la tramitacién de papel los lideres
del proyecto han sido:

e En ocasiones el Secretario del Ayuntamiento

e En otras el propio Alcalde

e También hemos conocido Concejales impulsores del proceso

e En algin caso ha sido el responsable de los sistemas
informaticos del Ayuntamiento

Lo que si es imprescindible es que el Alcalde y su equipo de gobierno crean en el
proyecto y respalden con su autoridad y su capacidad ejecutiva las iniciativas del
responsable moral del proyecto.

Debemaos recordar que el lider no es el jefe supremo que desde las alturas sefiala
la direccion a sequir, sino que el auténtico lider es quien guia al grupo por el camino
correcto encabezando la marcha. Un general no debe exponerse en vanguardia de su
ejército, con el riesgo de dejar a éste descabezado y sin direccion, pero dirigiendo una
carga siempre habra un oficial, suboficial o un simple soldado que abra la marcha y lidere
la operacion; si todos tratan de resguardarse y dejar la iniciativa al compariero, la carga
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sera muy probablemente un fracaso, salvo chocar con un enemigo méas desmoralizado y
peor organizado.

El liderazgo puede ser de diferentes tipos, pues hay lideres muy carismaticos,
incluso histridnicos, mientras que otros de perfil mas bajo son seguidos a ciegas por la
gente que los conoce. Pero para liderar el cambio hace falta creer en él y saber
comunicarlo a la gente.

10. LA ADMINISTRACION ELECTRONICA: OBLIGACION LEGAL U
OPORTUNIDAD HISTORICA.

En muchos ambitos de las Administraciones Publicas seguimos encontrando
reticencias a la implantacion de la administracion electronica. De entrada, se reconoce su
necesidad, pero es muy habitual afiadir los peros:

e Pero no es tan facil

e Pero no hay medios econémicos para ello

e Pero hay cosas que no se pueden hacer electronicamente
o Efc.

Todo ello lo podemos resumir en la resistencia al cambio, el miedo a lo
desconocido y la inseguridad que genera que alteren las reglas del juego.

Pero la implantacion de la administracion electronica no la debemos ver como una
obligacion legal, que lo es, sino como una oportunidad histdrica.

La Ley 30/1992 contemplaba la posibilidad de usa medios electronicos: «Las
Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas y medios
electrénicos, informéticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio
de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacién de estos medios establecen
la Constitucion y las Leyes».

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, pasa de reconocer la posibilidad de relacionarse electronicamente a
reconocer el derecho de los ciudadanos: «La presente Ley reconoce el derecho de los
ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Publicas por medios electronicos y
regula los aspectos basicos de la utilizacion de las tecnologias de la informacion en la
actividad administrativa, en las relaciones entre las Administraciones Publicas, asi como
en las relaciones de los ciudadanos con las mismas con la finalidad de garantizar sus
derechos, un tratamiento comun ante ellas y la validez y eficacia de la actividad
administrativa en condiciones de seguridad juridica».

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas va un paso mas alla estableciendo la obligatoriedad para la
Administracion del uso de medios electronicos: «Las Administraciones Publicas deberan
garantizar que los interesados pueden relacionarse con la Administracion a través de
medios electrénicos, para lo que pondran a su disposicion los canales de acceso que sean
necesarios asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinens.
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Pero, insistimos, esta obligatoriedad no debe entenderse como una carga, sino
como una oportunidad.

Como venimos analizando, la implantacién de la administracion electronica puede
obligar a cambios, los cuales podran ser costosos, econémicamente y en esfuerzo personal
de los afectados. Pero no cabe negar que la administracion electronica tiene innegables
ventajas:

e Ahorro de tiempo. Se agilizan los procedimientos, ahorrando
plazos.

e Economia de costes. Al inicio puede exigir una inversion en
aparatos, programas y formacion de los usuarios, pero tiene menores
costes a nivel global por requerir menos esfuerzo de trabajo humano,
ahorro de papel, tinta, espacios para archivos, etc.

e Mayor seguridad y fiabilidad. Como he oido en numerosas
ocasiones a mi amigo y maestro Miguel Angel DAVARA RODRIGUEZ,
la firma manuscrita puede ser falsificada y cada vez que firmamos nos
saldra de una manera diferente; por el contrario, la firma electronica
avanzada es mucho mas segura, de tal forma que no puede ser repudiada,
pues no deja duda de su autenticidad. Ademas, deja constancia, a través
del sellado de tiempo, del instante en que se produce, lo que evita
irregularidades.

e Inmediatez en las relaciones de la Administracion con los
ciudadanos y con otras Administraciones.

En resumidas cuentas, las tecnologias de la informacién suponen un fenémeno
equiparable al que supuso la maquina de vapor que permitio la revolucién industrial, con
la diferencia que aquella revolucion tardé mas de un siglo en llegar a algunos sitios (y a
otros todavia esta por llegar), mientras que la actual aldea global hace que la revolucién
tecnoldgica llegue a todo el mundo. En todos los continentes, en todos los paises, se
utilizan dispositivos electronicos para relacionarse. ¢(Qué motivo habria para que la
Administracion no los utilizara?

11. LA MEJORA CONTINUA

Supuesto que un Ayuntamiento implante un sistema de gestion del cambio
parecido al descrito, lo l6gico es que al inicio se pueda notar una mejora significativa,
pero al cabo de unos afios, si se ha logrado “optimizar” el funcionamiento de la
administracion, sera casi imperceptible la influencia del sistema. Ello puede hacer caer
en la rutina y en la pérdida de confianza en la mejora continua.

En cuanto a lo de caer en la rutina, la expresion tiene un componente peyorativo,
pero en el fondo es positivo. Si logramos incluir en nuestras rutinas un sistema de
continuas evaluaciones, fijacion de objetivos, planificacion, ejecucion y vuelta a empezar,
las mejoras que podamos ir logrando serdn minimas, pero seran mejoras. Ademas, el
sistema supone una garantia de la temprana deteccion de desviaciones.
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En cuanto a la pérdida de confianza, lo que se debe tener claro desde el principio
es que a medida que se avanza hacia la perfeccion, los cambios seran cada vez menores.

El cambio de la edad de piedra al uso de herramientas metalicas supuso un avance
enorme, igual que la incorporacion de la rueda. Sin embargo, la evolucion de los motores
de combustidon desde hace 20 afios a ahora puede pasar inadvertida a un usuario del
automovil, pues el menor consumo de combustible puede no notarse con el mayor precio
de éste y la mayor eficiencia medioambiental no ser percibida desde el asiento del
conductor. Pero ambos aspectos son esenciales para el futuro del planeta.

Si, como sefialaba Heraclito, el cambio es lo Gnico permanente, ;/no sera mejor
ser responsables de nuestro propio cambio que nos venga impuesto por la realidad
exterior?

12. EL PRECIO DEL CAMBIO

Llegados aqui, si el lector ha tenido la paciencia y benevolencia de hacerlo asi,
cabe preguntarse, esto esta muy bien, pero ¢;cuanto le va a costar al Ayuntamiento?

La respuesta es depende.

Hay un procedimiento muy caro, pero que puede ser muy eficaz, que es contratar
una consultoria que nos audite y pilote la implantacion del sistema. Ello ademas nos puede
Ilevar incluso a obtener una certificacion de cumplimiento legal, segun la norma 1ISO 9001
2015, lo cual se podra rentabilizar en una campafa de imagen.

Pero si resulta que estamos en un Ayuntamiento sujeto a un plan econémico-
financiero para solventar la adversa situacién econémica, podemos irnos olvidando de
contratar nada fuera. Ahora bien, eso no entorpece que el propio Ayuntamiento, con los
medios con los que cuente, intente hacer las cosas por su cuenta.

En definitiva, el auditor viene de fuera y lo que hace es preguntarnos para conocer
nuestra realidad y, una vez conocida, proponer mejoras. Pero nosotros somos los que
mejor nos podemos conocer y podemos preguntarnos a nosotros mismos qué cosas
hacemos que puedan ser mejorables.

Y aunque no obtengamos la certificacion de calidad de la norma, puesto que el
contenido de la I1ISO 9001 2015 es publico, nada nos impide adaptar nuestros
procedimientos a ella.

13. CONCLUSION

En definitiva, cada cual es duefio de su propio futuro, por lo que es una decision
personal elegir entre uno y otro camino.

Conozco un pueblo en el que casi todos sus Alcaldes desde las primeras elecciones
locales de 1979 son recordados por las grandes obras e infraestructuras que acometieron
para dotar de servicios a sus vecinos. Sin embargo, hay uno que no es tan recordado por
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el vecindario, aunque si es muy apreciado por todos los empleados del Ayuntamiento que
trabajaron bajo su mandato. Lo que no es consciente la gente es que este Alcalde es el
que logro sanear todo el pufo econdémico que sus predecesores habian ido generando con
una gestién poco rigurosa en el ambito econdmico. Afios después el pueblo sigue gozando
de superavit...

Cada uno debe decidir lo que quiere hacer. Si quiero que me recuerden por la
trascendencia de mi mandato, para cambiar mi pueblo tendré que modificar el
planeamiento urbanistico, acometer grandes obras o instalar nuevos servicios. Pero si de
verdad quiero asegurar el futuro de la localidad a lo mejor debo arriesgarme a no destacar
tanto, pero posicionar al Ayuntamiento en una situacion éptima para afrontar los retos del
futuro, en el cual es posible que sea mas facil introducir esos grandes proyectos.
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ACTUACIONES DE LA HACIENDA LOCAL EN 2020
José Manuel FARFAN PEREZ.

Tesorero General Diputacion de Sevillay OPAEF

SUMARIO:
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2. Medidas en materia de ingresos.
2.1. Primeras medidas normativas.
2.2. Efectos y aplicacién practica del articulo 33 del RD 8/2020.
2.3. Esquema resumen del articulo 33 del RD 8/2020.

2.4 Problematica de la Administracion Tributaria Local no resuelta por el articulo 33 del
RD 8/2020.

3. Medidas en materia de gastos.

4. Medidas a adoptar en el resto del periodo 2020.

1. INTRODUCCION.

En fecha 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha
declarado el brote de SARS-COV-2 como pandemia, elevando a dicha extrema categoria
la situacion actual desde la previa declaracion de Emergencia de Salud Publica de
Importancia Internacional.

Esta pandemia tanto a escala nacional como internacional provocada por el
coronavirus COVID-19, provoco que el Gobierno de la Nacion declarara el estado de
alarma en todo el territorio nacional mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
publicado en BOE nimero 67, de 14 de marzo de 2020, segun su exposicion de motivos:
“la situacion generada por el coronavirus requiere la pronta reaccion por parte de todas
las Administraciones Publicas, asi como una respuesta conjunta y una politica coordinada
de actuacion para afrontar con las maximas garantias los efectos provocados por el brote
de este virus, teniendo en cuenta, principalmente, el riesgo que supone para la salud y el
bienestar de la ciudadania”

En este contexto las Entidades Locales han ido acordando distintas medidas
organizativas y preventivas para hacer frente a esta coyuntura, tanto en materia de
ingresos como en materia de gastos.

En 2020 se deberian tomas una serie de medidas que trataremos de explicar en
este articulo, teniendo en cuenta que estas medidas hacendisticas locales en 2021 deberan
ser distintas a las de 2020, y que ademas desconocemos aun el impacto sobre los
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agregados macroeconémicos consecuencia del SARS-COV-2. Este ejercicio serd de
recesion econdémica mientras en el ejercicio 2021 se pronostica un crecimiento de la
economia.

Desde el punto de vista del gasto en 2020, este se incrementard para mejorar la
respuesta al sistema sanitario, pero el marco legal deberia ser modificado para que se
establezcan medidas dinamizadoras que mitiguen el impacto que esta crisis en el tejido
econdmico y social.

En materia de ingresos mediante distintos acuerdos cada Entidad Local ha ido
adoptando medidas organizativas y preventivas para hacer frente a esta coyuntura, alguna
de ellas muy importante en el ambito de la gestion de ingresos y la recaudacion, pero
advertir que este tipo de medidas las cuales describiremos posteriormente, por el actual
marco legal y los escasos efectos redistributivos que tienen los ingresos pablicos locales,
estarian muy limitada y serian de dudosa eficacia

2. MEDIDAS EN MATERIA DE INGRESOS.
2.1. Primeras medidas normativas.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
dispone la suspension de los plazos administrativos en su disposicién adicional tercera,
en todo el sector publico (por tanto, también sector local) mientras se encuentre vigente
el Real Decreto 0, en su caso, las prérrogas de este.

Por ello, es razonable concluir que el sentido del apartado 1 de la disposicion
adicional 3? del RD 463/2020 es el de establecer que los plazos procedimentales a los que
se refiere quedan suspendidos en el momento de la declaracion del estado de alarma,
reanudandose por el periodo que restase cuando desaparezca dicho estado de alarma,
inicial o prorrogado, sin que en ningun caso vuelvan a empezar desde cero. Es decir, se
“reanudan” pero no se “reinician.

Lo que en principio generaba muchas dudas era la aplicacion a la Administracion
Tributaria en la que se incluye la Administracion Local, este Real Decreto, y como aplicar
a cada procedimiento tributario. Circunstancia que puso de manifiesto la AEAT.

Por ello se publica el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo),
que modifica el Real Decreto 463/2020 disponiendo en su apartado Cuatro: “Se modifica
el apartado 4 y se afiaden dos nuevos apartados 5 y 6 a la disposicién adicional tercera,
con la redaccion siguiente:

“La suspension de los términos y la interrupcion de los plazos administrativos a
que se hace referencia en el apartado 1 no serd de aplicacion a los plazos tributarios,
sujetos a normativa especial, ni afectara, en particular, a los plazos para la presentacion
de declaraciones y autoliquidaciones tributarias.”

Como conclusion general, la suspension de plazos y términos del RD 463/2020
no se aplica al ambito tributario.
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Y ademas para regular los aspectos tributarios se introduce un articulo 33 en el
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19, del siguiente tenor literal:

Articulo 33 Suspensidn de plazos en el ambito tributario.

1. “Los plazos de pago de la deuda tributaria previstos en los apartados 2 y 5 del
articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, los vencimientos
de los plazos y fracciones de los acuerdos de aplazamiento y fraccionamiento concedidos,
los plazos relacionados con el desarrollo de las subastas y adjudicacion de bienes a los
que se refieren los articulos 104.2 y 104 bis del Reglamento General de Recaudacion,
aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, y los plazos para atender los
requerimientos, diligencias de embargo y solicitudes de informacion con trascendencia
tributaria, para formular alegaciones ante actos de apertura de dicho tramite o de
audiencia, dictados en procedimientos de aplicacion de los tributos, sancionadores o de
declaracion de nulidad, devolucion de ingresos indebidos, rectificacion de errores
materiales y de revocacién, que no hayan concluido a la entrada en vigor de este real
decreto-ley, se ampliaran hasta el 30 de abril de 2020.

Adicionalmente, en el seno del procedimiento administrativo de apremio, no se
procedera a la ejecucion de garantias que recaigan sobre bienes inmuebles desde la
entrada en vigor del presente real decreto-ley y hasta el dia 30 de abril de 2020.

2. Los plazos previstos en los apartados 2 y 5 del articulo 62 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, los vencimientos de los plazos y fracciones de
los acuerdos de aplazamiento y fraccionamiento concedidos, asi como los plazos
relacionados con el desarrollo de las subastas y adjudicacion de bienes a los que se
refieren los articulos 104.2 y 104 bis del Reglamento General de Recaudacion, aprobado
por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, ademéas del establecido para atender los
requerimientos, diligencias de embargo, solicitudes de informacion o actos de apertura de
tramite de alegaciones o de audiencia que se comuniquen a partir de la entrada en vigor
de esta medida se extienden hasta el 20 de mayo de 2020, salvo que el otorgado por la
norma general sea mayor, en cuyo caso éste resultara de aplicacion.

3. Si el obligado tributario, no obstante, la posibilidad de acogerse a la ampliacion
de los plazos de los apartados anteriores o sin hacer reserva expresa a ese derecho,
atendiera al requerimiento o solicitud de informacién con trascendencia tributaria o
presentase sus alegaciones, se considerara evacuado el tramite.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entendera sin perjuicio de las
especialidades previstas por la normativa aduanera en materia de plazos para formular
alegaciones y atender requerimientos.

5. El periodo comprendido desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley
hasta el 30 de abril de 2020 no computard a efectos de la duracion maxima de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, sancionadores y de revision tramitados por
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, si bien durante dicho periodo podra la
Administracion impulsar, ordenar y realizar los tramites imprescindibles.
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6. El periodo a que se refiere el apartado anterior no computaré a efectos de los
plazos establecidos en el articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, ni a efectos de los plazos de caducidad.

7. A 'los solos efectos del computo de los plazos previstos en el articulo 66 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el recurso de reposicion y en los
procedimientos econdémico-administrativos, se entenderan notificadas las resoluciones
que les pongan fin cuando se acredite un intento de notificacion de la resolucion entre la
entrada en vigor del presente Real Decreto-Ley y el 30 de abril de 2020.

El plazo para interponer recursos o reclamaciones econémico-administrativas
frente a actos tributarios, asi como para recurrir en via administrativa las resoluciones
dictadas en los procedimientos economico-administrativos, no se iniciara hasta concluido
dicho periodo, o hasta que se haya producido la notificacién en los términos de la Seccién
Tercera del Capitulo 11 del Titulo Il de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre General
Tributaria, si esta Gltima se hubiera producido con posterioridad a aquel momento.

8. Los plazos para atender los requerimientos y solicitudes de informacion
formulados por la Direccion General del Catastro que se encuentren en plazo de
contestacioén a la entrada en vigor de este real decreto-ley se amplian hasta el 30 de abril
de 2020.

Los actos de apertura de tramite de alegaciones o de audiencia que se comuniquen
a partir de la entrada en vigor de esta medida por la Direccion General del Catastro tendran
de plazo para ser atendidos hasta el 20 de mayo de 2020, salvo que el otorgado por la
norma general sea mayor, en cuyo caso este resultara de aplicacion.

Si el obligado tributario, no obstante, ante la posibilidad de acogerse a la
ampliacién de los plazos de los apartados anteriores o sin hacer reserva expresa a ese
derecho, atendiera al requerimiento o solicitud de informacion con trascendencia
tributaria o presentase sus alegaciones, se considerara evacuado el tramite.

La suspension de plazos en el &mbito tributario serd de aplicacion a los
procedimientos cuya tramitacion se hubiere iniciado con anterioridad a la entrada en vigor
de este real decreto-ley, conforme establece la disposicion transitoria tercera”.

Y para una mayor seguridad juridica la Disposicién adicional novena del RD
8/2020 (No aplicacion suspension plazos administrativos del Real Decreto 463/2020),
establece: “a los plazos previstos en el presente Real Decreto Ley no les sera de aplicacion
la suspension de plazos administrativos prevista en la Disposicion Adicional Tercera del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”.

2.2. Efectos y aplicacion practica del articulo 33 del RD 8/2020.

EL Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-
19, reconoce de forma expresa que las ampliaciones de plazos para el pago de las deudas
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tributarias recogidas en el citado articulo 33 del Real Decreto-ley 8/2020, se aplican a los
entes locales y demas deudas de naturaleza pablica.

“Articulo 53 Real Decreto-ley 11/2020. Suspension de plazos en el &mbito
tributario de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales.

Lo dispuesto en el articulo 33 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, sera de aplicacion a las actuaciones, tramites y procedimientos que se rijan
por lo establecido en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y sus
reglamentos desarrollo y que sean realizados y tramitados por las Administraciones
tributarias de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, siendo asimismo
aplicable, en relacion con estas ultimas, a las actuaciones, tramites y procedimientos que
se rijan por el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.”

Las normas tributarias que se encuentran recogidas en este articulo 33 del RD
8/2020, se aplican tanto a los procedimientos ya iniciados a su entrada en vigor, el 18 de
marzo de 2020 (disposicion transitoria tercera), como aquellos que se comuniquen a partir
de laentrada en vigor de esta medida, y ello es debido a las dificultades que pueda entrafiar
para los obligados tributarios en orden a cumplir ciertas obligaciones tributarias y tramites
en procedimientos de carécter tributario

Se establece en este texto, un mecanismo de diferimiento de los plazos de
tramitacion de los procedimientos tributarios e interrupcion de los plazos de prescripcion
y caducidad que, no obstante, presenta cierta indefinicion: no estamos ante una
suspension de los procedimientos en sentido estricto, sino ante lo que la propia norma
llama en algunos de sus apartados “ampliacion de plazo”. La razén es que no se ha optado
por la técnica de considerar inhabil un determinado plazo de tiempo que justifique la
cesacion del computo de plazos, ya que durante el mismo tanto el contribuyente como la
Administracion pueden realizar actuaciones.

En concreto, por lo que al contribuyente se refiere, se le otorga el derecho de
realizar tramites sin acogerse a la ampliacion de plazos. Y a la Administracion también
se le otorga tal facultad, tanto para seguir notificando tramites de los procedimientos
como para “impulsar, ordenar y realizar tramites imprescindibles” en los procedimientos
tributarios. Es decir, tanto el contribuyente como la Administracién pueden continuar
impulsando los procedimientos.

En resumen, no quedan suspendidos los plazos para la presentacion de cualquier
declaracion que conlleve una autoliquidacion o liquidacion tributaria, asi como, tampoco
quedan suspendidos los plazos de pago de las cuotas resultantes de autoliquidaciones o
liquidaciones tributarias, otra cosa serd la ampliacion de los plazos, que hemos
mencionado.

Dos conclusiones importantes referentes al articulo 33 del RD 8/2020:

1. Es aplicable también a los ingresos no tributarios, a todos los ingresos de
derecho publico.
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2. Por tanto quedan excluidos los ingresos de derecho privado, que se excluyen
incluso del articulo 34 de este Real Decreto, y que se regularan por su normativa
especifica, y en todo caso necesitarian acuerdo de la Entidad Local para alterar el
contenido de estos ingresos.

En definitiva, la flexibilizacion y ampliacion de plazos del art.33 del RDL 8/2020
resulta de aplicacion a las Haciendas Locales, asi como a otros ingresos de derecho
publico.

Como aplicacion practica, en aras de facilitar el pago de las deudas tributarias, se
flexibilizan los plazos para el pago, ampliandolos, tanto en periodo voluntario como en
periodo ejecutivo, asi como el pago derivado de los acuerdos de aplazamiento y
fraccionamiento.

El RD 8/2020 opta por definir de manera cerrada la fecha final de la ampliacién
de los plazos (hasta el 30 de abril o hasta el 20 de mayo, segun que la fecha de inicio del
tramite de que se trate sea previa o posterior a la entrada en vigor del propio RD 8/2020).
Este criterio es contrario a los establecidos al respecto en el RD 463/2020, que referian la
suspension de los plazos procesales y administrativos a la duracién del estado de alarma
y de sus prorrogas.

2.3. Esquema resumen del articulo 33 del RD 8/2020.

Se preve la ampliacion de los plazos para realizar determinados tramites y para
proceder al pago de deudas de ingresos de derecho publico, de acuerdo con el siguiente
desglose:

Procedimiento de Ingreso  Consecuencias practicas

En este marco, los procedimientos y plazos tributarios afectados son los
siguientes:

1) Plazos de pago en periodo voluntario de las deudas liquidadas por la Administracion,
art.62.2 LGT:

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020 -entrada en vigor del RD Ley
8/2020- se ampliaran hasta el 30 de abril de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado por la norma general (art.62.2. b LGT) sea
mayor, en cuyo caso éste resultara de aplicacion.

2) Plazos de pago de la providencia de apremio, art.62.5 LGT:

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado por la norma general (art.62.5. b LGT) sea
mayor, en cuyo caso éste resultara de aplicacion.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electronico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI
Ndamero 45: enero a marzo de 2020

Péagina 7 de 14 CEMCi

3) Los vencimientos de los plazos y fracciones de los acuerdos de aplazamiento y
fraccionamiento concedidos:

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) los plazos que venzan a partir de ese dia, 18 de marzo, la ampliacion es hasta el
20 de mayo, salvo que el otorgado en la propia resolucion sea mayor, en cuyo caso
éste resultara de aplicacion.

4) Plazos relacionados con el desarrollo de las subastas y adjudicacion de bienes a los que
se refieren los articulos 104.2 (pujas electronicas) y 104 bis (adjudicacion y pago) del
Reglamento General de Recaudacion.

a) en el caso de las pujas electrénicas cuyo plazo se haya abierto, pero no finalizado,
antes del 18 de marzo, aquél se amplia hasta el 30 de abril.

b) de abrirse a partir del 18 de marzo, la ampliacion es hasta el 20 de mayo, salvo
que el otorgado por la norma general sea mayor (arts.104.4), en cuyo caso éste
resultara de aplicacion.

c) por lo que se refiere al plazo de adjudicacién, el plazo depende de que la
presentacion de ofertas haya finalizado antes o a partir del 18 de marzo de 2020. En
el primer caso, se amplia hasta el 30 de abril y en el segundo, hasta el 20 de mayo
salvo que el otorgado por la norma general (art.104 bis) sea mayor, en cuyo caso
éste resultara de aplicacion.

5) Plazos para atender los requerimientos.

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado en el propio requerimiento sea mayor, en cuyo
caso éste resultara de aplicacion.

6) Plazos para atender diligencias de embargo.

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado en la propia diligencia sea mayor, en cuyo
caso éste resultara de aplicacion.

7) Plazos para atender solicitudes de informacion con trascendencia tributaria.

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado en la propia solicitud sea mayor, en cuyo caso
éste resultara de aplicacion.
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8) Plazos para formular alegaciones ante actos de apertura de dicho tramite o de audiencia,
dictados en procedimientos de aplicacion de los tributos y sancionadores.

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado en el acto de apertura o de audiencia sea
mayor, en cuyo caso éste resultara de aplicacion.

9) Plazos para formular alegaciones ante actos de apertura de dicho tramite o de audiencia,
dictados en procedimientos especiales de revision (nulidad, devolucion de ingresos
indebidos, rectificacion de errores materiales y revocacion)

a) que no hayan concluido al 18 de marzo de 2020, se ampliaran hasta el 30 de abril
de 2020.

b) que se notifiquen a partir del 18 de marzo de 2020, se extienden hasta el 20 de
mayo de 2020, salvo que el otorgado en el acto de apertura o de audiencia sea
mayor, en cuyo caso éste resultara de aplicacion.

10) Plazos para interponer Recursos o reclamaciones econémico-administrativas frente a
actos tributarios. Si la notificacion del acto tributario se ha producido:

a) Con anterioridad al 18 de marzo de 2020, se mantiene el plazo de un mes para su
interposicion y formulacién de alegaciones.

b) Entre el 18 de marzo y el 30 de abril, dicho plazo se inicia a partir de este ultimo
dia.

c) Con posterioridad al 30 de abril, rigen los plazos ordinarios.

11) Nota comun sobre la ampliacion de los plazos: si el obligado tributario, no obstante,
la posibilidad de acogerse a la ampliacién de los plazos de los apartados anteriores o sin
hacer reserva expresa a ese derecho, atendiera al requerimiento o solicitud de informacion
con trascendencia tributaria o presentase sus alegaciones, se considerara evacuado el
tramite.

12) Ejecucion de garantias inmobiliarias. En el procedimiento administrativo de apremio,
no se procederd a la ejecucion de garantias que recaigan sobre bienes inmuebles desde el
18 de marzo de 2020 y hasta el dia 30 de abril de 2020.

13) El periodo comprendido entre el 18 de marzo de 2020 hasta el 30 de abril de 2020 no
computaréa a efectos de los plazos establecidos en el articulo 66 de la LGT (prescripcion),
ni a efectos de los plazos de caducidad

No quedan suspendidos los plazos para la presentacion de cualquier declaracién
que conlleve una autoliquidacion o liquidacion tributaria, asi como, tampoco quedan
suspendidos los plazos de pago de las cuotas resultantes de autoliquidaciones o
liquidaciones tributarias, otra cosa sera la ampliacion de los plazos, como potestad que
tienen las Entidades Locales a través de sus respectivos acuerdos.
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2.4. Problematica de la Administracion Tributaria Local no resuelta por el articulo
33 del RD 8/2020.

Pese a que el RD 8/2020 resuelve la gran mayoria de las dudas surgidas entre los
contribuyentes en relacion con el cumplimiento de plazos tributarios y otorga certidumbre
acerca del modo de gestionar los ingresos publicos durante esta situacion tan excepcional,
hay una serie de cuestiones que no han quedado clarificadas, o en cierta medida tienen un
gran impacto en los obligados tributarios, y por ello es conveniente tomar acuerdos
especificos en cada Entidad Local.

La situacion de excepcionalidad que estamos atravesando exige el adoptar
medidas fiscales en todos los ambitos, tanto estatal como autonémico y local. En lo que
respecta a nuestras Entidades Locales, la propia Ley de Haciendas Locales permite a los
ayuntamientos adoptar, en el marco de su autonomia financiera, diversas medidas en el
ambito de los beneficios fiscales o de los tipos impositivos dentro del marco de dicha
Ley.

Siguiendo dicha normativa diversos ayuntamientos estdn modificando sus propios
calendarios fiscales en el caso de tributos de notificacion colectiva y periddica o
introduciendo determinados beneficios fiscales aplicables, en la mayoria de los casos,
regular supuestos de suspension por no establecerse el hecho imponible de determinadas
tasas o precios, durante el periodo que dure el estado de alarma, ademas de aplicar la
suspension de plazos tributarios contenido en el Real Decreto Ley 8/2020.

Las principales medidas tributarias adoptadas o anunciadas por nuestros
principales ayuntamientos durante estas Gltimas semanas se podrian resumir en los
siguientes bloques:

a) Aquellos ayuntamientos que han publicado un nuevo calendario fiscal para
todos los tributos de cobro periddico y notificacion colectiva exigidos mediante padron
ampliando los plazos de vencimiento del periodo voluntario de pago, asi como los plazos
de cargo en cuenta en el supuesto de domiciliacion bancaria de recibos y extendiendo
también los plazos en el caso de que los contribuyentes se hubieran acogido al
fraccionamiento anual de la cuota tributaria.

b) Asimismo, determinados municipios han ampliado el plazo de presentacion de
la correspondiente autoliquidacion o, en su caso declaracion de la plusvalia municipal.

c) Otro grupo de medidas adoptadas consiste en no abonar las tasas de
aprovechamiento especial o utilizacion privativa del dominio publico local al menos
durante el periodo de duracién del estado de alarma. Esta medida resulta necesaria en
cumplimiento del principio de capacidad economica ya que, en estos casos, dada la
situacion de alarma, los obligados tributarios, por causa de fuerza mayor no pueden
ocupar ese dominio publico local al menos durante este tiempo.

d) Asimismo, otro bloque de medidas consiste el acordar nuevos beneficios
fiscales en algunos tributos como el IAE o el IBI mediante descuentos en las cuotas
anuales a pagar siempre con la condicién de mantenimiento de empleo durante este
ejercicio fiscal y a instancia del obligado tributario, caso de Madrid, o incluso beneficios
fiscales en el IBI para los obligados al pago del mismo siempre que se trate de locales

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electronico: revista@cemci.org



Tribuna: Actuaciones de la hacienda local en 2020 %
JosE MANUEL FARFAN PEREZ

Péagina 10 de 14 CEMCi

comerciales arrendados cuyo arrendatario se acogiera a alguna moratoria en el pago del
alquiler.

1. En el apartado 2 del articulo 33, que establece la fijacion del 20 de mayo de
2020 como el plazo para atender los requerimientos, diligencias de embargo, solicitudes
de informacion o actos de apertura de trdmite de alegaciones o de audiencia que se
comuniquen a partir de la entrada en vigor del RD 8/2020, no existe un listado de
procedimientos a los que esta ampliacion del plazo aplica, de modo analogo a como se
hace en el apartado

2. En segundo lugar, el apartado 7 indica que el plazo para interponer recursos (se
entiende que incluye recursos de reposicion, aunque no se citen expresamente) o
reclamaciones econémico-administrativas no se iniciara hasta el 30 de abril de 2020.

En este sentido el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer
frente al COVID-19, en su Disposicion adicional octava. Ampliacion del plazo para
recurrir, regula las ampliaciones de plazos en relacion con la interposicion de recursos y
reclamaciones en determinadas circunstancias y para determinados procedimientos,
resultando de aplicacion en el ambito estatal, autonémico y local, el plazo se computara
desde el dia habil siguiente a la fecha de finalizacion de la declaracion del estado de
alarma,

3. En materia de aplazamientos y fraccionamientos el RD 8/2020 no incluye
ningun pronunciamiento sobre el devengo de intereses de demora que puedan generarse
por la ampliacién de los plazos de resolucién, ni plazos maximos a otorgar, dispensa de
garantias o criterios de concesion en una situacion tan excepcional. Medidas que deberan
ser recogidas en acuerdo expreso de la Entidad Local.

4. Los supuestos en que, por aplicacion de tasas por prestacion de servicios,
aprovechamiento especial del dominio publico o devengo de precios publicos, no se haya
producido el hecho imponible y por tanto el devengo del ingreso. Materia que también
debe ser recogida en acuerdo expreso de la Entidad Local.

5. En cuanto al procedimiento ejecutivo sélo se refiere a la ejecucion de garantias,
plazos del procedimiento de apremio y subasta. Por ello, aunque la Entidad Local siga
tramitando expedientes de forma interna, a efectos de seguridad juridica puede ser
aconsejable: suspender las actuaciones del procedimiento administrativo de apremio,
inclusive diligencias de embargo individuales o masivas, asi como las que tengan
repercusion directa con los responsables y sucesores tributarios. Medida en su caso, que
deberé ser recogida en acuerdo expreso de la Entidad Local.

6 No regula el RD 8/2020 los plazos de los padrones de cobro de los ingresos de
notificacion periodica y colectiva (IBI, por ejemplo). Como la potestad de ampliar plazos
reside en la Entidad Local, esta medida en su caso, debera ser recogida en acuerdo expreso
de la Entidad Local.

En definitiva, dentro de la potestad que el ordenamiento otorga a los entes locales,
y en lo referente a tributos periddicos, los Municipios podrian: ampliar los plazos en
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voluntaria o suspenderlos en funcion de la duracion del estado de alarma, reiniciandose
cuando concluya o establecer nuevos calendarios de pago.

Se deberd tener en cuenta la irretroactividad de las Ordenanzas fiscales y el
principio de reserva de ley en materia de bonificaciones y exenciones.

Respecto a la actividad ejecutiva, cada administracion deberd ponderar qué
medidas adoptar, en todo caso no parece adecuado proseguir la via ejecutiva en estos
momentos. Problematicas de cobros en Entidades Financieras, notificaciones por correo,
asistencia a contribuyentes, etc..., en un corto espacio de tiempo estos efectos negativos
podrian ser compensados.

Estas medidas, que pueden ser de Pleno, Juntas de Gobierno o Consejo rectores
de Organismos Auténomos, ente otros, pero en la circunstancia actual pueden ser
aprobada segun LBRL (Ley 7/85) por: Alcalde (art 21.m) o Presidente de la Diputacion
(art 34.i), dando cuenta al 6rgano competente en la primera sesion que se celebre, para su
ratificacion.

3. MEDIDAS EN MATERIA DE GASTOS.

A la fecha de este articulo, en materia de gasto el gobierno central s6lo ha
permitido un aumento que no computaria en la regla de gasto de no méas de 300 Millones
de euros (frente a mas de 17.000 disponibles del Remanente de Tesoreria para Gastos
Generales) con finalidad de aplicarse en gasto social, y no mas porque el limite individual
permitido para cada Entidad Local que no computaria en la regla de gasto, esta en el 20%
como regula el apartado 2 de la DA 62 de la LOEPSF

En este sentido esta magnitud sobre la que se aplicaria el limite del 20% a que se
refiere el articulo 20 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al
COVID-19, la norma exige que las Entidades locales cumplan los requisitos de la 62
Disposicion Adicional 62 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Se debera liquidar el presupuesto de 2019 con superavit, y ver el saldo positivo en
el RTGG una vez ajustado en las medidas extraordinarias de liquidez a que se refiere la
DA 12 de la LOEPSF, no exceder los limites de deuda del TRLRHL y cumplir el PMP.

De verificarse el cumplimiento de los requisitos anteriores, la Entidad local podra
destinar, conforme al articulo 20 del Real Decreto-ley 11/2020, la parte de su superavit
equivalente al 20% del saldo positivo definido en la letra c) del apartado 2 de la DA 62 de
la LOEPSF, a la realizacion de cualquiera de las actuaciones previstas en el articulo 1.2
del Real Decreto-ley 8/2020, pudiendo a estos efectos acometer gastos no solo de
inversion (capitulo 6), sino también de naturaleza corriente (capitulos 1, 2 y 4).

Lo anterior supone que la Entidad local debe calcular qué cantidad podria destinar
de su superadvit a la ejecucion de inversiones financieramente sostenibles (IFS),
comparandolo con el saldo del RTGG, si este fuera menor, y en esta estimacion habra de
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descontar el importe que absorberian las obligaciones contabilizadas en la cuenta (413).
El saldo resultante, en su caso, se tomara como base para aplicar el porcentaje del20%.

Es preciso sefialar que, para poder destinar el superavit de 2019 a la financiacién
de gastos imputables a la politica de gasto 23 (gasto social), se debe verificar el
cumplimiento de la estabilidad presupuestaria a cierre de 2020. Asi, la norma dice que se
podra destinar, como maximo, el 20% de aquella parte del superavit de 2019 que podria
ira IFS, lo que exige comprobar que se cumple la estabilidad presupuestaria en 2020 que
actla como cantidad limite a efectos de la realizacion de la nueva IFS.

4. MEDIDAS A ADOPTAR EN EL RESTO DEL PERIODO 2020.

En esta situacion Las Entidades Locales han ido mucho mas de lo que
preconizaban las normas del Estado de Alarma, e incluso mediante acuerdos especificos,
se han aplazados pagos y se ha suspendido la recaudacion ejecutiva de sus ingresos
publicos en muchos casos, sabedores de las consecuencias que esta crisis esta teniendo
en el conjunto de la economia y especialmente en su aspecto social.

La LOEPSF (Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera) establece las reglas fiscales que deben cumplir las
Administraciones Publicas: la estabilidad presupuestaria, la regla de gasto y el limite de
deuda publica segun el procedimiento de déficit excesivo, y por ende las Entidades
Locales.

Las estimaciones de cierre presupuestario del ejercicio 2019 nos avanzan que las
Entidades Locales pese a reducir su superavit en términos de Contabilidad Nacional
(Capacidad de Financiacion) siguen obteniendo superavit que en este caso concreto de es
de 3.839 millones, lo que representa un 0,31% del PIB (Producto Interior Bruto).

De la misma forma el Banco de Espafia en informacion publicada de diciembre
de 2019, determina un volumen de endeudamiento del sector local (excluidas
Diputaciones Forales) de 20.455 Millones de euros, lo que equivale al 1,70% del PIB,
muy por debajo del objetivo del 2% de deuda publica que establecio el gobierno central
para 2020 en su escenario macroeconémico.

De la misma forma la ultima liquidacion publicada por el Ministerio de Hacienda
sobre el Sector local (2018), determina unos Fondos Liquidos de Tesoreria de 26.390
Millones de euros y un Remanente de Tesoreria para Gastos Generales (recurso que sin
generar déficit econdmico puede ser utilizado para financiar nuevos gastos) de 17.842
Millones de euro.

Un primer analisis de estos datos nos determina que estamos ante un sector: con
superavit presupuestario, con capacidad de financiar gastos urgente por tener alto
volumen de Remanente de Tesoreria para gastos generales, escaso nivel de deuda, y que
ademas dispone en Tesoreria un volumen de recursos superior al nivel de deuda publica,
en definitiva la variacion de activos financieros menos variacion de pasivos financieros
es de 5.935 Millones de euros, lo que determina una balanza financiera altamente positiva.
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Este ejercicio 2020 foros econdmicos nacionales e internacionales de prestigio
prevén que el déficit global de las Administraciones Publicas pueda sobrepasar el 10%
del PIB, lo que supone més de 120.000 millones de euros.

El dia 21 de marzo la Comision Europea avisa que ha suspendido la aplicacion del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, el conjunto de normas fiscales comunitarias, que en
nuestro caso limitaba el déficit al 3% como maximo del PIB, abriendo asi la puerta a que
los gobiernos nacionales puedan elevar su gasto publico todo lo necesario para combatir
la propagacion del coronavirus y mitigar sus consecuencias econémicas.

En esta coyuntura las medidas de recaudacion de ingresos (aplazamientos y
suspensiones) van a disminuir la recaudacion voluntaria y en periodo ejecutivo de las
Entidades Locales al final del ejercicio 2020, pero aun de esta forma, si seguimos
manteniendo las reglas fiscales (estabilidad presupuestaria, regla de gasto y deuda local)
el impacto relativo sera insignificante porque supone adaptarse a estas reglas fiscales ain
en vigor, disminuyendo el gasto local para contrapesar dichas medidas en ingresos.

Ante esta disyuntiva, y haciéndome eco de la exposicién de motivos del Real
Decreto 463/2020 en cuanto: “el coronavirus requiere la pronta reaccion por parte de
todas las Administraciones Publicas”, postulamos desde un punto de vista doctrinal:

Diversos foros doctrinales plantean que en 2020 dada su balanza financiera
puedan realizar politicas de gasto publico con criterios de eficiencia econémica y equidad
con cargo a su Remanente de Tesoreria para gastos generales y condicionados siempre a
la potencial liquidez de cada Entidad Local.

En la situacion actual el exceso de liquidez esta gravado por las comisiones de
depdsito que establecen las Entidades Financieras que oscilan entre el 0,3% y el 0,5% de
los saldos medios de los depositos.

Pero evidentemente se debe también ser restrictivo con aquellas Entidades Locales
gue no cumplan en sus plazos de pago a proveedores porque entonces deberian
endeudarse para financiar la tesoreria de estos mayores gastos y generarian mas
perturbaciones financieras que las que puedan resolver de los distintos sectores
economicos.

En definitiva, se debe generar en el ejercicio 2020 gasto publico local bajo el
principio de equidad y eficiencia en las Entidades Locales que hayan obtenido en su
liquidacion Remanente de Tesoreria para gastos generales positivo y que cumplan con los
plazos de pagos a proveedores.

Esta decision coadyuvaria al aspecto econdmico del tratamiento de la pandemia,
ayudaria al fortalecimiento del tejido social y no menos importante debe tener en cuenta
a los empresarios locales y tomar medidas dinamizadoras para que mitigue el impacto
que esta crisis esta teniendo en sus respectivas empresas.

Para ello esta demanda del Sector Local necesita en el afio 2020 desde un punto
de vista hacendistico, que por su eficiencia (recursos disponibles) y equidad pueda ser
atendida por la Administracion Central, se modifique el marco legal actual, y contribuya
a que las Entidades Locales incidan en la actividad econdmica y ayude a la remontada y
estabilizacion en el ejercicio 2021.
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En este sentido se manifiestan los Alcaldes de los Grandes Municipios: “debemos
contar con el respaldo del Gobierno de la nacion y de las Comunidades Auténomas para
disponer de la capacidad y recursos oportunos” que garanticen "respuestas eficientes” a
los problemas que estd generando la Covid-19, a través de un “cambio del marco
financiero global™ en el que se recojan seis peticiones.

1. La primera reclamacion conjunta es al Gobierno de Espafia a los de sus
respectivas comunidades auténomas: «Los ayuntamientos necesitamos contar con el
respaldo del Gobierno de la Nacion y de las Comunidades Autonomas para disponer de
capacidad y recursos oportunos que nos permitan garantizar respuestas eficientes a los
problemas que esta generando el coronavirus y, muy especialmente, a los que van a
generar durante los proximos meses las necesarias medidas adoptadas para atajar su
propagacion»

2. "Que se nos permita hacer uso de los remanentes acumulados de ejercicios
econdmicos anteriores sin ningun tipo de limitacién. No hay mejor destino posible para
esos ahorros conseguidos con esfuerzo y disciplina en la administracién municipal que
colaborar en la lucha contra la Covid-19, proteger a los mas vulnerables y participar en la
muy necesaria reactivacion econdémica”,

3.Que se suspendan los plazos establecidos para la presentacion de los planes
econdmico-financieros mientras dure el estado de alarma; que se flexibilicen los criterios
de estabilidad presupuestaria y la regla de gasto para aumentar el gasto publico y que los
grandes ayuntamientos tengan acceso a los fondos europeos extraordinarios para la
mitigacion de la crisis son otras peticiones.

4. Piden también los siete regidores que se habiliten fondos nacionales "en los que
podamos participar para financiar los grandes deficits de tarifa que se estan generando en
el transporte municipal, incrementar la prestacion de servicios sociales y participar en el
desarrollo de politicas de empleo™.

5 "Ante la crisis econémica que ha empezado a crecer con inusitada fuerza, es
preciso establecer mecanismos de financiacion y recursos para que se desarrollen
programas de empleo en las grandes ciudades coordinados desde los ayuntamientos”,
afnade el escrito, que pide que el Estado permita a las corporaciones municipales "avalar
lineas de crédito para ayudar a autbnomos y pymes".

6. El texto sefiala que también es "esencial” que los grandes consistorios de Espafia
tengan “participacion activa en los planes estatales y autonomicos relacionados con la
crisis del coronavirus" y en los que sea precisa su participacion como administracién
municipal

Con el deseo que una vez publicado este articulo se concedan estas razonables y
necesarias reclamaciones.
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DERECHO CONSTITUCIONAL DE EXCEPCION:
TEOLOGIA POLITICA EN LA CRISIS DEL CORONAVIRUS

Manuel JARAMILLO FERNANDEZ
Secretario de administracion local de categoria superior

El objetivo de este ensayo es analizar el Derecho constitucional de excepcion
activado con motivo de la crisis sanitaria causada por el COVID 19 a la luz de la teologia
politica de Carl SCHMITT y de otros pensadores. Esta perspectiva, ademas de sorprender
al lector, puede ayudar a la comprension de los cimientos soterrados de nuestro orden
constitucional, puesto que desde la atalaya de la excepcion se divisa con mayor nitidez la
regla general

SUMARIO:

1. Teologia politica de Carl Schmitt

2. Teologia politica y derecho de excepcion
3. Conclusiones

4. Bibliografia destacada

1. TEOLOGIA POLITICA DE CARL SCHMITT

Afos ha que acometi la lectura de la Teologia Politica de Carl SCHMITT en
visperas de Semana Santa y hoy, en aproximadamente las mismas fechas, las desgraciadas
circunstancias en que nos encontramos, derivadas de la crisis sanitaria del COVID-19,
me hacen volver a reflexionar sobre la teologia politica. Lo que entonces era una reflexion
tedrica no vinculada a la realidad, en estos tiempos aciagos ha devenido en cuestion de
actualidad.

Hemos de advertir que en realidad SCHMITT escribio dos teologias politicas, la
primera en 1922 (Teologia Politica 1) y la segunda en 1969 (Teologia Politica II).
Nosotros nos centraremos en la obra de 1922, Teologia Politica. Cuatro capitulos sobre
la doctrina de la soberania. En ella SCHMITT se acerca, como indica el subtitulo de la
obra, al concepto de la soberania a través de las analogias que existen entre la Ciencia
Juridica o Jurisprudencia y la Teologia. Es una obra de caracter plenamente juridico, por
lo que el lector que estuviese esperando un libro recargado de citas de las Sagradas
Escrituras se vera decepcionado (o satisfecho en otros casos). Es decir, la Teologia
Politica I, frente a lo que su titulo pudiera dar a entender, se trata de una obra de caracter
secular que precisamente analiza el proceso de secularizacion de conceptos teoldgicos
que realizan los juristas y, en particular, por los tedricos del Estado. En este sentido
SCHMITT cita a LEIBNIZ, quien en su Nova Methodus discendae docendaeque
Jurisprudentiae, afirma: «Con justo titulo hemos transferido el modelo de nuestra
clasificacion desde la teologia a la jurisprudencia, porque la similitud de una disciplina
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con la otra es admirable». Precisa SCHMITT las similitudes esenciales de ambas
disciplinas, su duplex principium: «la ratio (de ahi la teologia natural y la jurisprudencia
natural) y la scriptura, es decir, un libro con revelaciones y reglas positivas».,

Se podria afirmar asi, que la Ciencia Juridica es una forma secularizada de la
Teologia. En nuestra sociedad radicalmente secularizada esto puede parecer
sorprendente, pero esta vinculacién del Derecho y la teologia era lo habitual en todas las
sociedades hasta hace muy poco tiempo. Realmente existe un enfrentamiento
corporativista entre tedlogos y juristas, que de tan antiguo, ya ni siquiera es pensado o
sentido; dicha rivalidad opera en tal profundidad del subconsciente que se suele
desconocer su origen. Los juristas somos la encarnacion de la secularizacion de la
modernidad, del predominio del Estado sobre la Iglesia. De esta forma, si en la Edad
Media el tipo de intelectual que prevalecia en la sociedad era el clérigo, el religioso; el
tipo de intelectual que representa a la modernidad es el jurista. Mas aun que el filosofo,
el intelectual de la modernidad es el jurista, pues es él quien defiende la potestad del poder
secular frente a la autoridad de la Iglesia. Y lo que termina de demostrar el peso de los
juristas en el pensamiento moderno es que la versién secularizada de la dignidad humana
del cristianismo es la teoria de los Derechos Humanos. No son ideas exoticas de
SCHMITT, precisamente en parte esta obra es una respuesta a una obra previa de
KELSEN en la que el jurista austriaco también resefiaba la relacion entre el derecho y la
teologia, e incluso un autor posterior como BOBBIO también destaca como la filosofia
del Derecho siempre habia sido deudora de la teologia y de las teorias filosoficas
generales?. Como bien declara SCHMITT en su Teologia politica de 1922: «Todos los
conceptos centrales de la moderna teoria del Estado son conceptos teoldgicos
secularizados». Este es el rasgo diferencial de la modernidad frente al mundo medieval:
la secularizacién del pensamiento. En ese sentido, también desde una perspectiva juridica,
SCHMITT establece la cesura entre el pensamiento moderno y el medieval en la radical
afirmacion de Alberico GENTILI: «Silete, theologi in munere alieno». Desde el s. XIV
los juristas van desplazando progresivamente a los altos dignatarios eclesiasticos y a los
tedlogos como consejeros de principes y monarcas. De hecho, en Catolicismo romano y
forma politica, SCHMITT califica a los juristas como «los tedlogos del orden
establecido» Y no es casualidad que GENTILI fuese un abogado italiano convertido al
protestantismo y el primer profesor Regius no inglés de Oxford. Para terminar de ilustrar
esta idea merece la pena citar in extenso el primer parrafo del capitulo tercero:

«Todos los conceptos centrales de la moderna teoria del Estado son conceptos
teoldgicos secularizados. Lo cual es cierto no sélo por razon de su evolucion histdrica, en
cuanto fueron transferidos de la teologia a la teoria del Estado, convirtiéndose, por
ejemplo, el Dios omnipotente en el legislador todopoderoso, sino también por razén de
su estructura sistematica, cuyo conocimiento es imprescindible para la consideracion
socioldgica de estos conceptos. El Estado de excepcion tiene en la jurisprudencia analoga
significacion que el milagro en la teologia. S6lo teniendo conciencia de esa analogia se

I SCHMITT Catl: Teologia Politica, Trotta, Madrid, 2009, pag. 38.

2 Quien lo ha expresado con mayor belleza ha sido Donoso Cortés en el primer parrafo de su Ensayo sobre el
catolicismo, el liberalismo y el socialismo: «la teologfa, por lo mismo que es la ciencia de Dios, es el océano que
contiene y abarca todas las ciencias, asi como Dios es el océano que contiene y abarca todas las cosas.»
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llega a conocer la evolucion de las ideas filosofico-politicas en los Gltimos siglos. Porque
la idea del moderno Estado de derecho se afirmé a la par que el deismo, con una teologia
y una metafisica que destierran del mundo el milagro y no admiten la violacion con
caracter excepcional de las leyes naturales implicita en el concepto del milagro y
producido por intervencion directa, como tampoco admiten la violacion con caracter
excepcional de las leyes naturales implicita en el concepto del milagro y producido por
intervencién directa, como tampoco admiten la intervencién directa del soberano en el
orden juridico vigente. El racionalismo de la época de la llustracion no admite el caso
excepcional en ninguna de sus formas. Por eso la conviccion teista de los escritores
conservadores de la contrarrevolucién pudo hacer el ensayo de fortalecer ideolégicamente
la soberania personal del monarca con analogias sacadas de la teologia teista3».

Es obvio que SCHMITT se inspird en el siguiente parrafo del famoso Discurso
sobre la dictadura de nuestro DONOSO CORTES, que vamos transcribir por su
incomparable maestria retérica:

«Si, con respecto al mundo fisico, Dios es el legislador, como respecto a las
sociedades humanas lo son los legisladores, si bien de diferente manera, ¢gobierna Dios
siempre con esas mismas leyes que El a si mismo se impuso en su eterna sabiduriay a las
que nos sujet6 a todos? No, sefiores; pues algunas veces, directa, clara y explicitamente
manifiesta su voluntad soberana quebrantando esas leyes que EI mismo se impuso y
torciendo el curso natural de las cosas. Y bien, sefiores: cuando obra asi, ¢no podria
decirse, si el lenguaje humano pudiera aplicarse a las cosas divinas, que obra
dictatorialmente?*».

Estos razonamientos podemos complementarlos con una de las obras filosoficas
mas profundas del s. XX, me refiero a Atenas y Jerusalén, la obra maestra DE LEON
SHESTOV. Siguiendo a SHESTQV, si los ilustrados niegan la posibilidad del milagro es
porque niegan la posibilidad de intervencion de Dios en la realidad fisica, ya sea a través
del deismo o del ateismo. Para el deismo Dios sélo seria un demiurgo creador del mundo,
pero no duefio todopoderoso del mismo. Dios habria sido el relojero que habria puesto en
funcionamiento la maquina del mundo®, que luego funcionaria conforme a las leyes
fisicas implacables y deterministas de la mecanica clasica de la que Newton fue el
principal exponente. Magistralmente sintetiza SHESTOV el deismo apoyandose en la
célebre cita de Séneca en Sobre la providencia:

«”’Ipse omnium conditor et rector [...] semper paret, semmel jussit” (“El mismo
Creador y Rector de todas las cosas [...] obedece siempre, ordend una sola vez”). Asi
pensaba Séneca, asi pensaban los antiguos, asi pensamos nosotros. Dios ordend una sola
vez, después él mismo, y todos los hombres tras él, ya no ordenan, sino que obedecen.
Orden6 hace mucho, hace infinitamente mucho, hace infinitamente mucho, de modo que
hasta él mismo olvid6 cuando y en qué circunstancias ocurri ese acontecimiento absurdo
y, por tanto, antinatural; es posible incluso que, tras esa existencia pasiva y sumisa
infinitamente prolongada, Dios haya perdido por completo la costumbre de ordenar y sélo
pueda, al igual que nosotros, simples mortales, obedecer. O dicho de otro, modo: la
voluntad de accion que manifest6 una vez agotd para siempre su energia creadora, y ahora
esta condenado, al igual que el mundo y todo lo que éste contiene, a cumplir sus propias

3 SCHMITT, Carl: OP.cit., pag. 37. )
+ DONOSO CORTES, Juan: Contra el liberalismo, Altera, Madrid, 2014, pag. 97.
5 En el caso del atefsmo se afirma que la maquina funciona por si misma.
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prescripciones, que él mismo puede infringir. O dicho aln de otro modo: el propio
Creador del mundo se vio sometido a esa Avayxn (necesidad) que EI mismo ha creado y
que, sin buscarlo ni desearlo, se convirtié en soberana del universo®».

La necesidad como soberana del universo es la idea aterradora contra la que
combate SHESTOV a lo largo de su obra, pues la necesidad anula la libertad del hombre,
y el hombre sin libertad, sin libre albedrio, pierde su dignidad’. Sélo un Dios personal y
omnipotente puede liberarnos de las cadenas de la necesidad, solo existiendo tal Dios
puede ser el hombre libre y tener dignidad. Por eso SHESTOV trae a colacion a Lutero,
defensor como Calvino de la predestinacion. SHESTOV es consciente de la importancia
que tiene para la dignidad humana el debate suscitado por el protestantismo sobre el libre
albedrio. Frente a los tdpicos de la leyenda negra, no fueron los protestantes los que
defendieron la libertad y la dignidad del hombre, sino que la defensa del libre albedrio y
la dignidad humana fue una de las banderas de la Iglesia catolica de la Contrarreforma,
esa Contrarreforma que inspiraron sobre todo te6logos espafioles como San Ignacio de
Loyola o Diego Lainez®. La necesidad es la soberana ante la que todos los filésofos se
doblegan y a la que todos rinden reverencia. Desde Aristételes hasta Spinoza, todos los
filosofos se inclinan ante la necesidad. Hasta el rabioso rebelde de NIETZSCHE termina
sometiéndose a esa diosa con la idea del amor fati. La historia de la filosofia es segun
SHESTOV la historia de la genuflexion de los filésofos ante esa fuerza impersonal que
constrifie y no se deja persuadir, la necesidad®. Razon y necesidad se identifican.
Recordémoslo mas adelante, porque el derecho de excepcidn se legitima en la necesidad.

La guerra sin transaccion posible entre la teologia y la filosofia que ya determiné
Tertuliano -al que SHESTOV rinde homenaje en el titulo de su obra- es la guerra entre la
libertad creadora de la omnipotencia divina y la dictadura inflexible de la necesidad. Y lo
curioso es que los filésofos temen mas la libertad que la dictadura, prefieren el orden de
la necesidad a la arbitrariedad divina. Y esta es la gran analogia de la teologia que no
aborda con total claridad SCHMITT. SCHMITT solo deja apuntada la gran cuestion que
resuelve de forma magistral Duns Scoto, si el bien es bien porque existe un concepto
objetivo del bien al que Dios ha atendido en su sabiduria o si lo bueno es bueno porque
asi lo ha determinado Dios. El te6logo méas agudo, Duns Scoto, resolvio a favor de la
omnipotencia divina como creadora del bien. Dios habria sido el Supremo Creador de la
tabla de valores morales que son horizonte de perfeccién moral de los hombres. En
palabras de SHESTOV:

«Dios no hace algo bueno porque sabe que es bueno, sino que algo es bueno
porque ha sido creado por Dios. [...] Por extrafio que nos parezca, el Dios de las Sagradas

¢ SHESTOV, Lev: Atenas y Jerusalén: Hermida Editores, Madrid, 2018, pags. 89-90.

7 Hasta para Kant la libertad es el presupuesto de toda ética y dignidad, pues sin libertad no hay responsabilidad,
y sin responsabilidad no hay dignidad.

8 En esta defensa del libre albedtio también fue fundamental la refutacion de Erasmo de Rotterdam de las tesis
de Lutero.

9 Unamuno con su habitual fuerza expresiva realiza la siguiente admonicién —en la que se mezcla con la critica
al mito moderno de la idea de progreso- en su ensayo La vida es sueio: «Asi inclinamos la cabeza al fatum, al
Progreso, tomandole de fin e i{dolo, y nos hacemos sus siervos en vez de sus duefios. Y el Progreso nos tritura
como el carro de Yagernaut a sus fantasticos adoradores».
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Escrituras no esta atado por ninguna regla, por ninguna ley: El es fuente de toda todas las
reglas y de todas las leyes, El es el amo de todas las reglas y todas las leyes'%».

Ahora es cuando puede el lector comprender plenamente algunas afirmaciones de
SCHMITT: «La voluntad del pueblo siempre es buena». «Pero la necesidad por la que el
pueblo quiere siempre lo recto es cosa distinta de la rectitud que caracteriza los mandatos
del soberano personal». «kEn América toma la figura de creencia racional pragmatica en
que la voz del pueblo es la voz de Dios». La infalibilidad democratica se nos descubre
entonces como otro concepto teoldgico secularizado, como una mera simetria con la
omnipotencia moral de Dios y con infalibilidad dogmatica del Papa y de la Iglesia. Y
frente a la potencia divina absoluta, la cita de los Anales de Ciencias Politicas de Boutmy
plantea la tesis de la potencia divina ordenada: «Rousseau aplica al soberano la idea que
los fil6sofos se hacen de Dios: puede lo que quiere; pero no puede querer el mal».

En esta linea, todo pensador siervo de la razon, por muy cristiano que se declare,
siempre ha querido ponerle limites a la omnipotencia divina®!. Los filésofos han preferido
la seguridad de una naturaleza regida por leyes inflexibles, pero seguras en cuanto
constantes. «No hay duda tampoco —nos afirma SHESTOV- de que lo que mas teme el
hombre en el mundo es la angustia y que hace todo lo posible por sofocarla su alma.
Aceptar cualquier cosa —aun la materia, la inercia, las leyes indiferentes a todo- como
algo definitivo y para siempre insuperable con tal de no angustiarse y de no luchar mas,
non lugere neque detestari: la filosofia griega jamés se decidié sobrepasar los limites de
este ideal. De ahi proviene el Credo ut intelligam (“creo para comprender”) de San
Agustin, de San Anselmo de Canterbury y de todos los que los siguieron. De ahi proviene
el non ridere, non lugere, neque detestari, sed intelligere (“No ridiculizar, ni lamentar, ni
maldecir, sino entender”) de Spinoza». Los filésofos temen un poder personal, con
voluntad, mientras que se aferran a la tirania de reglas previsibles de la necesidad, de la
razon. Esa astucia hegeliana de la razdn para imponer sus ineluctables designios también
es advertida por SHESTOV en el siguiente pasaje:

«Cuando nos dicen “gratia non tollat naturam” (“la gracia no suprime la
naturaleza”), estas palabras no contienen, como puede parecer, un amoroso tributo al
Creador. Al contrario, existen todos los fundamentos para ver en ellas una astucia de la
razén, que quiere preservar su soberania a cualquier precio. Para la razon, la potentia
ordinata de Dios es mucho mas comprensible y mucho amable que su potentia absoluta,
que en Ultima instancia es lo que mas teme del mundo!?».

Soy consciente de que estas parrafadas parecen no tener interés alguno para los
juristas, pero una sencilla reflexién nos hard comprender que esta es la semilla de toda la
teoria del Estado de Derecho. Todo el afan de los primeros teoricos del Estado de Derecho
como Locke y Montesquieu es limitar el poder del Estado!® y para ello se disefia un

10 SHESTOV, Lev: Op. cit., pag. 413.

11 Muy interesante es la disputatio entre Descartes y Leibniz sobre la sujecion de Dios al principio de no
contradiccion, sobre todo por la bella imagen de la paradoja que plantea Descartes del valle sin montafia o de
la montafia sin valle.

12 SHESTOV, Lev: Op. cit., pag. 423.

13 No obstante, también dentro de los pioneros del pensamiento liberal encontramos la postura contraria, es
decir, a favor del poder absoluto del Estado. Nos referimos fundamentalmente a Hobbes. Y respecto a este
autor debemos destacar el agudo comentario de Giorgio Agamben en Homo sacer; obra en la que nos recuerda
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sistema institucional de contrapesos para evitar todo poder omnipotente y arbitrario, que
es la finalidad principal de la doctrina de la separacion de poderes. No es que antes del
Estado de Derecho los poderes seculares carecieran de controles, ese es un mito de la
historiografia liberal. La imagen que se nos ha transmitido del mundo medieval y del
Antiguo Régimen es el de una sociedad carente de leyes y en el que reinaba la mas atroz
arbitrariedad. Nada mas lejos de la realidad, el Derecho no estuvo suspendido desde Roma
hasta llegar a la Modernidad; por el contrario SCHMITT llega a afirmar de forma
polémica que en la organizacion politica medieval predominaba el poder judicial.
Evidentemente existian procedimientos y garantias juridicas, la gran diferencia residia en
que entonces el ordenamiento era mucho mas complejo por su caracter estatutario, en el
sentido de que no primaba el principio de igualdad ante la ley, sino que existian estatutos
juridicos diferenciados que determinaban una sociedad estamental y no de clases. En
resumen, en la Edad Media también existian contrapesos, ya que la Monarquia y la
nobleza terrateniente se contrapesaban mutuamente, ademas de la existencia de unas
Cortes'*: y lo que es mas importante, la legitimidad de cualquier poder secular dependia
de su sometimiento a las reglas de la moral cristiana cuyo custodio era la Iglesia. Porque
la alianza entre el trono y el altar no era un pacto de dos facciones que se repartian el
poder, tal y como se ha venido presentando de forma tergiversada, sino que era una
situacion de equilibrio por la que el poder temporal se subordinaba en sus fines al poder
espiritual para asi obtener legitimidad para dirigir y proteger a la comunidad politica. Sin
embargo, la aparicion del Estado moderno como consecuencia de la ruptura religiosa de
la Reforma y de la tendencia absolutista de la Monarquia francesa obligé a arbitrar nuevos
mecanismos de control del poder que ya no podian tener caracter religioso, sino secular.
Por tanto, el Estado de Derecho no es mas que la formula que las sociedades secularizadas
han adoptado en sustitucion de los sistemas de control que anteriormente existian'®. Para

que el Leviatan no tiene un poder sin limites porque se lo haya entregado el pueblo mediante el contrato social
a cambio de proteccion, sino que el Leviatan tiene su poder absoluto porque es el Gnico al que se le permite
conservar la libertad del estado de naturaleza tras el contrato social, de modo que la limitacién de la libertad de
los hombres es la que realmente los protege de si mismos. Es un matiz fundamental, puesto que el poder estatal
no serfa una creacién ex novo obra del hombre, sino que serfa una reminiscencia de la libertad que disfrutaban
todos los hombres en el estado de naturaleza. No por casualidad, sino por causalidad, esta filiacién del poder
con la libertad coincide con la filosofia religiosa de SHESTOV.

14 De hecho, los primeros liberales como Martinez Marina reivindican que las Cortes de Cadiz son una
reanudacién de la tradicién espafiola cercenada tras la derrota de los Comuneros en Villalar, tesis que ya
convertida en mito recoge Azafia en su refutacion del Idearium espasiol de Ganivet. En contra de un
entendimiento interesadamente mitificado de esta tesis, sin podernos extender todo lo que nos gustaria,
debemos limitarnos a indicar cémo -a su pesar- Sanchez Albornoz reconoce en un articulo periodistico de su
exilio argentino que Felipe II fue el monarca espafiol que mds reunié a las Cortes, pues como también admite
Maranon, Felipe II fue un gran “papelista”, camplidor escrupuloso de los procedimientos establecidos y de los
Fueros de sus distintos reinos. Su caracter bien le valié el sobrenombre -desconocido en nuestros tiempos del
imperio de la Leyenda Negra- de «el Rey Prudente». Asimismo, esta conducta extremadamente legalista y
respetuosa de las Cortes de sus reinos considera don Claudio que se debi6 a la recomendacién de su padre,
quien habfa aprendido la leccién de la Guerra de los Comuneros de Castilla y las Germanias de Valencia.

15 En consecuencia, la tenacidad de los juristas en someter a control cualquier actuacion del Estado, el nuevo
Dios secular, debe consideratse como una reminiscencia teolégica que todavia influye en una parte importante
del gremio. Este es el sentido y finalidad de los arts. 103.1 y 106.1, y sobre todo del att. 9.3 que establece el
principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (que es la forma secularizada de la
interdiccion de la arbitrariedad de un Dios que no puede actuar contra el bien ni superar el principio de no
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cumplir esta finalidad el Estado de Derecho necesitd dotarse de nuevas doctrinas y
técnicas juridicas para embridar al poder. El objetivo de todos nuestros grandes juristas
es que toda la actuacion del poder pablico esté sujeta a reglas o al menos a principios o
conceptos juridicos indeterminados que permitan el control judicial de toda actuacion de
todos los poderes publicos. SCHMITT describe este proceso de progresivo control de los
poderes publicos en otras obras, por ejemplo, cuando expone la lucha por someter a
responsabilidad a los ministros del Rey, pero es precisamente el estado de excepcion el
caso limite en el que los controles juridicos al poder publico quedan maés difuminados
como estudiaremos en el siguiente epigrafe. Por el momento debemos aprehender la idea
nada baladi de que en el estado de excepcion (entendido como «un concepto general de
la doctrina del Estado, no un decreto de necesidad cualquiera o un estado de sitio»), se
revela el problema de la soberania y el concepto general de la teoria del Estado y del
Derecho.

Precisamente es el caso extremo de la excepcion el pilar en el que sustenta
SCHMITT su concepto de soberania. La trascendencia que otorga SCHMITT a la
excepcion queda patente en este fragmento al final del capitulo primero:

«Racionalismo consecuente seria decir que la excepcion nada prueba y que sélo
lo normal puede ser objeto de interés cientifico. La excepcion perturba la unidad y el
orden del esquema racionalista. No es raro encontrar argumentos de este tipo en la teoria
del Estado positivista. (...) Pero una filosofia de la vida concreta no puede batirse en
retirada ante lo excepcional y ante el caso extremo, sino que ha de poner en ambos todo
su estudio y su mayor empefio. Mas importante puede ser a los ojos de esa filosofia la
excepcion que la regla, no por la honda ironia romantica de la paradoja, sino con la
seriedad que implica mirar las cosas calando méas hondo que lo que acontece en esas claras
generalizaciones de lo que ordinariamente se repite. La excepcion es mas interesante que
el caso normal. Lo normal nada prueba; la excepcion, todo; no sélo confirma la regla,
sino que ésta vive de aquélla. En la excepcidn, la fuerza de la vida efectiva hace saltar la
costra de una mecanica anquilosada en repeticion®».

Esta mentalidad de SCHMITT, que pudiera aparecer irracionalista a primera vista
es por el contrario extremadamente racionalista, procede de la voluntad no dejar nada
fuera de la oOrbita del conocimiento, no rendirse frente a un muro por alto y sélido que
sea. Es la misma fe en el conocimiento que tienen los fisicos que aspiran a comprender
lo que sucede en el nicleo de los agujeros negros masivos, a lo que denominan
singularidad, porque realmente desconocen si las leyes de la fisica que operan con

contradiccion) de la Constitucion de 1978. Es decir, la actitud en cierto modo quijotesca de adalides del Estado
de Derecho como Garcfa de Enterria no puede entenderse mas que como una mimesis inconsciente de los
juristas -en maravillosa simetria- respecto a los filésofos y tedlogos que sujetaban a Dios a limites. La
postmodernidad no habra alcanzado al ambito juridico mientras que el pensamiento juridico siga replicando -
aunque sea de forma inconsciente- el pensamiento teolégico. A la luz de estos comentarios recomendamos la
lectura de un breve texto como botén de muestra y perfecto paradigma de la doctrina del pleno sometimiento
de la actividad estatal a control juridico: la semblanza a Manuel Ballbé realizada por el ex Presidente del Tribunal
Supremo don Javier delgado Barrio publicada en el nimero 44 de la revista Cuadernos de Derecho Local en la
que caben destacar las referencias a la denominada por Walter Jellinek cldusula regia del Estado de Derecho en
virtud de la cual toda actuacién de un poder publico debe ser judicialmente impugnable sin excepcion y al
control de la discrecionalidad administrativa a través sobre todo de la necesidad de motivacion y del control de
los principios generales del Derecho.

16 SCHMITT, Catl: Op. cit., pags. 19-20
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caracter general son aplicables en la singularidad o si, debido a la distorsién que produce
la fuerza de la gravedad en el espacio-tiempo, se rige por reglas distintas y desconocidas
para la ciencia actual. Si en la singularidad se encuentra el conocimiento supremo de las
leyes de la naturaleza, en la excepcion reside el nucleo de la teoria del Estado y la doctrina
de la soberania.

En consecuencia, frente al concepto tradicional de soberania procedente de
Bodino como poder absoluto y permanente para mandar que desplaza finalmente el
debate teorico en el sujeto que ejerce la soberania, SCHMITT propone una definicién
propia de su genio intelectual: «Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion».
Y es que en realidad el orden politico-juridico no es inmanente, sino que tiene un origen:
la decision de un poder o de determinadas fuerzas sociales. Segin SCHMITT «todo orden
descansa sobre una decision, y también el concepto del orden juridico, que
irreflexivamente suele emplearse como cosa evidente, cobija en su seno el antagonismo
de los dos elementos dispares de lo juridico. También el orden juridico, como todo orden,
descansa en una decisidn, no en una norma. Este concepto schmittiano del orden juridico
constitucional es el que adopta nuestra Carta Magna. En efecto, comienza la Constitucion
Espariola de 1978 su articulado con la solemne proclamacion del art. 1.1: «Espafia se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico». Esto es, el orden constitucional no existe como consecuencia de un orden
natural, ni tampoco en virtud de una norma abstracta que determina la validez del orden
juridico, sino que se proclama como una decision politica, lo que subraya su historicidad.
Como afirma SCHMITT posteriormente en su Teoria de la Constitucion una Constitucién
«es una Constitucion porque contiene las decisiones politicas fundamentales sobre la
forma de existencia politica concreta del pueblo». Es, por ello, la cumbre de la influencia
del existencialismo heideggeriano en la obra schmittiana. Y es justo esta obra la que
completa su teoria sobre la soberania al identificar claramente la soberania que decide en
los momentos excepcionales con concepto de poder constituyente que tiene su origen en
la Revolucién Francesa y como principal tedrico a SIEYES. Cuando se produce una
situacion excepcional el poder constituyente, es decir, el soberano, decide crear un nuevo
orden politico-juridico que tendra como reflejo normativo la Constitucién. La decision
del poder constituyente siempre sera legitima en cuanto que el poder constituyente y
soberano es legitimo por si mismo y no necesita buscar legitimidad externa, sino que es
el soberano la fuente de toda legitimidad. Como advierte SHESTOV, Dios no necesita
justificarse, Dios ordena. Por tanto, hasta en la cima del existencialismo juridico
schmittiano encontramos una nitida resonancia de la teologia politica.

Enlazamos de este modo con el segundo capitulo que se ocupa del «problema de
la soberania como problema de la forma juridica y de la decision». Este capitulo es
sumamente interesante para un jurista al consistir en una reflexion sobre los modos de
entender el Derecho, pero quiza resulte excesivamente denso para un profano en filosofia
del Derecho, por lo que trataremos de simplificar al m&ximo sus ideas nucleares.
Esencialmente se contraponen dos modos de concebir el Derecho: el positivismo juridico
normativista predominante desde el s. XIX y el positivismo juridico decisionista que
predica Carl SCHMITT. En ambas concepciones se descarta un orden juridico inmanente
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procedente del Derecho Natural, ya sea teologico o racionalista. Son concepciones
positivistas porque parten del derecho existente en una realidad histérica determinada,
pero discrepan en el personalismo o impersonalismo que se atribuya al orden juridico. El
positivismo juridico normativista de KELSEN, al aspirar a un rigor cientifico excluyente
de toda subjetividad, pretende eliminar todo elemento personalista. Su teoria pura del
Derecho es la teoria del Estado de Derecho en el que «gobiernan las leyes, no los
hombres». Esta concepcion del Estado de Derecho conduce a la aniquilacion del
concepto de soberania, pues si gobiernan las leyes, ya no hay un sujeto soberano. Frente
a esa soberania apocrifa de la Constitucion propuesta por KELSEN, SCHMITT considera
que es imposible eliminar de la realidad juridica el elemento de la decisidn, no se puede
eliminar a la persona de los procesos juridicos, pues dentro del problema de la forma se
encuentra el de la competencia y ese siempre apunta finalmente a la toma de decisiones
por una persona. Existiendo elemento personal, ya no desaparece el sujeto de la soberania
difuminado en la abstraccion normativa. No obstante, hemos de tener en cuenta los
comentarios del propio autor de la obra en la «Advertencia previa a la segunda edicion»
de 1934, en la que manifiesta su deseo de completar sus observaciones sobre los dos tipos
de pensamiento juridico en la conclusion del capitulo 1. Aprovecha SCHMITT esta
ocasion para dar a conocer a los lectores la Gltima evolucién de su pensamiento juridico,
su paso del decisionismo al pensamiento en 6rdenes concretos, al que llega el jurista
aleman tras desarrollar el concepto de las garantias institucionales y después de un
minucioso estudio de la obra del eximio administrativista frances Maurice HAURIOU.
El pensamiento juridico de los 6rdenes concretos deriva del institucionalismo de
HAURIOU y Santi ROMANO y viene a atenuar el cardcter personalista del decisionismo
schmittiano. En la obra Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, del mismo afio
1934 en que se publico la Teoria pura del Derecho, SCHMITT expone su transicion al
pensamiento juridico de los oOrdenes concretos, atendiendo al cudl la interpretacion
juridica deberia realizarse teniendo en cuenta la naturaleza de la institucion a la que se
refieren las normas aplicables en cada caso, pensamiento institucionalista que permanece
en grandes juristas de nuestro tiempo como Garcia de Enterria.

Por lo que se refiere al capitulo tercero, ya hemos visto anteriormente cémo en él
se expone la tesis de la semejanza entre teologia y jurisprudencia y la fuerte influencia de
los conceptos y metodologia de la teologia en el Derecho y en la teoria del Estado.
Especialmente interesante es la reflexion que contrapone la interpretacion materialista y
la espiritualista de la historia. Como por desgracia no podemos extendernos en este
apasionante tema, nos limitaremos a transcribir las lineas en las que SCHMITT sintetiza
magistralmente el dilema tedrico que se plantea:

«Los escritores contrarrevolucionarios explicaban las mudanzas politicas por los
cambios en la manera de concebir el mundo y atribuian la Revolucién francesa a la
filosofia de la lustracién. Frente a ellos, en antitesis evidente, los revolucionarios
radicales atribuian las mudanzas del pensamiento a los cambios de las condiciones
politicas y sociales!’».

Estamos, pues, ante el tipico interrogante de qué fue antes, si el huevo o la gallina,
0 en nuestro caso, los cambios ideologicos y culturales o los cambios politicos,

17 SCHMITT, Carl: Op. cit., pag. 42.
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econdmicos y sociales Sin resolver directamente la cuestion sélo observaremos que los
tedricos marxistas del s. XX desde GRAMSCI con su teoria de la hegemonia cultural a la
escuela de Frankfurt con su desarrollo tedrico de la industria cultural de masas, invirtieron
las doctrinas marxistas ortodoxas que preconizaban la primacia de la estructura
economica sobre la superestructura cultural, destacando la posibilidad de modificar la
estructura econdmica mediante el dominio de la superestructura cultural. Saque el lector
sus propias conclusiones.

La referencia que acabamos de realizar a los escritores contrarrevolucionarios nos
conduce al capitulo cuarto, en el que se hace una breve referencia a la contribucion a la
filosofia politica desde el sector de la contrarrevolucion, destacando a tres autores: DE
MAISTRE, BONALD y DONOSO CORTES. Se trata de tres pensadores de categoria,
pero que, debido a la derrota de sus posicionamientos en la realidad politica y social, son
ignotos en la actualidad, estudiados s6lo por especialistas e intelectuales conservadores.
Especialmente debemos destacar la vergiienza que supone que el fildsofo politico espafiol
mas brillante del s. XIX sea absolutamente desconocido y hasta vejado en su patria, tiendo
que ser descubierto en muchos casos a través de un autor extranjero como Carl
SCHMITT. No se han detenido a sopesar nuestras universidades y de nuestra industria
cultural el inmenso dafio que causan a la formacion de nuestros jovenes determinando
autores y libros prohibidos, triste ironia de hasta donde alcanza la simetria entre
pensamiento secular y teoldgico. Pero retornando a la exposicion, los tedricos de la
contrarrevolucidn reivindican la tradicion y la legitimidad monarquica contra la nueva
tendencia de la legitimidad democrética. En oposicion a los anarquistas, consideran bueno
todo gobierno por el mero hecho de serlo, pues la autoridad, cualquiera que sea, conlleva
orden. Si bien, para los tradicionalistas cualquier orden no es aceptable, premisa que
parecen deducir las criticas de SCHMITT también de su pensamiento. Pero no tiene
sentido esta interpretacion absolutamente nihilista de SCHMITT si se considera
adecuadamente su idea misional como katejon: si cualquier nuevo poder es capaz de
fundar un nuevo orden, ¢para queé tanto esfuerzo en frenar la caida del orden existente si
no se considera ni mejor ni peor que cualquier otro que pueda fundarse?

Volviendo a la contraposicion entre tedricos de la revolucion y de la reaccion, sus
diferencias se explican en gran parte por las distintas tesis axiomaticas sobre la naturaleza
del hombre: mientras que para los anarquistas el hombre es bueno por naturaleza y el
gobierno es corrupto también por naturaleza, para los filésofos contrarrevolucionarios el
hombre es malvado por naturaleza por lo cual el gobierno se constituye para protegerlo
de si mismo. La tesis de un hombre malvado por naturaleza tiene su origen en la
concepcion cristiana del hombre como pecador que debe ser redimido, pero realmente
aparece en toda su radicalidad en la Edad Moderna con la teologia luterana y calvinista,
pues debe darse a conocer que la doctrina tradicional de la Iglesia no hace una plena
condenacion de la naturaleza humana, sino que la describe como una naturaleza debilitada
o caida tras el pecado original que le dificulta la distincion entre el bien y el mal'®. Por

18 Resume perfectamente Schmitt en Catolicismo romano y forma politica 1a concepcion antropolégica de la Iglesia
catdlica y su diferenciacién con la protestante: «la tesis fundamental a la cual pueden remitirse todas las
doctrinas de una filosofia del Estado y de la sociedad consecuentemente anarquista, esto es, el antagonismo
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ello no es casualidad que sea la teoria politica protestante, fundada especialmente en el
Leviatan de Hobbes la que mas incida en la naturaleza maligna del hombre para justificar
el poder absoluto del Estado.

Pero lo que mas va a sorprender al lector -que se encuentre dominado por los mitos
de la lustracién en su inmensa mayoria-, no es que la teoria politica absolutista y
autoritaria tenga una raiz protestante y que su concepcion del hombre fuera mas negativa,
sino la siguiente revelacion de SCHMITT: con caracter general, en la llustracion también
se concebia al hombre malvado por naturaleza. Después de advertir que la tesis del
hombre bueno en el estado de naturaleza (el buen salvaje) es una idea que aparece en las
ultimas obras de Rousseau y que, en consecuencia, no esta presente en su principal obra
de filosofia politica, El contrato social; explica SCHMITT que: «El racionalismo de la
llustracion consideraba al hombre necio y rudo por naturaleza, pero susceptible de
educacion. Y justificaba su ideal del “despotismo legal” con razones pedagogicas: la
humanidad inculta es educada por un législateur (capaz, segun el Contrato social, de
Rousseau, de “changer la nature de 1’'homme”, 0 segun Fichte, la naturaleza es doblegada
por un déspota; el Estado se convierte, como reza una expresion ingenuamente brutal de
Fichte, en una “fabrica de educacion”». Sobre esta idea de la dictadura racionalista de la
educacion vuelve a insistir SCHMITT en obras posteriores como Fundamentos historico-
espirituales del parlamentarismo en la situacion actual o El concepto de lo politico.
Evidentemente, este tipo de afirmaciones son las que explican que una parte importante
del mundo intelectual no muestre su afecto por el iusfilésofo de Plettenberg; aquélla
misma parte que si perdona el anti-intelectualismo de otros pensadores como BAKUNIN,
SOREL o el mismisimo NIETZSCHE.

Me parece interesante resefiar que, de los tres principales pensadores
contrarrevolucionarios del s. XIX, es al marqués de VALDEGAMAS al que SCHMITT
dedica mayor atencion. La razén es que el pensador extremefio es el tedrico
contrarrevolucionario que mas claramente se posiciona contra la, denominada por él
mismo, «clase discutidora» de la burguesia. Su desdén por la tendencia a la discusion
eterna del parlamentarismo de su época, junto a la evidente pérdida de vigor de la
legitimidad de la monarquia, en el sentido de que habia perdido la conviccién en su misma
autoridad —el principio de legitimidad monarquica®®- y, con ello, la vitalidad decisionista
que a su parecer le daba su razén de ser, le conduce a solicitar como Unica salida la
dictadura. Para SCHMITT, llevada al extremo, la decision pura o absoluta, «creada de la

entre el hombre “malo por naturaleza” y el “bueno por naturaleza”, esta cuestion decisiva para la teorfa politica
no es contestada, en absoluto, en el dogma tridentino, con un simple sf o no; mas bien, el dogma s6lo habla, a
diferencia de la doctrina protestante de una total corrupcién del hombre natural, de una herida, una debilitacién
o un enturbiamiento de la naturaleza humana, permitiendo, con ello, en la practica, algunas gradaciones y
adaptaciones». Debemos resefiar también cémo los filésofos contrarrevolucionarios en ocasiones cayeron en
excesos teologicos que fueron debidamente corregidos por las instituciones eclesiales. Hasta Donoso, cuyos
trabajos sirvieron para la redacciéon del famoso Syllabus fue objeto de un proceso. Por tanto, no se puede
identificar la concepcién antropologica negativa donosiana con la mas ambigua y moderada propia de la
doctrina tradicional de la Iglesia catdlica.

19 Recomendamos al lector curioso una obra muy interesante del afio 1972 de uno de los padres de la
Constitucion de 1978, Miguel Herrero de Mifion, E/ principio mondrquico, la cual nace en el contexto de las leyes
organicas del franquismo vigentes entonces, pero que no se alimenta apenas de la tradicién espafiola, sino que
busca su sustento esencialmente en la doctrina germana del s. XIX.
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nada, que no razona, discute ni se justifica», «es esencialmente dictadura, no legitimidad».
Debemos recordar que en La tirania de los valores —la obra de SCHMITT mas
demoledora del pensamiento contemporaneo y de la metodologia del constitucionalismo
axiologico en contradiccidn con su propia Teoria de la constitucion- se recuerda que los
valores no valen por si mismos, sino que se hacen valer. Es decir, revelando la naturaleza
nihilista de la filosofia de los valores —que es tanto como decir principios-, aprendemos
que un valor solo es socialmente eficaz si se tiene la suficiente conviccion como para
afirmarlo. Por eso, la filosofia de los valores desemboca inexorablemente en el
superhombre nietzscheano, que es aquel que impone su propia tabla de valores. Una
Constitucidn no seria mas que la forma juridica en virtud de la que la tabla de valores de
un grupo de (super)hombres ha conseguido imponerse a una sociedad?°.

20 En el mundo secularizado la tabla de valores establecidos por Dios es ahora establecida por el hombre Pero
atencién: esta nueva tabla de valores sigue siendo nihilista, porque no es una tabla de valores eterna, sélo se
mantendra en pie mientras se siga creyendo en ella, desapareciendo como el Reino de Fantasia en el relato de
Ende en el momento en el que desaparezca la fe en tales valores. El «eco de Nietzsche resuena» en la teorfa de
la constitucién de Schmitt segin expresion Baflo Leon. Le reprocha —olvidando interesadamente obras como
Catolicismo romano y forma politica en las que Schmitt afirma la necesidad de legitimidad moral del poder- en
consecuencia que «nos permite vislumbrar su trasfondo: la nada, es decir, el Leviatain desnudo». Con razén
critica que la teorfa constitucional de Schmitt es la perfeccion de la nihilista férmula hobbesiana: auctoritas, non
veritas facit legem. Lo que no nos dice Bafio Ledn es que el constitucionalismo axiolégico hegemonico en la
metodologfa de nuestro Tribunal Constitucional como forma de superar una democracia formal o
procedimental de corte kelseniano y que impregna nuestra Constitucion desde su primer precepto es el
constitucionalismo schmittiano al que combate sin piedad. Es el profesor Bafio Leén un San Manuel
unamuniano, no sabemos si martir o simple hipécrita. Desde un punto de vista juridico la tabla de valores de
una Constitucion sélo existe mientras esté en vigor dicha Constitucion, desapareciendo en cuanto deje de estar
vigente. Sin embargo, como con agudeza descubre SHESTOV en Nietzsche, detras del aparente nihilismo y
atefsmo de este constitucionalismo decisionista y axioldgico, subyace el anhelo de libertad de la teologfa —del
mismo modo los constitucionalistas actuales estin animados por el deseo de dotar de un contenido material a
la democracia. Una clave esencial para interpretar el pensamiento de Nietzsche es el hecho de que su padre
fuera un pastor protestante. Por ello, el aforismo 199 de Mds alli del bien y del mal de Nietzsche no debe
interpretarse de forma superficial como una mera apologfa de la tiranfa en cuanto golpea como martillo de Dios
—hermoso paralelismo en el uso de esta brutal imagen que alumbra SHESTOV en las obras de Lutero y
Nietzsche- al imperio de la ley y al Estado de Derecho, y como una manifestacién de su alma radicalmente
aristocratica; cabe también una segunda lectura inspirada en el espiritu de rebeldia que pretende insuflar nueva
vida a la libertad humana, libertad que es una buasqueda de dignidad basada en la facultad para tomar decisiones
y para asumir la responsabilidad de sus actos, un hombre libre no sometido a ningtin poder sea del tipo que
sea, considerando mas indigno ser sometido por un poder impersonal invisible como puede ser el Estado de
Derecho que por hombres dignos para dirigir y liderar la comunidad politica, porque, en definitiva, ¢no desvela
una concepcién antropologica negativa en grado supetlativo la utopia del imperio de la ley en el que no
gobiernan hombres sino leyes? Transcribamos ya el siguiente fragmento del aforismo 199: «Supongamos que
ese instinto (gregario) llega hasta sus dltimas aberraciones: al final, o no habra nadie que mande y que sea
independiente, o quien lo haga se sentira culpable y necesitara, para poder seguir mandando, engafarse a s
mismo a base de llegar al convencimiento de que también €l se limita a obedecer. Esta es la situacion real en la
que hoy se encuentra Europa, y lo que yo llamo la hipocresia moral de los que mandan. Estos no saben
defenderse de su mala conciencia como no sea haciéndose pasar por meros ejecutores de mandamientos
ancestrales y supremos, emanados de los antepasados, de la constitucion, del derecho, de las leyes o incluso de
Dios; o recogiendo férmulas caracteristicas del pensamiento gregario y presentindose como “los primeros
servidores de su pueblo” o como “instrumentos del bien comun”». Este texto nietzscheano no sélo es una
critica al pensamiento juridico subyacente al Estado de Derecho, sino que también es susceptible de una
interpretacion en clave weberiana como ataque a las formas de legitimacién del poder tradicional y legal-
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2. TEOLOGIA POLITICA Y ESTADO DE EXCEPCION

2.1. Introduccién

El objeto del presente epigrafe es analizar diversos aspectos del Estado de alarma
aprobado por el Gobierno de la Nacion mediante el Real Decreto 463/2020, 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, que puedan entenderse mejor a la luz de la teologia politica.
Abordaremos aspectos tales como la declaracion de la situacion de excepcion, los poderes
extraordinarios en los estados de excepcion, los controles juridicos del Derecho de
excepcion o la responsabilidad patrimonial de la excepcionalidad. Pero no es nuestra
pretension realizar un estudio exhaustivo del Real Decreto citado ni de todas las normas
y medidas que lo han modificado y que lo complementan. Para ello nos remitimos a los
centenares de articulos doctrinales, informes, circulares y notas informativas con que se
ha bombardeado a los operadores juridicos?*. Por el contrario, este trabajo se plantea
como una incitacion a la reflexion desde el ex6tico punto de vista de la teologia politica,
no como obra de consulta.

2.2. Declaracion de la situacion de excepcion

Como ya sefialamos en el primer epigrafe, cuando hablamos de Derecho
(constitucional) de excepcidn no nos referimos exclusivamente al estado de excepcion,
sino a todos los estados de emergencia previstos en el art. 116 de la Constitucion
entendidos en su conjunto sistematico, incluyendo obviamente al estado de alarma.

Realizada esta advertencia preliminar nos adentraremos en la primera de las
cuestiones que anteriormente planteabamos, la declaracion del estado de excepcion, la
cual se puede descomponer en varias cuestiones como la eleccion del estado de
excepcionalidad mas idoneo para cada situacién, los supuestos habilitantes, el 6rgano
competente para declararla y las potestades extraordinarias que se confieren en cada tipo
de situacion de excepcionalidad, si bien todas ellas son interdependientes y no pueden
analizarse como compartimentos estancos.

Siguiendo una larga tradicién, el art. 116 de la Constitucion de 1978 distingue tres
estados de excepcionalidad: alarma, excepcion y sitio. Cada uno de ellos es concebido
como una herramienta especializada para responder a situaciones de necesidad
diferenciadas. Esta especialidad de los estados de excepcionalidad se ratifica por la Ley

racional, haciendo una clara apuesta por la legitimidad carismatica que tanto desarrollé teéricamente el autor
de la Etica protestante y el espiritu del capitalismo y que llegd a influir a su amigo Hugo Preuss, redactor de la
Constitucion de Weimar, en el sentido de fortalecer las potestades del Presidente del Reich en el art. 48. En
este marco, Nietzsche acusa al pensamiento igualitario (gregario en su terminologfa) del Estado de Derecho de
ahogar la capacidad de liderazgo.

21 En este mar de informacion aconsejamos la lectura del especialmente interesante nimero especial dedicado
casi monograficamente a la crisis del coronavirus por la revista I/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho
(Num. 86-87 Marzo-Abril 2020).
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Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma excepcién y sitio, norma que
desarrolla las previsiones constitucionales del art. 116, si bien es necesaria una
interpretacion sistematica junto con otros preceptos de la Constitucion, especialmente el
art. 55.1 sobre las denominadas suspensiones generales de derechos fundamentales. Es
esta espinosa cuestion de la suspension y la limitacion de derechos fundamentales la que
ha suscitado mayor polémica doctrinal, puesto que el estado de alarma podria no ser el
adecuado para las restricciones que efectivamente se han impuesto a dos derechos
fundamentales como son los de circulacion y reunién y manifestacion. Trataremos de
exponer el problema de la forma mas sintética posible.

El articulo cuarto de la LO 4/1981 dispone lo siguiente:

«El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis,
dos, de la Constitucion podré declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio
nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la
normalidad.

a) Catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la
Constitucion, concurra alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este
articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.»

Del presente precepto obtenemos la respuesta a dos cuestiones clave: el érgano
competente para la declaracion del estado de alarma es el Gobierno de la Nacion? y los
supuestos facticos en los que se habilita el estado de alarma estan relacionados con
situaciones de emergencia o catastrofes naturales, sanitarias o de servicios basicos. Si
comparamos los supuestos habilitantes del articulo cuarto con los supuestos habilitantes
de los estados de excepcidn y de sitio que se recogen en los articulos trece y treinta y dos,
parece que la declaracion del estado de alarma es la mas adecuada a los distintos supuestos
facticos habilitantes. El estado de alarma recoge supuestos de catéastrofes o calamidades
publicas como las crisis sanitarias a las que se refiere la letra b) de forma expresay en la
que se ha fundado el RD 463/2020; supuestos que nada tienen gque ver con la politicidad
de los previstos para los estados de excepcion y sitio. Por ello, a pesar de que a posteriori
la declaracion del estado de alarma suscite otros problemas constitucionales como los

22 De nuevo sigue nuestro texto constitucional la teorfa schmittiana en el sentido de que los podetes de
excepcion no se incluyen en la relacién de competencias exclusivas del Estado ex art. 149.1 de la CE, sino que
se configura como un poder diferenciado atribuido directamente por el art. 116 de la misma. En este sentido
debemos entender la siguiente afirmacion realizada por Schmitt en Teologia Politica I: «INo se trata, por consiguiente,
de una competencia en el sentido que el término tiene dentro del sistema del Estado de derecho. La Constitucion puede, a lo sumo,
seftalar quién estd antorizado a actuar en tal caso» Por ello es técnicamente errénea la inclusion de las potestades del
alcalde en situaciones de emergencia en el art. 21.1 de la Ley 7/1985, ya que la inteleccién de estas facultades
excepcionales quedan desfiguradas por la comprension habitual de competencia en el Derecho administrativo
y, en parte, esta desafortunada ubicacion es responsable del inadecuado entendimiento del precepto.
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posibles excesos de las medidas o0 normas? en el marco de las garantias constitucionales,
considero que la eleccion ha sido la correcta. Peor habria sido la eleccion de un estado de
excepcionalidad que previese un mayor margen de actuacion, pero que se encontrase
viciado ab initio por la incorreccion del supuesto de hecho que lo habilita®*. Porque la
politicidad de los estados de excepcion y de sitio es un elemento esencial de los mismos,
constituyendo su ausencia un auténtico ataque frontal al sistema constitucional, pues
poderes tan excepcionales s6lo pueden ser invocados cuando realmente concurren
auténticos riesgos para la subsistencia del orden constitucional. La crisis del coronavirus
carece de politicidad porque carece de enemigo politico. Desde el concepto de lo politico
schmittiano hay necesidad de elegir entre amigos y enemigos, todos estamos unidos en la
lucha contra el enemigo, por ello en la crisis del coronavirus al ser el enemigo impersonal
no hay elemento politico. Sin enemigo politico -interior o exterior- no hay justificacion
posible de los estados de excepcion vy sitio. Debe hacerse notar que la menor politicidad
del estado de alarma respecto a los estados de excepcion y sitio tiene reflejos normativos
perfectamente coherentes con nuestra tesis: en el estado de alarma no es posible la
suspension de derechos fundamentales y su declaracion puede realizarla el Gobierno sin
control parlamentario —la mera comunicacién no es control efectivo®-, pues la
autorizacion del Congreso s6lo se precisa para la prorroga como en breve
comprobaremos.

2.3. Poderes extraordinarios en los estados de excepcion.

En virtud de la especializacion de los diferentes estados de excepcionalidad a cada
uno de ellos se les posibilitan poderes extraordinarios de forma gradual, siendo el estado
de alarma, por su menor trascendencia para la defensa del orden constitucional el que
menos potestades extraordinarias otorga al Gobierno de la Nacion. No obstante, lo
importante es que estos poderes extraordinarios ante todo suponen una suspension del
orden juridico ordinario, de modo que las normas y medidas adoptadas por el Gobierno
de la Nacion y las autoridades en las que delegue pueden contradecir no sélo el contenido,
sino también las normas sobre procedimiento y competencia. En este sentido, podemos
darle la razén a KELSEN cuando resefiaba con agudeza que toda ilegalidad material

2 No inciditemos en la diferenciacién conceptual que realiza Schmitt de medida y norma, ya que ello queda
fuera de la 6rbita de la teologfa politica en un sentido estricto.

24 Por ello, coincidimos con caricter general con la réplica de Velasco Caballero al articulo que el exmagistrado
del TC Manuel Aragén habia publicado en el diario El Pafs.

% En este sentido debe entenderse el siguiente fragmento del FJ 8 de la STC 83/2016:«Esta dacién de cuentas
no altera el caracter exclusivo de la competencia gubernamental para declarar inicialmente el estado de alarma
por un plazo maximo de quince dfas, configurandose como un mecanismo de informacién que puede activar e
impulsar, en el marco de la relacién fiduciaria que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los
Diputados, un control politico o de oportunidad sobre la declaraciéon del estado excepcional y las medidas
adoptadas al respecto, asi como, subsiguientemente, la puesta en marcha, en su caso, de los pertinentes
instrumentos de exigencia de responsabilidad politica. [...] Se trata, en todo caso, de una intervencion de la
Camara a posteriori, una vez que ha tenido lugar la declaracién gubernamental del estado de alarma, y de
naturaleza estrictamente politica, esto es, que su resultado, si la intervencién parlamentaria se llegase a concretar
o formalizar en algo, no vincula juridicamente al Gobierno, ni condiciona ni altera, por lo tanto, el contenido
del decreto por el que se ha llevado a cabo la declaracién del estado de alarma.»
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supone una ilegalidad formal por incumplimiento de los procedimientos establecidos para
la su reforma.

Volviendo a los poderes extraordinarios previstos para el estado de alarma son los
determinados en los arts. 9 a 12, destacando las medidas que se relacionan en el articulo
once de la LO 4/1981, que dispone lo siguiente:

«Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, el decreto de
declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que durante su vigencia se dicten,
podran acordar las medidas siguientes:

a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones
o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados, dando cuenta de
ello a los Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados por
el apartado d) del articulo cuarto.»

Una exposicion sistematica y sintética de los poderes extraordinarios del estado
de alarma la encontramos en la STC 83/2016 (FJ 8), en el fragmento que pasamos a
transcribir:

«Los efectos de la declaracion del estado de alarma se proyectan en la
modificacion del ejercicio de competencias por parte de la Administracion y las
autoridades publicas y en el establecimiento de determinadas limitaciones o restricciones.
Por lo que al primer plano se refiere, la autoridad competente es el Gobierno o, por
delegacion de éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracion afecte
exclusivamente a todo o parte de su territorio. Quedan bajo las érdenes directas de la
autoridad competente todas las autoridades civiles de la Administracion puablica del
territorio afectado por la declaracion, los integrantes de los cuerpos de policia de las
Comunidades Autonomas y de las corporaciones locales, asi como los demas trabajadores
y funcionarios de las mismas, pudiendo imponérseles servicios extraordinarios por su
duracion o por su naturaleza. Asimismo, los funcionarios y las autoridades en caso de
incumplimiento o resistencia a las 6rdenes de la autoridad competente pueden ser
suspendidos de inmediato en el ejercicio de sus cargos, pudiendo asumir también la
autoridad competente las facultades de las autoridades que hubiesen incurrido en aquellas
conductas cuando fuera necesario para el cumplimiento de las medidas acordadas en
ejecucion de la declaracion del estado de alarma (arts. 7, 9 y 10 de la Ley Orgénica
4/1981).

A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracién del estado de
alarma no permite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario
sensu), aungue si la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones
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a su ejercicio. En este sentido, se preveé, entre otras, como medidas que pueden ser
adoptadas, la limitacion de la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en
lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.»

Es la cuestion de la suspension de derechos fundamentales la cuestion clave en el
estado de alarma y la que ha suscitado criticas por algunos estudiosos del Derecho
constitucional, pues si bien en la STC 83/2016 se ha admitido que las medidas adoptadas
durante un estado de excepcién puedan limitar derechos fundamentales la configuracion
que ha adoptado el RD 463/2020 parece haber rebasado los limites admisibles a una
limitacién de derechos fundamentales, ya que se ha establecido una regla general la
prohibicion de circulacion que tiene multiples excepciones, pero que en cuanto
excepciones se han de interpretar restrictivamente, lo que vulnera ademéas de forma
notoria la letra a) del articulo once de la LO 4/1981, que establece que la limitacion de
circulacion debe acotarse en horarios y lugares determinados.

A pesar de que desde un razonamiento juridico estricto es evidente la
extralimitacion de la medida acordada por el Gobierno de la Nacion la apoliticidad de
este estado de necesidad ha hecho que ninguno de los partidos con representacion en las
Cortes Generales haya cuestionado la necesidad de esta medida inconstitucional. Como
bien nos ensefiaba SHESTOV, la necesidad es la soberana del universo y contra ella los
hombres -que como Spinoza se someten a la razén- s6lo pueden resignarse al adagio non
ridere, non lugere, neque detestari, sed intelligere. Adagio al que podemos afiadir el
famoso ciceroniano, salus populi suprema lex esto. Por ello, opindbamos en el apartado
anterior que lo mas importante a efectos de respeto del orden constitucional es que el
supuesto habilitante no sea forzado o directamente inventado, porque un exceso puede
justificarse en la necesidad, pero lo que si puede poner en peligro el orden constitucional
es la utilizacién tendenciosa de los poderes de excepcion.

También es muy interesante la posicion de las Comunidades Autonomas durante
los estados de necesidad. En primer lugar, el Gobierno de la Nacidén puede alterar
temporalmente la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades, puesto
que debemos recordar que el ordenamiento juridico ordinario ha quedado suspendido y
ello permite al Gobierno asumir poderes excepcionales cuando sean necesarios para la
gestion de la emergencia. Sin embargo, el Gobierno también puede delegar en los
presidentes de las Comunidades Autonomas poderes de gestion extraordinarios si lo
estima oportuno, una especia de dictadura comisaria en términos schmittianos. En
segundo, lugar, es importante dejar claro que las Comunidades Autonomas carecen de la
facultad de declarar estados de alarma, lo que es una clara manifestacion de que carecen
de toda soberania. Las Comunidades Auténomas disponen de legislacion ordinaria para
emergencias en el marco de la normativa basica estatal sobre proteccion civil y sanitaria,
pero en ningln caso pueden poner en marcha un mecanismo analogo al previsto en el art.
116 de la Constitucién. De hecho, el art. 6 del RD 463/2020, aunque mantiene las
competencias ordinarias de las Comunidades Autonomas, las condiciona «en el marco de
las érdenes directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma y sin
perjuicio de lo establecido en los articulos 4 y 5.» Muy ilustrativo es SCHMITT de nuevo
en su Teologia Politica I al analizar la misma cuestion respecto a los L&nder alemanes:
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«Si los Estados miembros, segun la interpretacion usual del articulo 48, no poseen
ya la facultad de declarar por si el estado de excepcion, no son Estados. El articulo 48 es
la clave para resolver el problema de si los Lander alemanes son 0 no Estados?.»

Por lo que se refiere a la Administracion Local las mismas reflexiones que las
realizadas para las Comunidades Autonomas son plenamente extensibles, pero a ello
debemos afiadir una cuestion interesante: el alcance de la competencia del Alcalde para
«adoptar personalmente, y bajo su responsabilidad, en caso de catastrofe o de infortunios
publicos o grave riesgo de los mismos, las medidas necesarias y adecuadas dando cuenta
inmediata al Pleno», prevista en el art. 21.1.m) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local. Muchos consideraban que de forma analoga a las
potestades extraordinarias a disposicion del Gobierno de la Nacion en los estados de
necesidad, la competencia del Alcalde en las situaciones de emergencia le habilitaba para
adoptar medidas prescindiendo el procedimiento ordinario y para invadir las
competencias del Pleno de la Corporacién (e incluso de la Comunidad Auténoma). Hasta
la aprobacion del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al
COVID-19, la interpretacién de tan ambiguo precepto se encontraba en tinieblas juridicas
al no disponer de una jurisprudencia ni de una doctrina consistente sobre esta cuestion,
pero tras lo dispuesto en el art. 20.2 del citado Real Decreto-Ley?” ya no cabe duda de
que una interpretacion maximalista de esta competencia es inaceptable. Si en dicho
precepto se habilita al Alcalde para que de forma excepcional pueda tramitar
determinadas modificaciones presupuestarias que ordinariamente son de competencia
plenaria —aunque con una disparatada convalidacion carente de efectos juridicos, ya que
se determina como inocua la ausencia de convalidacion- y prescindir de determinados
tramites, ello significa a sensu contrario que la regla general sigue siendo la competencia
plenaria y la plena obligatoriedad de los trdmites procedimentales ordinarios. Como nos
ensefiaba SCHMITT, la excepcion no s6lo se afirma a si misma, sino que también
confirma la regla general. Por tanto, la aplicacion de esta competencia del Alcalde debe
realizarse atendiendo al principio de proporcionalidad, pero no una proporcionalidad
entendida como esa idea de concepto juridico indeterminado que es un chicle que se estira
y estira hasta el infinito (lo que causaba la justa indignacién de Garcia de Enterria), sino
como principio del Derecho susceptible de control, y me refiero al método ideado por
Robert ALEXY del triple juicio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto. Ante sentencias con una argumentacion tan pobre
como la STS 4750/1990, de 23 de septiembre, Sala Segunda de lo Contencioso-
administrativo, CENDOJ: 28079130011991102582, autores como Garcia Amado se
retorcerian en el asiento. Y desde luego, la inmensa mayoria de las actuaciones que estan
proponiendo los alcaldes al cobijo de esta disposicion, tampoco resistirian un juicio
riguroso de proporcionalidad.

20 SCHMIT'T, Carl: Op. cit., pag. 17.

27 Dicho precepto reza lo siguiente: «
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2.4. Controles juridicos de los estados de excepcion

Quizés sea el problema de los controles el mas interesante desde la perspectiva de
la teologia politica. En el primer epigrafe hemos expuesto con amplitud como el problema
de los limites de la omnipotencia divina era el mayor problema de la teodicea -incluso de
mayor importancia que el problema de la existencia del mal en el mundo- y como el
mismo problema se plantea miméticamente en el pensamiento juridico respecto a los
limites del poder del Estado, cuyo caso limite se produce en los estados de excepcion,
tambieén Ilamados de necesidad.

En primer lugar, debemos diferenciar los controles juridicos de los controles
politicos, si bien, en el caso de la prorroga del estado de alarma el control politico se
convierte en control juridico. Efectivamente el art. 6.2 establece que:

«En el decreto se determinara el ambito territorial, la duracion y los efectos del
estado de alarma, que no podrad exceder de quince dias. S6lo se podréa prorrogar con
autorizacion expresa del Congreso de los Diputados, que en este caso podréa establecer el
alcance y las condiciones vigentes durante la prorroga.»

Se trata de una regulacion similar a la ya prevista en el art. 48 de la Constitucién
de Weimar que comenta SCHMITT en Teologia Politica 128:

«El articulo 48 de la Constitucion alemana de 1919 confiere al Presidente del
Reich la facultad de declarar el estado de excepcion, pero bajo control del Reichstag, que
siempre puede exigir su levantamiento. Esta reglamentacion responde a la préctica del
Estado de derecho y a su desenvolvimiento, donde, mediante la division de las
competencias y su control reciproco, se procura aplazar lo mas posible el problema de la
soberania?®.»

Pero los controles juridicos por excelencia son los judiciales; y en este sentido el
art. 3.1 de la LO 4/1981 dispone lo siguiente:

«Los actos y disposiciones de la Administracion Publica adoptados durante la
vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio seran impugnables en via
jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes.»

A ello debemos agregar que el articulo 6.1 reza lo siguiente:

«La declaracion del estado de alarma se llevara a cabo mediante decreto acordado
en Consejo de Ministros.»

Sin embargo, dada la relevancia de los poderes que se van a poner en juego el
Tribunal Constitucional (TC) ha considerado que tal Real Decreto tiene rango de Ley y
por tanto sélo puede ser fiscalizado por el mismo TC. Esta es la doctrina fijada por la
STC 83/2016, de 28 de abril, al resolver el recurso de amparo interpuesto contra la
inadmision por los 6rganos judiciales del recurso contra declaracién de estado de alarma
con motivo de la huelga de controladores aéreos del afio 2010 -sin apartarse de lo que ya

28 Schmitt realizé posteriormente un detallado estudio del art. 48 en su ensayo La dictadura del Presidente del Reich
segrin el art. 48 de la Constitucion de Weimar.
PSCHMITT, Catl: Op. cit., pag. 17.
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habia afirmado el Alto Tribunal en el ATC 7/2012- y que se sintetiza en los siguientes
parrafos del FJ 10:

«Esta doctrina constitucional es perfectamente trasladable y aplicable al supuesto
que ahora nos ocupa, sin que constituya al respecto obstaculo la circunstancia de que haya
sido elaborada con ocasion de la impugnacion de un acto o decisién parlamentaria. Y ello
porque las locuciones “valor de ley”, “rango de ley” o “fuerza de ley” no quedan
exclusivamente circunscritas en nuestro ordenamiento a actos o decisiones de origen
parlamentario, pudiendo predicarse también la cualidad de la que son manifestacion
aquellas locuciones, sin necesidad de entrar ahora en consideraciones mas detalladas, de
actos, decisiones o disposiciones de procedencia gubernamental.

La decision de declarar el estado de alarma por un plazo no superior a quince dias
es expresion del ejercicio de una competencia constitucional atribuida con caracter
exclusivo al Gobierno por el art. 116.2 CE, en tanto érgano constitucional al que le
corresponde ex art. 97 CE la direccion politica del Estado. Se trata, por lo tanto, como el
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal sefialan en sus alegaciones, de una competencia
atribuida al Gobierno en su condicion de 6rgano constitucional, no de érgano superior de
la Administracion, como ya sefialdbamos en nuestras SSTC 45/1990, de 15 de marzo, FJ
2,y 196/1990, de 29 de noviembre, FJ 5.

La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita
a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracidn de dicho estado, esto es,
la concurrencia de alguna o algunas de las situaciones o “alteraciones graves de la
normalidad” previstas en la de la Ley Organica 4/1981 (art. 4) que pueden dar lugar a la
proclamacién del estado de emergencia, ni se limita tampoco a la mera la declaracion de
éste. La decisién gubernamental tiene ademas un caracter normativo, en cuanto establece
el concreto estatuto juridico del estado que se declara. En otras palabras, dispone la
legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de
disposiciones y actos administrativos. La decisién gubernamental viene asi a integrar en
cada caso, sumandose a la Constitucion y a la Ley Organica 4/1981, el sistema de fuentes
del derecho de excepcion, al complementar el derecho de excepcion de aplicacion en el
concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene la declaracion
gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la
medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la
aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,
normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar.
Esta incidencia sobre la legislacion vigente antes de la declaracion del estado de alarma,
incluidas las normas con rango de ley que pudieran verse afectadas, encuentra cobertura
en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y en la Ley Organica 4/1981 (art. 6), que
imponen como contenido necesario del decreto en el que se formaliza la decision
gubernamental de la declaracion la determinacion de “los efectos del estado de alarma”,
efectos que pueden implicar, como se dijo en el ATC 7/2012, “excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento
vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin
ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria” (FJ 4). Esto
es, la propia Constitucién y la ley reclamada por el art. 116.1 CE para desarrollar sus
previsiones habilitan los efectos juridicos que sobre la legislacion en vigor antes de la
declaracion, incluidas las normas con rango de ley, tiene o puede tener la decision
gubernamental que, revistiendo la forma de decreto del Consejo de Ministros, proclama
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el estado de alarma. Asi pues, aunque formalizada mediante decreto del Consejo de
Ministros, la decision de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y
efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como
una decision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda revestida
de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas
asimilables cuya aplicacion puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado
de alarma.»

No obstante, el TC se ve obligado a matizar a continuacion en el FJ 11 los efectos
que tal elevacién de rango tiene por lo que se refiere al control jurisdiccional de los actos
del Gobierno dictados en situaciones de emergencia o necesidad para no escandalizar a
los quijotescos creyentes en el imperio de la ley:

«Ello no supone, como vienen a sostener los demandantes de amparo, que los
citados Reales Decretos resulten inmunes a todo control jurisdiccional, sino que, al poseer
rango y valor de ley, pese a revestir la forma de decreto, solo cabe impugnarlos, de
acuerdo con el modelo de jurisdiccion de nuestro ordenamiento juridico, ante este
Tribunal Constitucional a través de los procesos constitucionales previstos en la
Constitucion y en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que tienen por objeto el
control de constitucionalidad de las leyes, disposiciones y actos con fuerza o valor de ley
[arts. 161y 163 CE, 27.2 b) LOTC]. Sin perjuicio, como es evidente, de que los actos y
disposiciones que puedan dictarse en su aplicacion puedan impugnarse ante la
jurisdiccion ordinaria en cada caso competente (art. 3.2 de la Ley Organica 4/1981) y los
6rganos judiciales puedan, al enjuiciarlos, promover cuestion de inconstitucionalidad
contra los actos, decisiones o resoluciones con valor de ley de los que son aplicacion,
cuando consideren que puedan ser contrarios a la Constitucion (ATC 7/2012, FJ 3). Por
consiguiente, la fiscalizacion por la jurisdiccion constitucional de los Reales Decretos por
los que se declara y se prorroga el estado de alarma no excluye, como no podria ser de
otro modo, el control jurisdiccional por los Tribunales ordinarios de los actos y
disposiciones que se dicten en su aplicacion durante la vigencia del estado de alarma.»

Es admirable como los quijotes suelen ser faciles de contentar; su necesidad
metafisica se agarra sin mas a la primera explicacion que se les ofrece o que ellos
inventan®® para no quebrar su fe o evitar el escandalo. La transaccion se consagra en la
doctrina que distingue en el Gobierno una doble naturaleza humana y divina, como la de
Jesucristo: cuando actUa su naturaleza humana (Administracion) esta sujeto a control
judicial ex art. 106 de la Constitucién, cuando actla su naturaleza divina (politica) escapa
al control judicial ordinario, puede obrar milagros juridicos como contradecir con normas
reglamentarias normas con rango de Ley o suspender el tiempo (administrativo) —porque
entonces su voluntad es Ley-, sometido Unicamente el control de esa persona de la
Trinidad que es el TC. Ciertamente, en estos momentos el TC le reconoce la naturaleza
de d6rgano constitucional, que viene a suponer una especie de elevacion respecto a una
naturaleza terrena de la Administracion a la que a sensu contrario se niega ser érgano
constitucional. En esta separacion de las dos naturalezas del Gobierno apreciamos ahora

30 Es memorable el episodio apdcrifo de Dostoievski en Diario de un escritor en el que don Quijote inventa una
justificacion fantastica para mantener la verosimilitud de las hazafias caballerescas. También es muy hermosa —
e inquietante- la siguiente reflexién de Unamuno en su famoso ensayo E/ Caballero de la Triste Figura: «Tenia
razén en esto Don Quijote, y los que motejandole de loco de remate le apedrean al vetle enjaulado, pecan de
quijotismo mas de siete veces al dfa; porque, ¢quién de esos censores no aplica a cada paso la maxima oculta
del quijotismo: es hermoso, luego es verdad?
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el fabuloso misterio de la Encarnacion de Cristo, pero en con el seco y nada poético
lenguaje juridico del FJ 12 de la STC 83/2016:

«Este Tribunal ya ha tenido ocasion de declarar que “no toda la actuacion del
Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, esta sujeta
al Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo est4, en general, la que
se refiere a las relaciones con otros érganos constitucionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitucién, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto de
Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcion de
direccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion” (STC 45/1990,
de 15 de marzo, FJ 2). En tales casos, “el Gobierno actia como 6rgano politico y no como
6rgano de la Administracién, no ejerce potestades administrativas ni dicta actos de esta
naturaleza y, por lo mismo, su actuacion no puede calificarse como ‘administrativa’ cuyo
control corresponda ex art. 106.1 de la Constitucion y 8 LOPJ a los Tribunales de justicia”
(STC 196/1990, de 29 de noviembre, FJ 5)%L.»

De esta doctrina se desprende que los 6rganos constitucionales son 6rganos
cualificadamente superiores al resto de 6rganos del poder estatal, esto es, de una
naturaleza superior que justifica su no sujecion a control de la jurisdiccion ordinaria. Lo
que no se explica es el porqué de esa naturaleza cualificada que ha de asumirse como
dogma de fe. Porque realmente la justificacion de la divisién de poderes es muy pobre
por dos razones: en primer lugar, porque la Administracién también forma parte del poder
gjecutivo —pues si no estariamos ante un nuevo poder que deberiamos llamar
administrativo al que ningan tedrico se ha referido nunca-, de modo que el argumento
podria servir para eximir toda actuacién administrativa de control judicial; y en segundo
lugar, porque nuestra Constitucién de 1978 no establece un sistema de separacion de
poderes estricto, sino que a semejanza de Alemania e Italia se establece un sistema de
parlamentarismo racionalizado.

La debilidad tedrica de la solucidn se ve agravada porque en la préctica supone
una exencion de control jurisdiccional, porque bien analizada la STC 83/2010, ¢qué
fiscaliza el TC? Como no podia ser de otra forma al tratarse de un proceso de recurso de
amparo, si el derecho fundamental invocado —en este caso el derecho a la tutela judicial
efectiva ex art. 24- ha sido o no conculcado. No hay una autentica fiscalizacion de la
correccion de la actuacion del Gobierno en sus elementos clave: no se cuestiona la
concurrencia de los supuestos habilitantes, ni la adecuacion de las medidas adoptadas,
tanto desde el punto de vista de la proporcionalidad como el de su prevision en la Ley
Organica 4/1981. Nos arguiran que al tener rango de ley, estas decisiones son susceptibles
de enjuiciamiento a través del recurso de inconstitucionalidad. Pero podemos replicar que
la admision a tramite del recurso puede ser un mecanismo de control efectivo, por lo
efimero de estos estados y teniendo en cuenta el art. 40.1 de la LOTC, ;realmente la
LOTC preve un procedimiento que articule una respuesta a tiempo ante los posibles
abusos de la declaracion de un estado de necesidad? Y otra pregunta, ¢cudél es entonces el

31 En los antecedentes de la misma STC 83/2016 las alegaciones de la Fiscalia desatrollan con mas brillantez la
misma idea.
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verdadero alcance y significado del art. 3.1 de la LO 4/1981?% Si alguien considera
suficiente este mecanismo de control del TC sélo se le puede responder que no hay peor
ciego que el que no quiere ver.

En resumen, razones practicas por la incidencia material en el sistema de fuentes
obligan al TC a afirmar la naturaleza legislativa de la declaracion de los estados. La
solucion no se puede negar que sea practica y realista, pero el sentido comun que la
recorre no es la pureza dogmatica que predica un Garcia de Enterria (¢,coOmo la habria
glosado el maestro si no hubiera abandonado poco antes este mundo?). El realismo al
servicio de la casta y en detrimento de lo casto. Al final, aunque casi ningun
constitucionalista se digne a reconocerlo, las tesis del viejo SCHMITT terminan
imponiéndose, existe un &mbito de accion del poder publico nada desdefiable que
practicamente no estd sujeto a control. En este sentido, no han perdido vigencia las
siguientes afirmaciones de la Teologia Politica I:

«La Constitucion puede, a lo sumo, sefialar quién esté autorizado a actuar en tal
caso. Si la actuacién no esta sometida a control alguno ni dividida entre diferentes poderes
gue se limitan y equilibran reciprocamente, como ocurre en la practica del Estado de
derecho, al punto se ve quién es el soberano. El decide si el caso propuesto es 0 no de
necesidad y qué debe suceder para dominar la situacion. Cae, pues, fuera del orden
juridico normalmente vigente sin dejar por ello de pertenecer a él, puesto que tiene
competencia para decidir si la Constitucion puede ser suspendida in toto. Dentro del
moderno Estado de derecho se tiende a eliminar al soberano en este sentido. De ahi la
trabazdn logica de las ideas de KRABBE y de KELSEN, que estudiaremos en el capitulo
siguiente. Ahora bien, decidir si se puede o no eliminar el caso excepcional extremo no
es un problema juridico. Abrigar la esperanza de que algun dia se llegara a suprimirlo es
cosa que depende de las propias convicciones filosoficas, filoséfico-histéricas o
metafisicas®.»

32 Suponemos que podra invocarse este precepto —complementado por los preceptos correspondientes de la
Ley 29/1998- a efectos de control de actuaciones abusivas singulares como el desalojo de la Catedral de
Granada, en cuanto que la celebracion de ceremonias religiosas es una actividad permitida expresamente en el
art. 11 del RD 463/2020, como no podia set de otra forma, puesto que ya hemos sefialado que conforme al
art. 55.1 de la Constitucién en el estado de alarma no cabe la suspension de un derecho fundamental como es
el de libertad religiosa y de culto ex art. 16.1 de la Constitucién. Siendo evidente que se cumplia la condicion
de la «<adopcion de medidas organizativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcion de las
dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal manera que se garantice a los asistentes la posibilidad de
respetar la distancia entre ellos de, al menos, un metro», entendemos este control contra actuaciones o medidas
concretas que no gozan de fuerza o rango de ley, por lo que creemos que no se puede confundir con la demanda
de la congregacion berlinesa de San Felipe Neri tuvo caricter general y ha sido respondida por un juez
contencioso-administrativo. Salvando las distancias de ordenamientos juridicos ligeramente distintos, este caso
demuestra la ineficacia de los controles judiciales contra las declaraciones de situaciones de emergencia, ya que
los organismos jurisdiccionales —ordinarios o constitucionales- se pliegan a la hora de la verdad al dictado del
poder politico, puesto que de nuevo es de destacar la pobreza de la argumentacion del juez germano que salva
la constitucionalidad de la declaracién con argumentos peregrinos como la sustitucién de las ceremonias
presenciales por televisivas o telematica y, atencion: jel caracter transitorio de la medida! Si el caracter transitorio
de la medida fuese un argumento a favor de su constitucionalidad, cualquier medida adoptada serfa
constitucionalmente aceptable en los estados de excepcionalidad, pues por definicién son temporales. Esta
argumentacion destruye todo limite a la actuacién del Gobierno durante estos estados, abocando a una
excepcionalidad configurada como dictadura comisaria con plenitud de poderes al modo de la Republica
romana.

3 SCHMITT, Catl: Op. cit., pag. 14.
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En suma, solo la tesis schmittiana sobre el estado de excepcién como acto de
soberania puede explicar su especial régimen de control; lo que también nos lleva a
aceptar como inevitable que junto a un defensor de la Constitucion ordinario de naturaleza
juridica o jurisdiccional, debe existir un defensor politico de la Constitucion para
situaciones extraordinarias. La controversia sobre el defensor de la Constitucién debe
resolverse mediante la complementariedad de las tesis de SCHMITT y KELSEN.

Nos permitiremos un breve excurso en esta materia para abordar el problema de
los controles en la Administracion local durante los estados de emergencia, sobre todo,
respecto a la subsistencia de controles politicos. Consideramos que se trata de un excurso
en cuanto que es una materia de legalidad ordinaria y no propiamente del Derecho
constitucional de excepcidn, aunque no carece de relevancia constitucional en cuanto que
afecta al derecho fundamental a la participacion politica a través de representantes electos
ex art. 23.2 de la Constitucion.

En primer lugar, afirmamos que como regla general se mantienen integramente
los controles internos y externos, especialmente los jurisdiccionales. Sin embargo, en los
casos en los que excepcionalmente proceda la actuacion del alcalde en situaciones de
emergencia conforme al art. 21.1.m) de la Ley 7/1985, si puede admitirse que los
controles internos puedan desaparecer o0 minorarse al poder prescindirse del
procedimiento administrativo establecido. Esta grave consecuencia nos obliga, como ya
sefialamos anteriormente, a interpretar muy restrictivamente cuando puede hacer uso el
alcalde de estas atribuciones exorbitantes. Por otro lado, el art. 16 del Real Decreto-Ley
7/2020, de 12 de marzo, establece que los contratos directa o indirectamente relacionados
con las medidas para hacer frente al COVID 19 se tramitaran por el procedimiento de
emergencia. No debe considerarse que los contratos de emergencia son contratos que
carecen de control administrativo, lo que articula la legislacion contractual es la
sustitucién de los controles previos por controles a posteriori.

En segundo lugar, nos referiremos a los controles de naturaleza politica. En primer
término debemos recordar que el propio art. 21.1.m) de la Ley 7/1985 prescribia que el
alcalde esta obligado a dar cuenta al pleno inmediatamente de las medidas adoptadas en
ejercicio de estas competencias extraordinarias. Y esto nos conduce al problema que ha
suscitado mayores debates y tensiones en el ambito de los profesionales de la
Administracion local. Una vez resuelta por via legislativa -mediante la inclusion de un
nuevo apartado tercero en el art. 46 de la Ley 7/1985- la polémica cuestion de la legalidad
de las sesiones plenarias de forma telematica, el problema se encuentra en la suspension
de plazos administrativas decretado por la Disposicién adicional tercera del Real Decreto
463/2020, que parece imposibilitar toda convocatoria de pleno ordinario o extraordinario
por no poder correr los dos dias habiles que deben mediar entre la convocatoria y la
celebracion. En esta tesis de suspension fuerte solo cabrian plenos extraordinarios y
urgentes en los que la naturaleza de los asuntos a tratar es tal que se permite que entre la
convocatoria y la celebracion no medie ningun plazo administrativo. Existen también
tesis de suspension débil que consideran posible la celebracion de sesiones
extraordinarias para aquellos asuntos de interés general de forma que seria posible usar
el levantamiento de la suspension en los procedimientos que «sean indispensables para
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la proteccion del interés general», excepcion a la suspension permitida por el apartado 4
de la Disposicion adicional tercera. Sin embargo, en estas dos tesis se niegan la
posibilidad de celebrar sesiones ordinarias, suprimiendo los principales mecanismos de
control politico de la gestion de los 6rganos de gobierno que la Ley 7/1985 que reconoce
al pleno de la Corporacion y que no por casualidad es la primera de la relacion de
competencias plenarias del art. 22.2. Y es que, aunque hay mas mecanismos de control,
el mas importante es el que se realiza mediante la parte de control de las sesiones
plenarias, en especial los ruegos y preguntas. Y es que todos los mecanismos alternativos
de control politico también se ven afectados por la suspension de plazos, como puede ser
la solicitud de acceso a expedientes (art. 77 Ley 7/1985) o la solicitud de convocatoria de
sesiones extraordinarias por la cuarta parte de concejales (art. 46.2 Ley 7/1985).

Aunque no es la solucién mas difundida en el gremio, desde mi punto de vista, la
mejor opcion, por ser la mas respetuosa con el derecho fundamental de participacion
politica del art. 23.2 de la Constitucion —que como tal no puede ser suspendido mediante
el estado de alarma como se sefialé en su momento-, es la admision de la celebracion de
plenos ordinarios. El derecho de participacion politica, aunque es de configuracion legal,
debe servir como guia interpretativa de las normas a favor de la aquella interpretacion
méas favorable a su efectividad. En consecuencia, una interpretacion sistematica y
teleoldgica nos lleva a entender que la posibilidad de levantamiento de la suspensién de
plazos por razones de interés general no debe interpretarse como una posibilidad graciosa
para que el alcalde decida a su libre arbitrio convocar o no sesiones ordinarias del pleno,
sino que atendiendo a la posicion de Garcia de Enterria sobre el control de las potestades
discrecionales, sélo cabe considerar como obligatoria la convocatoria de sesiones
plenarias haciendo uso de la potestad de levantar la suspension de plazos. Causa
perplejidad que se considere que existen razones de interés general para levantar la
suspension de plazos para continuar la tramitacién de licencias urbanisticas cuya
concesion sélo beneficia a sus solicitantes y, sin embargo, se rechace la concurrencia de
proteccion del interés general para que no resulte conculcado el derecho fundamental a la
participacion en los asuntos publicos.

2.5 . Responsabilidad patrimonial

No queria desaprovechar la ocasion para dedicar una brevisima pincelada a la
responsabilidad patrimonial, porque realmente la doctrina sobre la responsabilidad
objetiva de la Administracion que se ha llevado al extremo me parece una aberracion a la
que nos ha conducido ese puritanismo juridico que lleva tiempo causando estragos en
nuestra doctrina y jurisprudencia. Ese garantismo radicalizado que hace responsable al
Estado de todos los males del mundo, es la traslacion juridica del otro gran problema de
la teodicea: la existencia del mal en el mundo creado por Dios. Como los tedlogos
puritanos, los juristas puritanos responsabilizan a su Dios (Estado) de todos los males del
mundo. La eliminacién del libre albedrio, y por tanto, de la responsabilidad del hombre
convierte a Dios en responsable de la existencia del mal. En consecuencia, el Leviatan en
su version cualificada de Estado social responsabilizado del bienestar de la sociedad debe
ser responsable de todos los males que sucedan en dicha sociedad. La LO 4/1981 parece
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admitir la responsabilidad patrimonial del Estado por la actuacion desarrollada durante
los estados de emergencia en regulacion del art. 3.2:

«Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona,
derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes.»

Pero por el contrario, en la practica, en los estados de emergencia la
responsabilidad patrimonial de la Administracion puede quedar suprimida por la exencion
de responsabilidad patrimonial en caso de concurrencia de fuerza mayor. En esta linea
DOMENECH PASCUAL afirma lo siguiente:

«Este es el primero de los muchos y formidables obstaculos que los perjudicados
por la crisis del COVID-19 van a tener que superar si pretenden que los Tribunales
condenen al Estado a resarcir los dafios sufridos. El articulo 32.1 de la LRJISP excluye la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por los perjuicios causados
por el funcionamiento de los servicios publicos en los casos de fuerza mayor.

A los efectos de este articulo, por fuerza mayor podemos entender, con arreglo a
una consolidada jurisprudencia, un suceso imprevisible o irresistible, provocado por una
causa que escapa de la esfera de actuacion del agente en cuestion (vid., con abundantes
citas, Sanchez Saez (2009) y Conde Antequera (2015)]. En palabras de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 1995 (rec. 303/1993), este concepto «se define por
dos notas fundamentales cuales son el ser una causa extrafia exterior al objeto dafioso y
a sus propios riesgos, imprevisible en su produccion y absolutamente irresistible o
inevitable aun en el supuesto de que hubiera podido ser previstax». En sentido similar, el
articulo 34.1 in fine de la LRJSP dispone que «no seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o
economicas que las leyes puedan establecer para estos casos».

Esta exclusion de responsabilidad se justificaria por la razon de que, en tales
escenarios, puede considerarse que los dafios no han sido causados realmente por el
funcionamiento de los servicios publicos, sino por el evento constitutivo de fuerza mayor.
Carece de sentido hacer responder a las Administraciones publicas por dafios que no
podian haber evitado adoptando las debidas precauciones.

A nuestro juicio, la aparicién del COVID-19 encaja en esa definicion de fuerza
mayor, en la medida en que esta enfermedad ha surgido por una causa extrafia al
funcionamiento de los servicios publicos espafioles y, ademas, ha generado dafios que ni
siquiera adoptando las medidas de prevencion exigibles se hubieran podido evitar. Asi lo
indica también el precedente sentado por la Audiencia Nacional en relacion con los dafios
causados por la huelga de controladores aéreos y la reaccion posterior del Gobierno, que
decretd el estado de alarma y cerrd el espacio aéreo en diciembre de 2010 (vid. las
Sentencias 15 de abril de 2013, rec. 108/2012; 10 de julio de 2013, rec. 35/2013; 18 de
septiembre de 2013, rec. 55/2013, y 7 de marzo de 2014, rec. 17/2013). La Audiencia
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considerd que los hechos constituian un supuesto de fuerza mayor y, por consiguiente,
los dafios no eran imputables a la Administracion®.»

No podemos compartir sin reservas la opinion de DOMENECH —que él mismo
matiza en su propio trabajo-, principalmente por la razén de que es cuestionable que los
diferentes poderes publicos hubiesen adoptado las medidas preventivas adecuadas y que
el riesgo de pandemia hubiese sido conocido antes de que se hubieran adoptado medidas.
De hecho, la admision a tramite mediante Auto del Juzgado de Instruccion n°® 51 de
Madrid, de fecha 23 de marzo de 2020, de una denuncia contra diversas autoridades (pero
de la que solo tiene competencia el juzgado respecto al Subdelegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de Madrid) por la supuesta existencia de informes que advertian
de los riesgos existentes en caso de celebracion de las manifestaciones del 8 de marzo por
lo menos deja abierta la posibilidad de que una actuacion mas diligente de las autoridades
podria haber mitigado los efectos de la pandemia, con lo que la alegacion de fuerza mayor
como eximente de responsabilidad patrimonial no seria admisible en el marco de esa
doctrina de responsabilidad objetiva a ultranza. Es muy probable que no tarden en
formalizarse en Espafia reclamaciones de responsabilidad como la reclamacion colectiva
que ya se ha formulado contra el estado federado del Tirol en Austria. Sin embargo,
siendo los caminos de nuestra jurisprudencia inescrutables, tendremos que esperar y
glosar las sentencias que recaigan.

3. CONCLUSIONES

Damos fin a este breve ensayo; esta provocacion al lector (secularizado) para que
cuestione todos sus presupuestos mentales. Esperamos que el lector pueda apreciar ahora
la profunda verdad con la que DONOSO CORTES da comienzo a su Ensayo sobre el
catolicismo, el liberalismo y el socialismo: «cémo en toda gran cuestion politica va
envuelta siempre una gran cuestion teoldgica». En su defecto nos dariamos por
satisfechos si al menos hemos conseguido desvelar algunos de los arcanos de la teoria
constitucional a cuya tradicién juridica responde nuestra vigente Carta Magna.
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LA TAREA DE PLANIFICAR LAS ORGANIZACIONES

En las Administraciones Publicas, entre las que se ubican las entidades que forman
parte de la Administracion Local, incluyendo las Entidades de Derecho Publico, asi como
las Entidades de Derecho Privado vinculadas, no cabe duda de que se realiza una labor
de planificacion, de planificacion de los servicios que se prestan, de los materiales que
hacen falta, de los recursos humanos que las integran, de las contrataciones que hay que
realizar...
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La tarea de planificar forma parte del quehacer de cualquier organizacion, ya sea
de ambito privado o publico, lucrativa o no. Ahora bien, la planificacion puede darse a
varios niveles, y materializarse en planificaciones diversas.

En primer término, en las Entidades Locales la elaboracion de los presupuestos y
su aprobacion supone la realizacion de un “plan” de qué se quiere hacer (a través del gasto
econoémico que implica y de los posibles ingresos que son susceptibles de generarse).
Asimismo, es comun elaborar anualmente planes de actuacion que concretan por areas o
servicios lo que esta previsto desarrollar, cuanto y como.

Sin embargo, todas estas formulas de planificacion pueden llevarse a cabo en el
marco de una planificacion estratégica englobadora o no. En el caso de apostar por
planificar estratégicamente los beneficios que se generan, tanto durante el desarrollo del
proceso de planificacion como durante la implementacion del plan estratégico, resultan
esenciales y determinantes para impulsar el avance de las organizaciones, su evolucion,
modernizacion y su progreso en un camino hacia la excelencia.

El fin de estas lineas es poner de manifiesto la importancia de incorporar la
planificacion estratégica principalmente en nuestros ayuntamientos y otras Entidades
Locales. Ciertamente, todas las organizaciones se benefician de la misma, y es por ello
que hace afios que se encuentra completamente integrada en las grandes empresas, asi
como en aquellas Administraciones Publicas de gran envergadura. Su aporte esta ya tan
contrastado, que incluso se incorpora como elemento en los distintos sistemas de gestion
de calidad. A pesar de ello, para muchos ayuntamientos de municipios de menor
poblacioén, y con recursos mas limitados, el disefio de planes estratégicos y su puesta en
marcha, al menos de planes estratégicos corporativos, es limitada. Este hecho supone que
en aquellas entidades no se estan aprovechando las ventajas y beneficios que brinda, y
por tanto se puede considerar este como un elemento, entre otros, que marca diferencias
en las entidades en multiples dimensiones.

En el presente articulo se abordan los posibles tipos de planes que pueden
desarrollarse en Entidades Locales, destacando entre ellos la planificacion estratégica
corporativa y enumerando los distintos beneficios principales que esta aporta a las
organizaciones. Para concluir, se presentan una serie de elementos clave que deberian
asumir para integrar la planificacion estratégica plurianual de forma sostenida.

Antes de comenzar, cabe detenerse y distinguir los distintos niveles de decisiones
y los distintos niveles de planificacion que tienen lugar en una organizacion de cualquier
indole. Esta diferenciacion resulta esencial para a continuacién poder ubicar los planes
estratégicos.

1.1. Niveles de decisiones

En todas las entidades se deben tomar de forma continuada decisiones de diversa
indole. Estas decisiones varian sustancialmente en funcion de quién las tome y sobre qué,
si tienen que ver con el conjunto de la organizacion, con la coordinacion de las tareas, o
con aspectos concretos del desarrollo de las mismas.
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Se establecen tres niveles de decisiones siguiendo a MINTZBERG, H (2009). El
primero de ellos es un nivel estratégico, el cual podria situarse en la ctspide de lo que
seria una piramide de niveles de decisiones. En este nivel se toman las decisiones que
tienen que ver con el conjunto de la organizacion, con lo que son y lo que quieren llegar
a ser, es decir, con su estrategia; estas decisiones recaen en la alta direccion y en los cargos
superiores de una organizacion. En segundo lugar, se haya un nivel intermedio de toma
de decisiones relacionadas con la coordinacién de los procesos, actividades y tareas;
igualmente, estas decisiones se toman desde la alta direccion al marcar las directrices de
las personas que ocupan los cargos intermedios con responsabilidades. En tltimo lugar,
en la base de la piramide se encuentra un nivel mas practico y concreto de la actividad de
la entidad, aqui tienen lugar las decisiones operativas que tienen que ver con los aspectos
mas especificos de la puesta en practica de las tareas y actividades; en este caso, suelen
ser los cargos intermedios, como las jefaturas de areas quienes toman estas decisiones,
incluso las mismas personas que desarrollan la labor en el marco de las posibilidades que
le otorguen las distintas drdenes de servicio.

En la siguiente ilustracion se clarifican las posiciones de los distintos niveles.

Hustracion 1.

Tacitas /
Administrativas

Operativas

Fuente: A partir de Mintzberg, H. (2009)

Siguiendo esta jerarquia de niveles de decisiones, se puede establecer que los
planes estratégicos, o en su defecto los planes de actuacidon anuales, tienen lugar en el
nivel estratégico. Por otro lado, los planes mdas operativos, o los manuales de
procedimientos, se establecen en el ultimo nivel operativo.

1.2.  Niveles de planificacién

Por otra parte, es posible identificar distintos niveles relacionados con la
planificacion en una entidad. Mientras la anterior clasificacion de decisiones puede
representarse a modo piramidal, en este caso los niveles de planificacion responden mejor
a una visualizacion circular de anillos concéntricos. En el primer nivel, mas englobador
y general, se establece la identidad de la entidad, es decir, qué es y qué quiere ser; este
nivel recoge el establecimiento de la mision y la vision de la organizacion, asi como tiene
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en consideracion los valores y principios que se hayan establecido en la entidad, al menos
los manifiestos.

En el siguiente nivel se concretan las metas y los objetivos de la entidad, y por
esta razon se situan aqui los planes estratégicos. Este nivel esta conectado con el nivel
previo acerca de la identidad de la organizacion, ya que los objetivos que se propongan
deben ser tanto acorde con la actividad de la misma (mision), como con sus propdsitos
(vision).

En ultimo lugar, en la zona central del circulo tienen lugar las acciones concretas
y cotidianas de la actividad de la entidad, es el nivel més practico, pero envuelto por todo
lo demas (la identidad, las metas y los objetivos). En este nivel es donde tienen lugar los
planes operativos.

En la siguiente ilustracion se representan graficamente los tres niveles
identificados.

Hustracion 2.

SQué somos? - o
// Planes estratégicos

Fuente: Sanchez Vicaino, G (Coord.). (2011:185).

2. LA PLANIFICACION EN ENTIDADES LOCALES

En las Entidades Locales, asi como en cualquier organizacion publica o privada,
se desarrollan los niveles de toma de decisiones y de planificacion que acaban de
exponerse, ya sea con mayor o menor concrecion en cuanto a la conciencia de los mismos
por las personas que las dirigen, resultando més exitosas aquellas que han realizado una
reflexion profunda sobre estos elementos y han organizado su sistema teniendo en cuenta
estos pardmetros en su actividad y organigrama.

Las Entidades Locales, las cuales, como entidades que forman parte de las
Administraciones Publicas del Estado Espafiol, se enmarcan en un entramado legislativo
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que define su realidad. En primer lugar, son consideradas entidades locales territoriales
el Municipio, la Provincia y la Isla en los archipi¢lagos balear y canario, y las Comarcas
y otras agrupaciones de Municipios, como refleja el articulo 3 de la Ley 7/1985, del 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. En cualquiera de sus formas, las
administraciones que las gestionan forman la Administracion Local, como el
ayuntamiento o la diputacion, las cuales realizan una labor inexcusable de planificacion.
La planificacidn, al tiempo puede tomar o concretarse en distintos tipos de planes, y los
mismos pueden haber sido desarrollados con distintos niveles de concrecion o tecnicidad.
Entre todos ellos, la planificacion estratégica, no siempre llevada a cabo, se posiciona
como una practica que aporta valor a la organizacion en cuanto a los beneficios que aporta
a la entidad y la encamina hacia unos objetivos bien identificados.

2.1.  Planificar no es algo moderno

Lo cierto es que no resulta novedoso hablar de planificacion, ni de planificacion
estratégica, ya que tanto desde la experiencia empresarial como de las Administraciones
Publicas han sido publicados desde hace afios hasta la actualidad numerosos estudios y
analisis que la describen y analizan. Sin embargo, en cuanto que las organizaciones
evolucionan a un ritmo hasta cierto punto acelerado, sobre todo por el avance las nuevas
tecnologias, los cambios sociales y los sistemas de control y calidad, y las personas que
gestionan las entidades, en este caso las Entidades Locales que nos ocupan, van rotando
e incorporando personal, resulta adecuado e incluso imprescindible continuar realizando
aportaciones al respecto para continuar mejorando y encaminando nuestras entidades
hacia un camino en el que se incremente, en definitiva, la calidad de sus servicios y su
accion hacia la ciudadania, beneficiaria final y razon de ser de las mismas.

Planificar es un proceso que permite avanzar desde un punto determinado, que es
el actual, hacia un punto de llegada deseado. Esto implica analizar el momento presente
y marcar un objetivo acorde con la organizacion y las circunstancias, que represente el
futuro que se quiere alcanzar, asi como puede verse en la ilustracion siguiente.
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Objetivo

I
- >

\
/ ¢ Donde

qUEremos
llegar?

/

Actividades,
materiales, ‘
ersonas
P ‘ W .o que hay
I..'I que hacer
/
/
N
¢ Dénde
eslalma.t;'.’
[}
-
P
na

Fuente: Molina Hernandez, P. (2019: 28).

Partir de la situacion actual significa conocerse, analizarse, hacer un ejercicio de
introspeccion, lo cual permitird establecer un objetivo coherente, alcanzable, aunque
motivador, para establecer las medidas que se deben tomar para alcanzarlo, y por tanto
definir actividades, disponer de materiales, y especialmente organizar a las personas que
lo haran posible.

2.2. Tipos de planes en Entidades Locales

La planificacién estratégica como tal, ya sea corporativa o territorial, ha
experimentado un desarrollo desigual entre las Entidades Locales, ya que su practica no
ha sido exponencial de manera generalizada. Cierto es que en los grandes ayuntamientos
su practica puede ser considerada habitual, incluso incorporando la participacion
ciudadana cuando es preciso, e incluso en ayuntamientos de municipios mas reducidos se
han llevado a cabo y se estan implementando planes estratégicos territoriales.

Pero la planificacion no se reduce a la planificacion estratégica, y las decisiones
estratégicas que en definitiva se toman en todas las entidades, queda reflejada en diversos
documentos como vienen a ser los siguientes:

a) Presupuestos anuales: La elaboracion de los presupuestos resulta
en primera instancia un ejercicio de planificacion, ya que, mas alla de hacer una
prevision de los ingresos que se van a obtener y sus fuentes, supone determinar
en qué se va a gastar y cudnto, y por tanto se establece qué se quiere hacer.

b) Planes anuales y plurianuales de actuacion: Estos planes pueden
tomar diversas formas, especialmente si hacen referencia al conjunto de una
entidad o si hacen referencia a un departamento, area o servicio determinado. En
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los planes anuales normalmente se establecen los objetivos que se pretenden
alcanzar en el afio y las medidas a llevar a cabo o los servicios que se van a
implementar. La inclusion de indicadores permite controlar el cumplimiento del
plan.

La actual ley 40/2015, del 1 de octubre de 2015, del Régimen Juridico del
Sector Publico, en su desarrollo menciona la necesidad de que las entidades del
sector publico realicen planes anuales de actuacion basados en objetivos. En
concreto en el articulo 85.1, en relacion a las entidades del sector publico
institucional estatal, establece que “contaran, en el momento de su creacion, con
un plan de actuacion, que contendra las lineas estratégicas en torno a las cuales se
desenvolvera la actividad de la entidad, que se revisaran cada tres afios, y que se
completard con planes anuales que desarrollaran el de creacion para el ejercicio
siguiente.” También, en relacion a los organismos publicos estatales menciona la
prescripcion de elaboracion de planes de actuacion plurianuales desde la
constitucion de la entidad, que tanto la justifique como incorpore una vision
estratégica, que serd revisable cada tres afios, como indica el articulo 92.2. Esto
mismo es también aplicable a la creacion y mantenimiento de fundaciones del
sector publico estatal. Estas consideraciones que ligan con la planificacion
estratégica, asi como con los planes anuales y plurianuales de actuacion de este
punto, estan establecidas para el Sector Publico Institucional, pero los planes
anuales de actuacion son también desarrollados en el resto de Administraciones
Publicas como practica habitual en un contexto reglamentario. A nivel autonémico
cada Comunidad Auténoma tiene establecidas unas prescripciones en estas lineas
para las Entidades de Derecho Publico y las Entidades de Derecho Privado.

C) Planes sectoriales: Estos planes se realizan a corto, medio o largo
plazo, por lo que a diferencia de los planes anuales de actuacion, estos pueden ser
plurianuales. Ademads, se concentran en ambitos concretos de actuacién, como
puede ser el educativo, la atencidn social, la infancia, la juventud, la planificacion
urbanistica, la participacion ciudadana, el empleo, igualdad de oportunidades, el
desarrollo sostenible... Estos planes suelen coincidir con procesos claves de la
entidad, y generalmente se utilizan herramientas de la planificacion estratégica
para su concepcion, asi como se insertan en el marco de la politica definida por el
equipo de gobierno que lidere la entidad.

d) Planes de ordenacion de recursos humanos: El art. 69 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, Texto Refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, dentro de su Titulo V “Ordenacion de la
actividad profesional”, en su Capitulo I dedicado a la “Planificacién de recursos
humanos”, establece los Planes de ordenacidén de recursos humanos como un
instrumento de planificacion. Estos planes pueden estar formados por distintos
documentos, pudiendo tomar forma de planes estratégicos, aunque esta
metodologia no sea prescriptiva.

e) Planes estratégicos de subvenciones: Estos planes, como su
nombre indica tienen un marcado caricter estratégico en cuanto suponen un
analisis de la realidad y un establecimiento de prioridades. Este documento se
elabora como marca la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
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Subvenciones, y permite relacionar los objetivos que se pretenden alcanzar con
los efectos a conseguir, los costes y su financiacion, cubriendo las necesidades
publicas mediante las subvenciones que se establezcan en el plan. Segun el
Reglamento que desarrolla esta ley (Real Decreto 887/2006, de 21 de julio), en el
articulo 12 se establece el contenido que debe incluirse en los Planes Estratégicos
de Subvenciones: los objetivos estratégicos, las lineas de subvencion, el régimen
de seguimiento y evaluacion continua aplicable, y los resultados de la evaluacion
de los planes estratégicos anteriores. Aunque este tipo de planes tienen una linea
metodoldgica comparable o con similitudes con los planes estratégicos
corporativos, como se vera a continuacion, por su objeto no resultan iguales.

f) Planes estratégicos corporativos: Estos planes no son de obligada
elaboracién para la mayoria de las entidades que forman la Administracion
Publica, aunque vienen desarrollandose de forma cada vez mas cotidiana en las
mismas. Bien es cierto que en algunos casos si se han establecido como obligados,
asi como previamente se ha reflejado en cuanto a los planes plurianuales que
deben establecerse para la creacion de entidades del sector publico institucional
estatal, o de otras entidades de derecho publico o privado autondémicas segiin su
regulacion especifica. Por ejemplo, en el caso del sector publico autonémico de
Galicia, por su Orden conjunta de 8 de julio de 2016 que regula el Plan inicial
plurianual de actuacion de las entidades publicas instrumentales integrantes del
sector publico autondmico, se establece explicitamente que los planes estratégicos
formaran parte del contenido de los planes iniciales de actuacion, y los mismos
deben contener: objetivos estratégicos, objetivos operativos, € indicadores de
seguimiento y evaluacion. Pero la diferencia esencial, sobre todo para distinguir
este tipo de planes estratégicos con los planes estratégicos de subvenciones o
territoriales, es que el objeto central de analisis es la propia entidad, o al menos
una parte especifica de la misma, si so6lo corresponde a un area concreta.

9) Planes estratégicos territoriales: Estos planes, que siguen una
metodologia de elaboracion similar, adaptada segun sus caracteristicas, se
distinguen por tanto de los planes estratégicos corporativos en cuanto al objeto de
analisis, ya que su objeto es el territorio sobre el cual la entidad ejerce sus
competencias. Mientras los planes corporativos pueden ser realizados por
cualquier tipo de entidad, publica o privada, lucrativa o no, los planes estratégicos
territoriales solo tienen cabida desde una entidad publica que tenga capacidad de
accion en su territorio. De esta forma se pueden hacer planes para toda una ciudad
0 para una zona concreta, como un barrio o un distrito. Este tipo de planes estan
cobrando un protagonismo considerable en la actualidad, sobre todo impulsados
muchas veces a través de subvenciones de fondos europeos; en Espafia fue pionera
Barcelona con su Plan Estratégico Economico y Social en 1987, por lo que su
recorrido comienza a ser considerable.
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3. LA PLANIFICACION ESTRATEGICA CORPORATIVA

En el abanico de planes posibles en las Administraciones Publicas en un nivel
estratégico, los planes estratégicos corporativos expuestos resultan de gran importancia
para el desarrollo de las organizaciones como tales. Pero, ;qué entendemos concretamente
por planificacion estratégica y cudles son sus caracteristicas?

3.1.  Definicion de la estratégica

Estrategia proviene del latin, strategia, asi como de los términos griegos stratos
(ejército) y agein (guia), lo que demuestra su marcado cardcter militar. Sin embargo, hoy
podemos utilizar el concepto de estrategia para multitud de ambitos, especialmente el
organizativo, ya que desde el pasado siglo comienza a utilizarse en el contexto
empresarial unido al término de gestion. Asimismo, se empez6 a utilizar ligado a la
politica, al marketing, a la educacion...

Dadas las diversas interpretaciones que imperaban, fue el autor MINTZBERG
quien propuso una definicion para estrategia que englobaba cinco definiciones?,
conocidas como las cinco “p” de la estrategia, estas son: Plan, Patron, Posicion,
Perspectiva y Patrafa. El “plan” hace referencia a su orientacion hacia el futuro y el
disefio previo; el “patron” se refiere al establecimiento de una manera de hacer las cosas
(téngase en cuenta que un buen plan va acompafiado de un patrén, pero no siempre estas
definiciones van unidas); la “posicion” tiene que ver con el posicionamiento que la
organizacion debe alcanzar para lograr un equilibrio entre sus caracteristicas internas y el
contexto externo en el que se desenvuelve para poder ser competitiva. Es también una
“perspectiva” en relacion a como ve el mundo, donde quiere situarse en €l y qué cambio
tiene que realizar para lograrlo. Por Ultimo, incluir la definicion de “patrafia” hace
referencia a que la estrategia puede ser un engafio que oculta el verdadero plan de la
organizacion (esta definicion puede resultar mas apropiada en las empresas de mercado
que compiten entre si que entre las Administraciones Publicas, aunque bien es cierto que
de alguna manera cuando se centran esfuerzos en un d&mbito especifico es porque existen
razones, que no tienen porqué estar reflejadas en el plan, para no centrarlos en otro/s).

€C_.%

Ante estas definiciones, cabe afiadirse una ultima “p” que corresponde con
“proceso”, ya que planificar y poner en marcha una estrategia es todo un proceso colmado
de fases y actividades para poder lograrla.

3.2.  Caracteristicas de la planificacion estratégica corporativa

Tomar la iniciativa de llevar a cabo una planificacion estratégica en una entidad
denota de por si una voluntad de cambio, aunque no se tengan unas aspiraciones tan
ambiciosas en cuanto a cambios e innovacion, el hecho representa al menos el querer
establecer un camino hacia la mejora de la organizacion. Es en este sentido el proceso que
se indicaba, ya que llevarlo a cabo implica una sucesion de actividades y tareas

1 MINTZBERG, H. (1987).
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organizadas en fases definidas que sucumben en el establecimiento del plan estratégico y
posteriormente en su puesta en marcha, seguimiento y evaluacion.

Sin entrar en el detalle y la explicacion de cada una de las fases, cabe mencionarlas
a modo de apunte y recordatorio. Comenzar una planificacion estratégica supone
sumergirse en un proceso analitico y reflexivo en el que se deben estudiar distintos
elementos tanto internos como externos de la organizacion para asi poder partir de un
conocimiento mas preciso que permita establecer las siguientes decisiones en el plan.

En primer lugar, es preciso definir la mision y la vision de la entidad, aquellas que
responden a “qué somos” y “qué queremos ser’; el siguiente paso es realizar el
diagndstico de situacion, analizando tanto la entidad en si en todas sus dimensiones, como
el entorno en el que estd inmersa, igualmente atendiendo a sus multiples dimensiones.
Este analisis permite disponer de la informacién necesaria para que, gracias al uso de
diversas herramientas, como viene a ser el analisis de debilidades, amenazas, fortalezas y
oportunidades (DAFQO), se puedan definir las lineas estratégicas asi como los objetivos
estratégicos que permitan a la organizaciéon avanzar hacia la vision planteada. Para
lograrlo hay que definir las distintas acciones que marcan la ruta de lo que hay que hacer,
y desde luego, resulta imprescindible establecer unos indicadores que faciliten la labor de
seguimiento y de evaluacion del plan.

El documento que recoge todo lo anterior es el propio plan estratégico, que
permitird a la organizacion hacer frente a sus carencias y aprovechar sus fortalezas y las
oportunidades del entorno, para alcanzar unas metas establecidas, siempre con animo de
mejorar, y en definitiva ofrecer unos servicios de mayor calidad a la ciudadania.

Los planes suelen tener una duracion de varios afios, entre tres, cuatro, incluso
hasta cinco afios, y su proceso de planificacion, en funcidon de la complejidad de la entidad
pueden ser mas o menos prolongados en el tiempo. En cualquier caso, es preciso
dedicarles el tiempo suficiente para realizar un diagndstico con cierta profundidad que
ofrezca una informacion completa y, asimismo, es necesario dedicarle un numero
adecuado de sesiones a la reflexion sobre los apartados del plan, ya que en €l se van a
marcar unas pautas para un largo periodo y deben estar bien armadas. Aunque es cierto
que a lo largo de la implementacion del plan pueden surgir cambios inesperados en el
entorno, o incluso dentro de la entidad, que puedan hacer replantear algunos elementos
del plan, la flexibilidad debe ser hasta cierto punto limitada; y resulta preferible, en
términos de calidad del disefio, que las modificaciones que tengan que hacerse no estén
relacionadas con aspectos sobre los que no se presto tanta reflexion en el momento que
correspondia.

4. BENEFICIOS QUE APORTA LA PLANIFICACION ESTRATEGICA EN
ENTIDADES LOCALES

Una vez distinguidas las decisiones estratégicas, los niveles de planificacion, y los
distintos tipos de documentos que plasman planificaciones de diversa indole en una
entidad local, puede establecerse que la planificacion estratégica corporativa se desmarca
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del resto al incorporar un mayor ejercicio analitico y reflexivo, y un nuevo “patréon” que,
aparte de ayudar a alcanzar los objetivos propuestos, genera una serie de beneficios
aparejados a todo el proceso. Estos beneficios alcanzan distintas dimensiones de la
entidad, desde a la misma como tal, a los puestos directivos, la plantilla en general, su
imagen externa... A continuacion, se presentan diez beneficios que pueden destacarse.

4.1. Establece prioridades de actuacion de forma justificada

En primer lugar, se puede afirmar que la planificacion estratégica al definir los
distintos ejes o lineas estratégicas estd estableciendo prioridades de actuacion, pero en
este caso la eleccion de las mismas no se debe a una creencia no documentada de qué es
lo mas importante donde hay que centrar los esfuerzos. Como se desprende en algunos
beneficios expuestos a continuacion, estas prioridades se basan en el conocimiento
adquirido y se enmarcan en una alineacion de la mision, la vision, la estrategia y los
objetivos establecidos.

Por otro lado, al compartir la estrategia, estas prioridades son conocidas y
aprobadas por el conjunto de personas que participan en la organizacion.

4.2.  Alinea la mision, la vision, la estrategia y los objetivos

Elementos basicos en la planificacion estratégica son la mision y la vision de la
organizacion, las cuales implican reflexionar sobre la razon de ser de la misma y
establecer una meta a la que se desea llegar. Un plan estratégico bien armado no pierde
de vista estos elementos, ya que se debe ser consciente de cudl es el fin de la entidad y
desarrollar sus acciones en consonancia, encaminadas hacia el destino propuesto en la
vision; para lograrlo es preciso que la estrategia y los objetivos establecidos en el plan
también estén en sintonia, es decir, que se encuentren alineados. Estar alineados significa,
por tanto, que mantienen un hilo conductor que los une y que cada elemento tiene sentido
acompafiado del resto.

Solo cuando la organizacion realiza esta planificacion estratégica puede dedicar
atencion a pensar estos elementos para que estén en sintonia. Tener una vision de futuro
sin planificar, puede dar lugar por ejemplo a tener aspiraciones dificilmente alcanzables
por las caracteristicas de la entidad y del entorno, y por tanto la frustracion estd asegurada.

Por otro lado, al compartir los planes estratégicos, y sobre todo, si en su proceso
de elaboracion se ha seguido una metodologia participativa entre las personas que forman
o interactian en la entidad, estos elementos pasan a ser compartidos, y por tanto el
sentimiento de unidad y de saber cudl es el cometido y hacia donde se quiere llegar, resulta
esencial para homogeneizar, e igualmente influir en la cultura organizacional.

4.3. Conecta con la calidad, la mejora continua y la excelencia

Aunque actualmente la implantacion de sistemas de gestion de calidad estén mas
extendidos entre las Administraciones Publicas, es probable que una entidad local elabore
un plan estratégico corporativo, aunque no esté desarrollando un sistema de gestion de
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calidad, pero resulta este un paso que conecta con la misma. Téngase en cuenta que en
los distintos sistemas de calidad, por ejemplo en el Modelo CAF (Marco Comun de
Evaluacion, utilizado en las organizaciones publicas) se incluye el criterio de “liderazgo”
en primer lugar, que a su vez incluye el establecimiento de la mision, vision y valores;
seguidamente el segundo criterio es el de “estrategia y planificacion™ que tiene que ver
con el andlisis de la realidad, el establecimiento de indicadores, y el desarrollo de la
estrategia para el cumplimiento de la mision y la vision. Por tanto, la planificacion
estratégica conecta con la calidad y el camino hacia la excelencia.

Por otra parte, al mismo tiempo su practica promueve el ciclo de mejora continua,
o el llamado ciclo Deming o PDCA (por Plan, Do, Check, Act, en inglés), es decir:
planificar, hacer o implantar medidas y actividades, comprobar y medir los resultados
(seguimiento y evaluacidn), y actuar buscando nuevas soluciones a incorporar en una
nueva vuelta del ciclo, en la siguiente etapa de planificacion. El proceso se visualiza en
la siguiente ilustracion, la cual conecta dicho ciclo con la mejora continua.

La mejora continua supone el avance y el progreso de las organizaciones ya que
permite no estancarse en formas de hacer las cosas no productivas, primando el
conocimiento, la evaluacion y el aprendizaje reinvertido en la propia entidad.

Tlustracion 4.
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MEJORA CONTINUA

4.4. Simplifica el proceso de seguimiento y evaluacion

Resulta esencial incorporar en la planificacion estratégica indicadores de
seguimiento y de evaluacion que permitan realizar estas labores. Como se ha visto en el
ciclo PDCA, una parte del mismo consiste en “chequear” los resultados, y esto se facilita
si desde el momento de disefio del plan se incorporan indicadores y unas pautas y
estrategia de seguimiento y evaluacion. De no hacerlo en el momento del disefio del plan,
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se pierde la oportunidad de comenzar el seguimiento desde su mismo inicio, dificultando
dicha tarea y haciéndola mas tediosa. En este sentido, incorporar los elementos que van a
guiar el seguimiento y la evaluacion supone una simplificacion del proceso, y al mismo
tiempo, por las caracteristicas del propio plan que incorpora objetivos estratégicos y
especificos, se facilita la labor de establecer indicadores para medir el logro de los
mismos.

4.5. Optimiza los recursos

El hecho de establecer prioridades y organizar las distintas acciones favorece la
asignacion de recursos y por tanto planificar estratégicamente es un paso para lograr una
eficiencia de los recursos, es decir, permitir el logro de los resultados esperados utilizando
los recursos de manera responsable y equilibrada.

4.6. Incrementa el conocimiento

El hecho de realizar el diagnostico previo, en el que se realiza un andlisis en
principio descriptivo de la entidad y su entorno, ofrece y organiza una informacioén de
gran valor para la entidad. Este conocimiento es la base de la planeacion, sin embargo, la
utilidad de su adquisicion no finaliza con el disefio del plan, sino que se incorpora y sirve
de referencia para la toma de otras decisiones que posteriormente tengan que realizarse,
ya sea en relacion al desarrollo del plan, o sobre otros aspectos.

4.7. Mejora el trabajo en equipo y el desarrollo de habilidades

El propio proceso de planificacion ejercita a los equipos e incrementa sus
habilidades elevando su eficacia. Este proceso se desarrolla entre los puestos directivos y
jefaturas, contando con los cargos politicos competentes.

Los equipos de trabajo mejoran su capacidad analitica y reflexiva, destacando su
perfeccionamiento en la toma de decisiones (en este caso decisiones estratégicas de mayor
complejidad). Igualmente, por las caracteristicas del proceso de disefio del plan y las
herramientas que pueden utilizarse en su elaboracion, se fomenta y desarrolla la
creatividad. Su participacion en el proceso refuerza la vinculacion del equipo como tal, y
su compromiso con la organizacién, haciéndolo extensivo al resto de personas de la
entidad mediante canales informales que influyen a tal fin, asi como mediante canales
formales de comunicacion interna.

4.8. Mejora la comunicacion interna

En linea con el punto anterior, la planificacion estratégica abre un marco para la
comunicacion interna en cuanto se comunica el plan definido, asi como se hace participe
a las personas que forman la entidad en el proceso de elaboracién. Esto no significa que
toda la plantilla participe en el proceso de toma de decisiones, si no que al menos estan al
corriente de lo que se estd haciendo y, cuando es preciso, se cuenta con sus aportaciones,
por ejemplo, a través de una encuesta de clima laboral. Ademas, al compartir los
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objetivos, muchas directrices se comprenden e incorporan gratamente al ver su
vinculacion con los objetivos propuestos. En definitiva, se establece un contexto que
favorece la comunicacion efectiva en la entidad.

4.9. Mejora la imagen de la entidad

Cuando la planificacion estratégica no queda olvidada en un cajon como una
declaracion de intenciones que nunca llegan a ponerse en practica, todos los beneficios
identificados anteriormente tienen un efecto altamente positivo sobre la imagen de la
organizacion. Al hablar de la imagen esta puede ser concebida desde el punto de vista de
las personas que forman parte de la organizacion, o desde las personas, organizaciones o
agentes externos.

a) A nivel interno, las personas que forman parte de la entidad, es
decir, su personal, ya sea funcionariado o laboral, incluso cargos electos,
incrementan su percepcion positiva de la misma y por tanto se mejora su imagen.
Esto tiene un gran valor, ya que este hecho eleva la motivacion general de la
plantilla. La planificacion estratégica permite visualizar un propoésito compartido,
y favorece remar al unisono hacia un mismo destino.

b) A nivel externo, es decir, respecto a los clientes finales,
proveedores, competencia... la imagen se ve igualmente mejorada. Los clientes,
término mas empresarial, en Entidades Locales viene a ser principalmente la
ciudadania, destinataria final de los servicios o procesos claves; sin embargo, en
el caso de las diputaciones, téngase en cuenta que son también sus clientes los
propios ayuntamientos para los cuales presta servicios. Las entidades también
interactiian con otras entidades con las que mantiene alianzas, incluso con otras
con las que compiten por ciertos recursos o ventajas, y evidentemente con
proveedores de bienes y servicios. Todos estos entramados de agentes
experimentan igualmente una percepcion mejorada de la entidad, hecho que
posteriormente se traduce en oportunidades en el futuro.

4.10. Prepara para nuevos escenarios: adaptacion al cambio

Nos encontramos en un momento histérico en el que cada vez los cambios
tecnoldgicos, econdmicos, normativos y sociales se producen con mayor frecuencia y
velocidad, lo que obliga a las organizaciones a estar cada vez mas preparadas para
enfrentarse a dichos cambios, evitar sus efectos negativos y aprovechar las ventajas que
aporten. La planificacion estratégica resulta efectiva en este sentido ya que ayuda a hacer
previsiones, ayuda a incorporar nuevas tendencias, fomenta la creatividad en el equipo y
establece posibilidades de adaptacién a los cambios durante su gestion, es decir, se
predispone a la flexibilidad. La creatividad se reinvierte en la organizacion cuando es
preciso realizar cambios ante retos que aparecen y que hay que abordar. El plan
estratégico, por tanto, a través de su control y seguimiento estd abierto a evolucionar en
funcidn de las circunstancias.
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5. ELEMENTOS CLAVE PARA INCORPORAR LA PLANIFICACION
ESTRATEGICA EN ENTIDADES LOCALES

Todos los beneficios que puede generar la planificacion estratégica a las Entidades
Locales resultan esenciales para mejorar el avance y el progreso de las mismas en un
camino hacia la mejora continua y la excelencia. El hecho de que no se ponga en practica
no quiere decir que todos estos aspectos se encuentren en un estado negativo o inexistente,
es posible que algunos de ellos se desarrollen, como podria ser el establecimiento de
prioridades, o tener claros los objetivos de la entidad, o el desarrollo de las habilidades
del equipo, incluso su comunicacion interna o su imagen. Sin embargo, la puesta en
practica de la planificacion estratégica los fomenta y eleva, y desde luego, alguno de los
anteriores como la alineacion de la mision, la vision, la estrategia y los objetivos, solo
tienen cabida bajo este escenario.

Ante todo esto, cabe realizar una reflexion sobre qué elementos habria que prestar
atencion para potenciar la puesta en practica de la planificacion estratégica corporativa
en Entidades Locales que atin no hayan incorporado su practica de forma regular.

En primer lugar, es preciso poner en valor la planificacion estratégica, es decir,
reconocer sus virtudes y los beneficios que aporta, lejos de suponer una carga adicional
de trabajo, ya que a la larga supone un ahorro de esfuerzos en tratar de conseguir
objetivos, ya que marca una hoja de ruta y los mecanismos para su control. Para ello se
requiere esencialmente que desde los equipos de gobierno se tome consciencia de la
misma, aprendiendo de casos exitosos de otras organizaciones que las hayan puesto en
practica (brenchmarking). Esto supone asimismo la necesidad de una voluntad politica
para llevarlo a cabo.

Esta voluntad tiene cabida de ser registrada en el Manual Organizativo y de
Funcionamiento (MOF), como establece la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia y acceso a la informacién publica y buen gobierno. Las Entidades Locales
tienen potestad para decidir su estructura organizativa y este documento puede resultar
reglamentario incluyéndolo en el Reglamento de Organizacion Municipal (ROM, en los
ayuntamientos), que regula su funcionamiento interno. El contenido del MOF se establece
por cada entidad, pero es imprescindible que incluya la mision y la vision de la
organizacion, por lo cual resulta recomendable incorporar en estos documentos la
necesidad de la planificacion estratégica, ya que siendo posible definir la mision de la
misma, resulta difuso e incluso irrisorio establecer una vision si no estd acompanada de
una planificacion estratégica adecuada para poder alcanzarla.

Por otro lado, cabria hablar de financiacion para la planificacion, la cual en
realidad no tiene por qué suponer siempre un sobrecoste elevado, ya que este tipo de
planificacion posee menor envergadura que por ejemplo la planificacion estratégica
territorial. El coste econdmico estard asociado a posibles gastos en personas asesoras o
consultoras externas que puedan acompaiar el proceso de planificacion, no siempre
imprescindibles si el equipo cuenta con formacion y experiencia en ello. Seria por tanto
otro coste, aplicable directa o indirectamente, la capacitacion o formacion del personal en
el disefo y gestion de la planificacion estratégica. Es cierto que las actuaciones que se
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contemplen en los planes podran representar un gasto a tener en cuenta, pero al mismo
tiempo ese gasto no tiene que ser necesariamente superior al que genera la prestacion
normal de los servicios o las actividades de la entidad.

El hecho de poder contar con personal capacitado o que potencialmente pueda
capacitarse significa contar con personal suficiente de grupos superiores (del grupo A: Al
y A2) que cuenten con estudios universitarios. Este personal puede tener o no formacion
en planificacion estratégica, y de no tenerla, un ultimo elemento clave al respecto es
precisamente ese: la capacitacion del personal de cuerpos y grupos superiores, y de los
cargos electos. Esta capacitacion puede tomar diversas formas, desde la formacion
propiamente dicha, a través de la formacion continua de la entidad o en colaboracion con
entidades externas reconocidas y especializadas en administracion local, al acceso a
publicaciones sobre la materia, a la participacién en encuentros o a la practica del
brechmarking. Todas estas posibilidades ampliardn el desarrollo de la vision estratégica
y su puesta en valor, siendo el paso inicial para encaminar nuestras Entidades Locales
hacia su evolucion, desarrollo y mejora continua en el camino hacia la excelencia.
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LA RETASACION EN LA EXPROPIACION FORZOSA
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Secretario General del llustre Ayuntamiento de Archidona, (Malaga)

Trabajo de Evaluacion presentado para el Curso: La Expropiacion Forzosa de
las Entidades Locales. CEMCI.

SUMARIO:
1. Introduccion.
2. La responsabilidad por demora.
3. Evolucion histdrica, jurisprudencial y doctrinal.
4. La retasacion en las expropiaciones urbanistica.
5. La retasacion como derecho del expropiado.
6. La retasacion tras la reforma por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre.

7. Conclusion.

1.- INTRODUCCION

Comenzaremos nuestro trabajo final de curso sobre la Expropiacion Forzosa y en
concreto, la Retasacion, haciendo una breve alusion a la definicion que de la misma hace
la Enciclopedia Juridica sobre la figura en cuestion:

“Proceso por el que se valora nuevamente el bien expropiado por haber
transcurrido mds de dos anos sin que la cantidad fijada como justiprecio en un proceso
expropiatorio se haya hecho efectiva o consignada. Retasar no significa actualizar
los valores calculados sobre el objeto expropiatorio, sino proceder a una nueva y
distinta valoracion del bien.

Es una de lasgarantiascon que cuenta elexpropiado frente a la demora
del expediente expropiatorio. Consiste en otorgarle elderechoa exigir una
nueva valoracion de la cosa expropiada, adaptada a la depreciacion monetaria si han
pasado dos afios (cuatro afios hoy, Ley 17/2012, de Presupuestos Generales del Estado
para 2013) desde la fijacion del justiprecioy no se hubiese realizado el pago o no se
hubiese consignado. Se formula mediante solicitud acompanada de nueva hoja de aprecio.
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Dada la escasa operatividad de esta garantiase ha sugerido laprevision de revisar
automaticamente el justiprecio sin necesidad de instar una nueva tasacion.

Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, articulo 58.”

Pues bien, tras esta breve alusion a la definiciébn que de una manera mas que
entendible hace dicha enciclopedia juridica en las redes ayudando y colaborando con
juristas y demads técnicos en esclarecer distintos conceptos juridicos y antes de entrar en
la materia en si, queremos hacer una breve introduccién a la expropiacion forzosa como
institucion para poder entender el alcance real de la misma para finalmente, una vez
aproximado al tema y entendida su razén y motivacion, poder entender la figura de la
retasacion y cudl es el verdadero fin que la norma le otorga.

La expropiacion forzosa como figura juridica o procedimiento se trataria de una
potestad atribuida por el ordenamiento juridico a las administraciones publicas, de base o
con base territorial y no institucionales, en la que éstas, en pro de una utilidad publica o
interés social, ya sean las administraciones publicas o terceros los beneficiarios de dicha
expropiacion, privan imperativamente de su propiedad constitucionalmente amparada en
el articulo 33 sobre sus distintos bienes y derechos patrimoniales, ya sean personas
privadas o publicas o entes sin personalidad las expropiadas, de dichos bienes, bajo
el paraguas que ese mismo precepto de nuestra Carta Magna alberga en ese mismo
articulo 33, pero en este caso en su apartado segundo:

“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcidn social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con
las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada
de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes."

Con todo lo expuesto empezaremos a acercarnos a la materia objeto del trabajo
como es la retasacion puesto que uno de los elementos fundamentales de esta
institucion juridica de derecho publico es la determinacion del justiprecio, una vez
iniciado dicho procedimiento mediante el acuerdo de necesidad de ocupacién por la
administracion publica expropiante.

Recogido en el capitulo 3 del titulo II, articulos 24 al 47 de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, la determinacion del justiprecio se
trataria de una pieza separada del procedimiento expropiatorio strictu sensu. Es una
pieza indispensable del mismo y de cuyo desenlace y determinacion con la fijacion del
mismo desembocaria en el pago de la cantidad fijada, ya sea en el plazo estipulado o
fuera de ¢él, aspecto crucial en la figura de la retasacion pues es en la demora en su pago
donde adquiere su sentido y regulacién como veremos a continuacion.

Pues bien, una vez fijado el Justiprecio, ya sea de mutuo acuerdo o través
del Jurado Provincial de Expropiacion por no alcanzarse el mismo por los distintos
rechazos de las partes por las disconformidades a las distintas hojas de
aprecio aportadas por ellas y siempre a la vista de éstas que es la base segun la cual ha
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de regir la decision de dicho Jurado o Comisiéon de Valoracién o Expropiacion
autonomicas que es lo que reza en los articulo 29, 30 y 31 de la LEF, comenzaria en
plazo para el pago del Justiprecio, que la ley fija en seis meses desde su determinacion
por los cauces aludidos. (articulo 48.1 LEF).

Es este punto donde arrancaremos con la retasacion pues es en los articulos que
suceden a los aludidos donde la ley aborda el tema de la demora en los distintos plazos
que el procedimiento contiene en orden a la determinacion del justiprecio y en relacion,
una vez determinado el mismo, a su pago.

2. LA RESPONSABILIDAD POR DEMORA.

Por lo expuesto, recogida la responsabilidad por la demora en la LEFy
su Reglamento y en base a lo recientemente manifestado, se trataria por tanto de tres
las demoras las que la ley recoge.

Para que la primera de las demoras se produzca, es decir, la regulada en el
articulo 56 de la LEF y relativa a la tardanza en la fijacion del justiprecio y como
consecuencia, nazca la obligacion de compensar al interesado por ella, es preciso que
transcurran seis meses a contar desde la iniciacion legal del expediente expropiatorio
y siempre, por supuesto, que en ese plazo no se haya fijado por resolucion definitiva el
justo precio sobre las cosas o derechos. Este plazo de seis meses se contard desde la
fecha en que sea firme el acuerdo de necesidad de ocupacion, fecha que el Reglamento
de Expropiacion Forzosa, en su articulo 71, marca para el inicio, de una manera formal,
del expediente expropiatorio.

En la segunda de las demoras, la que la LEF contempla en el siguiente articulo,
es decir, el 57, si se produce retraso en el pago superior a seis meses desde la fijacion
del justiprecio que el articulo 48 del mismo texto determina, se devengaria también
intereses de demora, “interés legal”, a favor del expropiado por el dafio que en sus
intereses el retraso le pudiese ocasionar.

Pues bien, es en el tltimo de los articulos del Capitulo 5 del Titulo II de la LEF
en donde se recoge la tercera de las demoras y a su vez, la materia objeto de este trabajo.
Asi las cosas, el articulo 49 se manifiesta acerca de la retasacion en los siguientes
términos:

“Si transcurrieran cuatro anos sin que el pago de la cantidad fijada como justo
precio se haga efectivo o se consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las
cosas o derechos objeto de expropiacion, con arreglo a los preceptos contenidos en el
Capitulo 111 del presente Titulo. Una vez efectuado el pago o realizada la consignacion,
aunque haya trascurrido el plazo de cuatro anios, no procedera el derecho a la
retasacion”.

Para iniciar el tema de la retasacion y antes de iniciar un breve repaso sobre su
evolucioén historica y normativa diremos que es una figura, un derecho del expropiado a
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una nueva valoracién del bien o derecho del que ha sido privado para adecuar su
justiprecio al mayor valor del mismo ocasionado por el paso del tiempo. Todo ello en
principio, como desarrollaremos en el estudio sobre la misma que vamos a intentar
plasmar con nuestro trabajo.

3. EVOLUCION HISTORICA, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL.

Dicho lo cual debemos decir que la retasacion se trata, en lo que a su regulacion
se refiere, de la culminacion de las distintas sentencias del Tribunal Supremo que fue
admitiendo y aceptando la misma debido a todos esos momentos en los que no existio
una verdadera sancion legal sobre ella.

Es en el Reglamento Expropiacion Forzosa de 1879 donde podemos encontrar las
primeras alusiones al tema objeto de estudio. Debemos decir que esta norma
posteriormente no tuvo continuidad en el ordenamiento juridico espainol, ni siquiera para
cuando la indemnizacion se determine en virtud del convenio previo entre las partes. Asi
pues su articulo 43 no permitia la pretension de retasacion y se contemplaba que, toda vez
que el expropiado daba su conformidad a la hoja de aprecio presentada por la
Administracion, sise superaba el plazo de seis meses para el efectivo desembolso del
precio estipulado, aquel podia volver recuperar su derecho ya que lademora o
negligencia de la Administracion en el pago del justiprecio acarreaba una caducidad del
mismo que tenia mayor consideracion y efecto juridico puesto que llegaba a implicar una
resolucion del acuerdo o convenio expropiatorio que permitia a expropiado volver a
hacerse con la tenencia o posesion del bien privado como consecuencia del instituto
juridico de la expropiacion.

En esta linea se pronunciaron distintas Sentencias del Tribunal Supremo de 1y 6
de febrero de 1961, que se manifestaban en los aludidos términos ya que lo tinico que se
otorgaba en interpretacion del articulo 43 del reglamento de 1879 era la opcion al
expropiado, tras el transcurso del plazo de seis meses sin pagarsele el justiprecio, de
recuperar el bien expropiado, o su finca como en las sentencias se referia, pero no de una
retasacion en si del valor inicialmente otorgado a ese bien desposeido.

Con toda esta base jurisprudencial y partiendo de la interpretacion que el alto
tribunal hacia del texto normativo vigente hasta entonces sobre la figura de la retasacion,
mas bien de los efectos que la demora en el pago al expropiado podia acarrear en base al
aludido articulo 43, se llego al actual criterio que la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954 fija en su articulo 58 e inspirado como decimos en esa corriente evolutiva y que
venia a plasmar el principio de que, toda vez que se declaraba sin valor el justiprecio que
en su momento fue determinado y no habiendo sido materializado el mismo mediante su
correspondiente abono, se debia proceder a determinar un nuevo justiprecio que viniera a
restablecer el equilibrio de las prestaciones que habian sido alteradas y deterioradas por
el paso de un tiempo mas que razonable para haberlo hecho efectivo.
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Teniéndose en cuenta esta evolucion y en base a la nueva corriente jurisprudencial,
podemos entender la retasacion tal y como hoy es apreciada y considerada por la ley y los
juristas.

Multiples son las sentencias del Tribunal Supremo que esclarecen el verdadero
sentido y espiritu que en la retasacion se le ha querido dar hasta la fecha. Ejemplo de ellos,
entre muchos, el Fundamento de Derecho 1° de la STS, Sala 3° de lo Contencioso
Administrativo, de 29 de junio de 2015 que manifiesta y afirma que “la figura juridica
de la retasacion como efecto de la caducidad de los justiprecios, en logica consecuencia,
la nueva evaluacion de los bienes” y continua diciendo esta sentencia que “ no puede
suponer una actualizacion del fijado inicialmente sino otra valoracion no condicionada
por la anterior ya caducada y por consiguiente inexistente, dado que toda cuestion de
retasacion constituye un problema de incidencia del tiempo respecto a las consecuencias
de la institucion juridica, como es el pago de la indemnizacion de la expropiacion, que
impone, para determinar el nuevo justiprecio, investigar si durante este tiempo
transcurrido se han producido, ademas de modificaciones meramente cuantitativas, otras
circunstancias cualitativas; es decir, no solo la exclusiva variacion monetaria, en mas o
menos de su valor, sino también si han existido modificaciones de las circunstancias de
situacion, medios de comunicacion u otros factores que afecten al valor de las cosas, por
lo que consecuentemente ha de ser formulada una nueva hoja de aprecio en la forma

’

prevista en el art. 29 de la Ley de Expropiacion Forzosa,”..

Toda vez que la evolucidn de la figura queda manifestada en el actual articulo 58
de la LEF y su remision que el mismo hace ““a los preceptos contenidos en el Capitulo II1
del presente Titulo.” y en base a la distinta doctrina y jurisprudencia que sobre la materia
ha ido conformando la idea sobre la misma, haremos alusion a distintos autores y a sus
criterios para una mejor aproximacion y entendimiento acerca de la retasacion.

No podemos concluir un trabajo sobre casi cualquier materia administrativa en el
Derecho espanol sin poner de manifiesto el estudio y opiniéon que uno de nuestros mas
ilustres administrativistas a lo largo de nuestra historia plasmo sobre la materia objeto de
este trabajoen su dilatada carrera. Nos estamos refiriendo a Don Eduardo Garcia
Enterria y en concreto nos detendremos en su publicacion en Jurisprudencia Aranzadi, n®
6, 1999; a “La expropiacion forzosa y devaluacion monetaria”, RAP, n® 80, 1976.

Asi las cosas el ilustre profesor se manifiesta sobre la retasacion y otras tantas
cuestiones relativas a la Expropiacion forzosa que el Capitulo 5 del Titulo II de la LEF
antes aludido en parrafos precedentes regula, como son aquellas concernientes a la
demora en la determinacion del Justiprecio y en el pago del mismo una vez que éste queda
determinado y hace una descripcion de esta figuras y derechos de una manera
pormenorizada y exhaustiva valorando su eficacia real y su verdadero sentido practico,
que en el caso de la retasacion y como comentaremos, Garcia Enterria presentaba grandes
dudas al respecto de la misma.

Dicho lo cual el jurista comenta que la Ley del 1954 de Expropiacion Forzosa a
su entender puso, en el momento de la regulacion de la retasacion, en pie esta figura en
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lo que a su regulacién se refiere, pero la considera una técnica ain muy onerosa para el
expropiado al cual se supone que con la misma se pretendio, digamos no favorecer, pero
si no perjudicarle por los retrasos y dilaciones indebidas y no achacables a éste,
obviamente, cuando el pago del justiprecio no es satisfecho por el verdadero obligado a
ello. El hecho de que se pudiese con la retasacion abrir otra via administrativa al remitirse
la ley a los preceptos del Capitulo 3 relativos a la determinacion, “otra vez”, del
justiprecio, todo ello indefinidamente, dice el autor, si el pago no se satisficiese de nuevo
en sus distintos plazos de cuatro afios sefialado, y la correlativa via contenciosa-
administrativa ulterior, concluia Garcia Enterria, la hacia una técnica completamente
ineficaz a su entender.

Pues bien, en su opinidon y para concluir con respecto a este breve repaso a la
postura del prestigioso profesor, entiende Garcia Enterria que se deberian utilizar otras
técnicas mucha mas objetivas y efectivas que la que la legislacion o régimen comun de
expropiacion forzosa aporta en el articulo 58. Opina que debieran ponerse en marcha
“formulas de revision automatica optativa (las mas obvia: indice de coste de la vida o de
depreciacion de la moneda)”. Insiste en que la legislacion espafiola, en concreto el
articulo 99 de la antigua Ley del Suelo (luego nos detendremos en la actual y la regulacion
que sobre la retasacion en las expropiaciones urbanistica se hace ) y que recogia los
precedentes antes instaurados por el Reglamento de Obras y Servicios Municipales de
1924, fijaba en diez afios la vigencia de las valoraciones efectuadas en las distintas
expropiaciones por razén de urbanismo, pero continua diciendo que esa nueva valoracion
del justiprecio fijado por motivos urbanisticos deberd hacerse teniendo en cuenta el
“indice de precios al por mayor” y siempre que estas variaciones se hubiesen producido
por “notorias variaciones en el mercado de terrenos o en la situacion econdémica general”,
concluyendo que podrian ser estas revisiones instadas tanto de parte como de oficio por
la propia administracion titular de la potestad administrativa.

Para un mayor abundamiento sobre la cuestion nos haremos eco de otro de
los juristas que a mi entender ha manifestado con acierto el sentir general de las
consecuencias, a veces no acertadas, que la retasacion ofrece. Este autor es Alfonso Pérez
Moreno, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla y Doctor en
Derecho, actualmente desde el 2011 Catedratico emérito. Pues bien, dice el mismo a
colacion del tema y siguiendo de una manera similar la senda que Garcia Enterria marco
en afos pretéritos que “Pese a todo ello, es una realidad frecuente la situacion de
expropiados que, después de varios anos de tener fijados definitivamente los justiprecios,
no han podido obtener el pago de la Administracion; situacion que es extremadamente
grave en los supuestos, excesivamente frecuentes, de ocupaciones de urgencia. La praxis
administrativa demuestra la inoperancia generalizada del sistema de garantias descrito.”

Asi la cosa manifiesta, en relacion a la posible retasacion y, por tanto, nueva fase
de determinacion del justiprecio que con “su sola posibilidad, se aterran los expropiados.
Decir al interesado, después del calvario de un expediente de justiprecio, con sus tramites
y gastos consiguientes, que tiene que empezar de nuevo, resulta un sarcasmo. La inmensa
mayoria prefiere aceptar lo que se ha fijado a tener que repetir el tramite.”
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Por todo lo expuesto, a tenor de la distinta doctrina que sobre la materia en la
elaboracion del trabajo he podido contemplar, estd mas o menos claro que la retasacion y
las consecuencias que conlleva al iniciarse no pone muy de acuerdo al estamento juridico
conocedor de la materia por las interminables fases procedimentales administrativas que
pudieran abrirse si el pago, una vez el justiprecio fuese determinado, no fuese hecho
efectivo una y sucesivas veces a las que se pudiesen llegar al abrigo o paraguas de la LEF.

Tras este breve paso por la evolucion histérica y de la mano de la jurisprudencia
y la doctrina, ambas conditio sine qua non para el entendimiento de esta figura, nos
detendremos en su andlisis desde la optica de derecho administrativo, como no, pero en
su rama urbanistica y de planeamiento.

4. LA RETASACION EN LAS EXPROPIACIONES URBANISTICA.

Como llevamos diciendo desde el inicio, la retasacion es una nueva valoracion del
bien expropiado por el transcurso de un plazo determinado una vez fijado el justiprecio
sin que el expropiado haya sido pagado. Es decir, una garantia del administrado-
interesado para sus derechos. Esta garantia se manifiesta y traslada, como no podia ser de
otra manera, a las expropiaciones operadas en el &mbito o por razéon de la ordenacioén
territorial y urbanistica y para las finalidades previstas en la legislacion reguladora de
dicha ordenacion (articulo 34y 47. 2.B) del Texto refundido de la Ley del Suelo,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre).

Pues bien, teniéndose en cuenta que es el articulo 34 del citado texto normativo el
que se manifiesta en relacion a “Las valoraciones del suelo, las instalaciones,
construcciones y edificaciones, y los derechos constituidos sobre o en relacion con
ellos” y su apartado 1.B) donde lo circunscribe, entre otros supuestos a valorar, a “La
fijacion del justiprecio en la expropiacion, cualquiera que sea la finalidad de ésta y la
legislacion que la motive.”, es en el articulo 47 del Titulo V sobre “Supuestos de reversion
v de retasacion” donde en su apartado 2.B) se entra a regular los casos donde la retasacion,
como garantia del expropiado, cabe aplicarla, que no son otros que “En los casos en que
el suelo haya sido expropiado para ejecutar una actuacion de urbanizacion”, como la ley
manifiesta.

Asi las cosas, reza el articulo 47.2.B) que la retasacion podra hacerse efectiva
cuando:

“b) Procede la retasacion cuando se alteren los usos o la edificabilidad del suelo,
en virtud de una modificacion del instrumento de ordenacion territorial y urbanistica que
no se efectue en el marco de un nuevo ejercicio pleno de la potestad de ordenacion, y ello
suponga un incremento de su valor conforme a los criterios aplicados en su
expropiacion.”

En este sentido destacar alguna sentencia del Tribunal Supremo al respecto de la
Retasacion en el &mbito de las Expropiaciones Urbanisticas.
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Asi las cosas la Sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2006 se manifiesta sobre la cuestion, en concreto
aborda el tema de la retasacion de una finca expropiada por la desafectacion del bien a su
destino publico por el cambio del planeamiento, dando lugar a una causa de reversion,
seguin determina el art. 54 de la LEF, y cuyo ejercicio permitia al propietario expropiado,
que debia valorar su conveniencia, “sin que se imponga al mismo la recuperacion del
bien ni deje sin sentido la retasacion solicitada que puede interesar al expropiado, al que
en todo caso y como titular del derecho, corresponde decidir sobre su ejercicio”. La
sentencia del Alto Tribunal falla a favor del recurrente y le reconoce el derecho de
retasacion en el sentido pretendido por éste al concluir y estimar “el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por dicha representacion procesal contra el Acuerdo del
Ayuntamiento de La Jonquera de 1 de diciembre de 1998, que desestima la solicitud de
retasacion de la finca de su propiedad, n° 380, expropiada en su dia para la ejecucion
del Plan General de Ordenacion Urbana de dicho municipio, anulamos dicho Acuerdo
por ser contrario al ordenamiento juridico y declaramos el derecho de la entidad
recurrente a la retasacion solicitada. *

Manifestar también la linea seguida por otras tantas Sentencias del Tribunal
Supremo tales como las contenidas en las sentencias de 28 de febrero de 1995 (recurso
2484/1992), 18 de abril de 2000 (recurso 29/1996) y 19 de junio de 2009 (recurso
5773/2005), en las que se puntualiza , en relacion a las Expropiaciones Urbanisticas y el
derecho de retasacion por modificacion del Planeamiento, que la tinica vinculacion con
la valoracion que originariamente se pudo hacer se haya en que en la retasacion han de
valorarse los bienes o derechos objeto de expropiacion en su mismo estado material o
fisico que en aquella ocasion presentaban dichos bienes y derechos, pero se deben de
seguir otras pautas o criterios de valoracion en la retasacion ejercitada, en este caso los
relativos a los criterios de valoracidon que rijan en el justo momento de volver a iniciarse
el expediente de justiprecio, tal y como pone de manifiesto la Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954 en su articulo 36, que aqui ha de entenderse referido a la fecha de la
solicitud de la retasacion.

5.- LA RETASACION COMO DERECHO DEL EXPROPIADO.

Otras de las cuestiones que se nos suscita en torno a la retasacion como derecho
o garantia del expropiado es acerca de su cardcter renunciable o no en torno a su ejercicio
por la dilacion, antes mencionada, que la misma podria ejercer sobre el procedimiento
expropiatorio y que por tanto podria hacer al mismo replantearse el beneficio o, en su
defecto, el perjuicio que su ejercicio podria derivarle.

Asi las cosas, una vez transcurrido mas de cuatro anos que la ley fija desde la
determinacion del justiprecio y no habiéndose procedido al pago del mismos, al
expropiado podria interesarle el abono del justiprecio acordado pues no solamente el
retraso en el pago podria ser gravoso para éste sino que también, en determinadas
ocasiones, el bien o derecho objeto de expropiacion podria sufrir una devaluacién como
consecuencia, por ejemplo, de coyunturales crisis econdmicas.
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Hay que decir que la Ley parece que no arroja una solucion muy cierta al respecto.
Si bien el articulo 58.1 de la LEF parece que impone la misma tras la caducidad del
justiprecio por paso de los cuatro afos fijados sin su pago, debemos remitirnos una vez
mas, como en parrafos precedentes de €ste trabajo, a las distintas Sentencias del Tribunal
Supremo para la mejor contestacion a la cuestion que se nos suscita.

Sentencias como TSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 4°, S
8-09-2014,n°. 1036/2014, ref. 1015/2010, FJ 4 0 STS de 4 de julio de 2012 (EDJ 154912),
FD. Quinto, 4° parrafo, por ejemplo, vienen a considerar a la retasacion mas que como
una obligacion, como un derecho del expropiado. Asi ésta ultima manifiesta al respecto
que “.se trata de una facultad que corresponde ejercer al expropiado para evitar los
perjuicios que pueda sufrir por la demora en el pago del justiprecio, y que tiene su razon
de ser en la caducidad de los justiprecios expropiatorios, a los que se priva de eficacia
por el simple transcurso de los plazos legales sin haber hecho efectivo al expropiado su

»»

importe o consignado el mismo”.

Por todo ello y teniéndose como base la Jurisprudencia fijada por el Alto Tribunal,
parece claro que lo que el legislador pretendid con la retasacion era, mas que imponer
unas determinadas consecuencias o sanciones derivadas de incumplimientos de las
administraciones que a priori beneficiarian al expropiado, una compensacién a éste por
los perjuicios causados por la demora en el pago del justiprecio por lo que no es para nada
descabellado pensar que la renuncia por el mismo a la retasacion es un derecho que le
asiste. Ejemplo jurisprudencial de ello lo encontramos en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 3? sec. 6", S 15-3-2016, ref. 2289/2014 donde encontramos una renuncia
implicita por un expropiado a la retasacion.

Asi pues y para concluir con el derecho, que no obligacion al ejercicio de la
retasacion, poner de manifiesto /a Sentencia de 05 de marzo de 2012 de la Seccion Sexta
de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo Tribunal Supremo que se pronuncia
en el sentido ” que tampoco obsta al ejercicio del derecho a la retasacion el que se haya
hecho efectivo o consignado el justiprecio una vez transcurrido el plazo de caducidad
fijado en el art. 58 de la LEF, salvo que el expropiado manifieste de modo inequivoco su
voluntad de renunciar a dicho derecho o que reciba el pago mostrando su conformidad
con el "quantum" y sin hacer reserva o protesta alguna al respecto”, seglin jurisprudencia
a la que se refiere la sentencia de 7 de febrero de 2002, cuando sefiala que "en este sentido
ha de recordarse la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 2 de junio de 1984, 22 de
junio de 1991, 14 de noviembre de 1995 y 14 de junio de 1997 ), segun las cuales, el pago
posterior a los dos anos de la fijacion del justiprecio no es obstdculo para que proceda
la retasacion, si se ha solicitado la misma con anterioridad a dicho pago.”

Con este pronunciamiento del Tribunal se esta dejando de una manera clara y
diafana que la solicitud de retasacion en si no puede quedar enervada por el simple
hecho de que el expropiado acepte el pago del precio fijado en la correspondiente via
administrativa. Asi las cosas manifiesta que “solo la aceptacion del pago sin reservas
excluye el derecho de retasacion, no siendo admisible, por el contrario, la retasacion
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cuando actos propios del expropiado manifiestan una acomodacion al "quantum" de la
indemnizacion". Con todo ello se refleja que el expropiado deberda mostrar una
verdadera satisfaccion a la cantidad abonada que elimine, per se, cualquier duda en este
sentido.

6. LA RETASACION TRAS LA REFORMA POR LA LEY 17/2012, DE 27 DE
DICIEMBRE.

En este apartado sexto y ultimo del trabajo fin de curso sobre la Retasacion en
la Expropiacion forzosa quisiera acabar con las ultimas reformas legislativas y sus
consecuencias en la figura que estamos tratando.

Para ello vamos a basarnos en gran medida en la idea que al respecto de la
entrada en vigor de la citada ley, el abogado y Catedratico de la universidad de Oviedo,
Don Alejandro Huergo Lora ha publicado.

Asi las cosas la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2013, en su Disposicion Final 2%, apartado 3, llevo al efecto una
modificacion del articulo 58 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 hasta la fecha
vigente y cuyo tenor literal rezaba en el siguiente sentido:

“sitranscurrieran dos arios sin que el pago de la cantidad fijada como justo precio
se haga efectivo o se consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto de
expropiacion, con arreglo a los preceptos contenidos en el capitulo 111 del presente titulo”.

Toda vez que la mencionada ley modifico el articulo 58, su redaccion quedd plasmada con el
siguiente tenor literal:

«Si transcurriera cuatro aros sin que el pago de la cantidad fijada como justo precio se haga
efectivo o se consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto de
expropiacion, con arreglo a los preceptos contenidos en el Capitulo 111 del presente Titulo.

Una vez efectuado el pago o realizada la consignacion, aunque haya trascurrido
el plazo de cuatro anos, no procedera el derecho a la retasacion.”

Dicha reforma desarroll6 sus efectos desde su entrada en vigor a fecha del 1 de enero de 2013.

Pues bien, comenta el Catedratico de la Universidad de Oviedo con esta novedad legislativa se
pretendio, entre otras cosas, eliminar ciertos casos en los que, con la antigua redaccion y regulacion legal,
procedia el ejercicio del derecho a la retasacion por parte del expropiado y a la par una importante
reduccion o disminucion de la carga econdmica que el gjercicio del derecho, antafio, suponia para
administracion publica expropiante o para el beneficiario.

Asi las cosas con el hecho en si de que se ampliara a cuatro los afios de plazo estipulado para que
se originase el derecho y, por ende, para el ejercicio del mismo, se conseguia que algunos de los casos en
los que su aplicacion anteriormente cabia ya no fueran posibles. Hablamos de casos tales como aquellos
en que el justiprecio fuese pagado, o en su defecto, consignado, pasado el plazo de dos afios, pero con
anterioridad al vencimiento de el de cuatro afios. La Administracion expropiante o en su defecto, el
beneficiario, dispone hoy dia debido a la reforma de un plazo para el pago o consignacion
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del justiprecio, y sin incurrir en supuesto de retasacion, de cuatro afios y no de dos, lo que
beneficia sus intereses pues le permite un mayor margen de maniobra y no se encuentra
tan apremiada por el plazo anterior cuya sancion a través de la retasacion podria ser
gravosa en ocasiones.

Otra de las cuestiones que la reforma suscita en base a lo manifestado por Don
Alejandro Huergo Lora es el relativo a que, al excluirse el derecho de retasacion en aquellos
supuestos en los que el pago, o en su defecto, la consignacion, se ha efectuado aun transcurrido el plazo
de cuatro afos, también se excluye la retasacion en numerosos supuestos de pago tardio. Por todo lo
expuesto y debido a la no estipulacion de plazo para el ejercicio del derecho de retasacion ( la
opinion generalizada aboga por el general de 15 afos de 1964 )y que en lasegunda valoracion
se tome como referencia la fecha de ejercicio del derecho, y no la fecha en que se cumplan los dos afios
de la aprobacion del justiprecio, “podia dar pie a maniobras muy perjudiciales para los
intereses publicos en las que el expropiado retrasara «maliciosamentey el ejercicio del
derecho, escogiendo el momento mas favorable, aprovechando la evolucion de los precios” , comenta el
Catedratico.

Por todo esto, insiste el profesor y en ello estamos de acuerdo, que es bastante inquietante el hecho
de que por parte del legislador no se haya previsto un plazo concreto para el ejercicio del derecho que
estamos estudiando y con ello, a pesar de que haya transcurrido por la mactividad de la administracion
publica el plazo para el pago del justiprecio y de alguna manera pudiese ésta enmendar dicho error
mediante el pago o consignacion tardia, si el expropiado no aceptase la misma de una manera definitiva,
el hecho de que pudiera ejercercitar la retasacion cuando més conveniente fuese a sus intereses por el
plazo comun otorgado podria suponer una merma importante a los intereses publicos locales ya que este
derecho en manos del expropiado podria ser ejercitado cuando su valor sea mayor que el que le pudiese
corresponder cuando nacio.

Por tanto, parece que la situacion que impera tras la reforma y para concluir con el tiltimo epigrafe
es que el gjercicio de la retasacion por el expropiado no se pierde, aunque éste hubiera cobrado el
justiprecio pasado los cuatro afios desde su determinacion. Se deberd poder llevar a cabo la retasacion y si
con ella, el precio resultante fuese mayor del antes fijado y abonado, se le debera pagar al expropiado la
cantidad restante.

7.- CONCLUSION

Para concluir sobre el trabajo fin del curso de la Expropiacion Forzosa de la Entidades Locales y
en concreto, la Retasacion, decir que se trata de una garantia del expropiado muy controvertida en su
gjercicio y considero, poco regulada o cerrada en ese sentido, pues la dilatada doctrina y jurisprudencia ha
tenido que esforzarse a lo largo de estos afios en su concrecion ya que el pulso entre administraciones
publicas y expropiados no permitido dejar claro su verdadero sentido y naturaleza, aspecto que entiendo
que seguird, por lo estudiado, dando que hablar y que conllevard mayores esfuerzos atin de los realizados
por los legisladores hasta la fecha en pro a su mejor determinacion.
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LA POTESTAD LOCAL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA:
ORDENANZAS MUNICIPALES

Merce PIDEMONT PUJOL

Secretaria de Entrada de la Administracion Local.

Trabajo de Evaluacion presentado para el Curso monogrdfico de estudios superiores de
Transparencia y Gobierno Abierto. CEMCI

SUMARIO:
1. Gobierno abierto, transparencia y corrupcion.
2. El ejercicio de las competencias autondomicas.

3. Las ordenanzas locales de transparencia y sus posibilidades.

1. GOBIERNO ABIERTO, TRANSPARENCIA Y CORRUPCION.

El gobierno abierto, como nuevo modelo administrativo y de gobierno, viene apuntandose des
de hace tiempo a nivel internacional como el camino a seguir para mejorar la gobernanza, los
resultados alcanzados por las politicas publicas y, a su vez, la representatividad y legitimacion de la
actuacion de los poderes publicos.

Esta nueva formula gobernativa se caracteriza por tres elementos: la participacion ciudadana;
la rendicion de cuentas; y la transparencia y el acceso a la informacion. En este ultimo punto se
centrara el presente trabajo.

GUICHOT REINA! sitia los primeros cambios legislativos en este sentido en los paises
Escandinavos y Estados Unidos, expandiéndose a la Europa occidental entre finales de los sesenta y
principios de los noventa, y eclosionando a nivel mundial a comienzos del siglo XXI.

Como en muchas otras ocasiones, estos cambios regulatorios han venido precedidos de una
importante labor tedrica de la doctrina y, en algunos paises, un clamor de la sociedad civil, ya sea en
forma de organizaciones no gubernamentales o movimientos sociales.

Otra de las funciones principales del gobierno abierto, y en concreto de la transparencia, es
combatir la corrupcion. De especial relevancia en nuestro pais, donde la mancha de la corrupcion
amenaza con incrementar la desafeccion politica.

Paradojicamente las medidas mas efectivas contra el fraude no son las que la combaten
directamente, sino la que lo hacen por via indirecta a través del fomento del buen gobierno. La

1 Guichot Reina, E. “El gobierno abierto y el camino hacia la transparencia”. Centro de Estudios Municipales y Cooperacién
Internacional. Curso Monogtrifico de Estudios superiores de transparencia y Gobierno Abierto. 2018.
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creacion de entornos institucionales que desincentiven los comportamientos corruptos, identificando
e introduciendo medidas preventivas para reducir los riesgos se apuntan como el mejor instrumento
para su erradicacion.

Es en este punto donde la transparencia adquiere especial relevancia. Como advierte
CERRILLO I MARTINEZ?, la transparencia tiene un impacto significativo en la lucha contra la
corrupcion. Cuanto mas y mejor conoce la sociedad el funcionamiento y las decisiones de las
administraciones publicas, menos posibilidades de fraude existen. En la medida en que estas actitudes
pueden ser mas facilmente supervisadas y controladas.

Como dijo Louis BRANDEIS? “la luz del sol es el mejor de los desinfectantes”. Sujetar a
publicidad activa y al derecho de acceso las actuaciones de la administracion, supone precisamente
eso, arrojar una luz para desincentivar a quien se vale de la oscuridad para llevar a cabo conductas
fraudulentas.

A su vez los mecanismos de transparencia constituyen una suerte de “democratizacion” del
control sobre la administracién. Ahora esta no solo debe responder ante los 6rganos dedicados a esta
funcion®, sino ante toda la ciudadania, que puede acceder libremente a la informacion y conocer asi
toda la actividad administrativa. Supone avanzar, hacia la maxima de Eric RAYMOND, creador de

Linux, que advertia: “con suficientes ojos pendientes, cualquier fallo puede solventarse™.

Asi pues, vincular a todos los niveles de organizacion territorial del estado mediante
obligaciones de transparencia ha supuesto un gran salto cualitativo en este sentido. Ello, no obstante,
aun queda camino hasta alcanzar un cambio en la cultura administrativa. Para ello todas las
administraciones deben incorporar la transparencia como una actividad administrativa mas, asi como
tomarla en consideracion e fomentarla en el disefio de sus procedimientos.

Esto constituye un reto importante en el ambito local, la administraciéon mas cercana al
ciudadano, pero a menudo también con importantes limitaciones en materia de competencias,
econdmicas y de medios.

2. EL EJERCICIO DE LLAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS.

Antes de analizar las posibilidades que ofrecen las ordenanzas municipales es importante
contextualizarlas. La Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno (en adelante LTBG), dictada al amparo del articulo 149.1.18 de nuestra Constitucion, hace
una interpretacion amplia del concepto “bases del régimen juridico.” De modo que, casi toda su
regulacion tiene caracter basico, a excepcion de: la regulacion del portal de la transparencia; el disefio

2 Cerrillo i Martinez, A. “Transparencia Administrativa y lucha contra la corrupcién en la Administracién local”. Fundacién Democracia
y Gobierno Local. Anuario de Gobierno Local. 2011.

3 Guichot Reina, E. “El gobierno abierto y el camino hacia la transparencia”. Centro de Estudios Municipales y Cooperacion
Internacional. Curso Monografico de Estudios superiores de transparencia y Gobierno Abierto. 2018.

4 Como por ejemplo el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo o los Tribunales Ordinarios.

5 Guichot Reina, E. “El gobierno abierto y el camino hacia la transparencia”. Centro de Estudios Municipales y Cooperacién
Internacional. Curso Monogtrifico de Estudios superiores de transparencia y Gobierno Abierto. 2018.
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organizativo para gestionar las solicitudes de informacion y el 6rgano competente; asi como la

autoridad independiente para la resolucion de reclamaciones®.

Ello, no obstante, las Comunidades Auténomas tienen cierto margen para completar y
perfeccionar esta regulacidn, asi como para desarrollarla y aplicarla. En este sentido destacan las tres
materias sobre las que la ley no tiene caracter basico, pero también la posibilidad de regular otras
cuestiones como: la open data; el formato reutilizable de la informacidn; la introduccion de medidas
de fomento y campaiias de difusion; la ampliacién de las materias sujetas a publicidad activa; la
determinacion de medios para llevarla a cabo y sus garantias.

En algunas ocasiones estas normas autondémicas incorporan en su ambito de aplicacion a las
entidades locales, como por ejemplo las leyes andaluza, canaria, catalana o valenciana. Otras dejan
total autonomia a la administracion local y sus ordenanzas, como es el caso de Galicia; Murcia,
Navarra o Castilla-Ledn. Pero en ambos casos, existe un espacio de autonomia para las entidades
locales, sobretodo en lo que referente a: la ampliacién de materias sujetas a publicidad activa, el portal
de la transparencia, la organizacion interna en materia de transparencia, la reduccion plazos de
respuesta a las solicitudes de acceso a la informacion, o la introduccion de mecanismos de evaluacion
de las obligaciones de transparencia.

En el caso de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de acceso a la informacion publica y buen
gobierno de Cataluia (en adelante LTBGC), en su articulo 3.1.a) fija como ambito de aplicacion: “la
administracion de la Generalitat y los entes que integran la administracion local a Cataluiia”, entre
otros. Lo cual determina que la ley es directamente aplicable en toda su integridad y disposiciones al
conjunto de entidades locales que se encuentran en territorio de la comunidad autonoma de Cataluna.
Asi mismo, el precepto 54 se pronuncia en términos exactos entorno a la directa aplicacion de toda la
regulacion sobre el buen gobierno y el cddigo de conducta de los altos cargos en el mundo local
catalan.

Ello, no obstante, siendo consciente de la diferencia de medios entre la administracion
autonomica y la local, pero sobretodo de la diversidad de la planta municipal, las estructuras
organizativas y la capacidad de actuacion, la ley prevé distintas medidas para adaptar su entrada en
vigor al mundo local. Veamos cuales son estas previsiones:

- entrada en vigor tardia. Mientras que para la ley se prevé una vacatio legis de seis meses,
produciendo efectos pasado medio afio des de su publicacion en el Diario oficial de la Generalitat de
Catalufia, en el caso de la regulacion sobre transparencia (contenida en el titulo II) su entrada en vigor
se retrasa a un afio des de su publicacion para los entes que integran la administracion local’. Esta
ampliacion del plazo pretende facilitar el cumplimiento de las obligaciones de transparencia en el
mundo local, fijando un mayor periodo de adaptacion. Pero también busca una entrada conjunta con
un cumplimiento homonimo en todo el territorio catalan, de modo que los Ayuntamientos de mayor
tamafo que quiza podrian desplegar la aplicacion de la ley con mas rapidez esperen a la adaptacion
del conjunto de entidades locales. A pesar de ello, tres afios después de la entrada en vigor de la ley

6 Guichot Reina, E. “Aspectos generales y publicidad activa”. Centro de Estudios Municipales y Cooperacién Internacional. Curso
Monografico de Estudios supetiores de transpatencia y Gobierno Abierto. 2018.
Véase la Disposicion Final cuarta de la LTBGC.

~
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catalana todavia queda mucho trabajo en este sentido y una parte importante del mundo local en
Catalufa aun no se ha adaptado a la norma.

- implicacion de los entes supramunicipales y autonomicos. El articulo 3.3 de la LTBGC
establece “los municipios pueden cumplir las obligaciones de transparencia y las derivadas del
derecho de acceso a la informacion publica, de manera asociada por medio de formulas de
cooperacion establecidas con los entes locales supramunicipales o con la administracion de la
Generalitat, si por razones de capacidad o eficacia no las pueden cumplir directamente”. Esta
regulacion pretende conseguir que el tamafio o la limitacion de recursos del municipio no sirvan de
excusa para escapar a la aplicacion de la normativa, que debe ser apoyada y facilitada por los entes
locales supramunicipales. En este contexto adquieren un papel destacado las Diputaciones
Provinciales, los Consejos Comarcales, la Administracion Autonémica e instrumentos como el
Consorcio AOC®. Aun asi, pocos son los mecanismos desarrollados para dar apoyo al mundo local en
Catalufia, destacando el portal de la transparencia, gestionado por el consorcio AOC, y algunas
labores de asistencia previstas en los catdlogos de servicios de la Diputacion de Barcelona, queda
pues para explorar todo el potencial de este articulado. Para algunos municipios de pequeiio tamafio
la encomienda de gestion se podria plantear como una salida interesante a la falta de medios y
presupuesto.

- programa de apoyo. El precepto 94 de la LTBGC fija una obligacion legal para la Generalitat
de Catalufia de crear un programa de apoyo a las entidades locales para facilitar su aplicacion, que
debe concretar acciones concretas de soporte. Este instrumento que se presenta como un elemento
central para posibilitar un correcto despliegue territorial de la Ley de Transparencia esta todavia
pendiente a dia de hoy, con las consecuencias que ello conlleva.’ Véase el redactado literal de la
disposicion de referencia que, de forma muy detallada, dice: “La Administracion de la Generalitat
debe establecer un programa de apoyo a las entidades locales, especialmente a las que dispongan de
menos recursos y capacidad técnica y operativa, para aplicar esta ley. Este programa debe incluir
apoyo economico y financiero, que se debe consignar anualmente en los presupuestos de la
Generalitat de Cataluiia, y asesoramiento tecnologico y juridico.” A lo que ademés anade la
posibilidad de ampliar este apoyo para el caso que resultara insuficiente con la expresion: “La
Administracion de la Generalitat puede suscribir convenios de colaboracion con las entidades
locales de ambito supralocal y con las asociaciones representativas de los municipios para alcanzar
la aplicacion de la ley en el ambito de los entes locales”. Acuerdo que, de momento, tampoco se han
producido.

Finalmente, la LTBGC en su Disposicion Final tercera autoriza a las Entidades Locales a
adoptar las medidas normativas y ejecutivas necesarias para su desarrollo de acuerdo con el principio
de autonomia local. Una regulacion que resulta ser mas una invitacion que una imposicion, en la
medida en que supone redundar en las previsiones que atribuyen autonomia local y capacidad

8 El Consorcio de la Administracién Abierta de Catalufia es un consorcio interadministrativo adscrito a la Generalitat de Catalufia que
tiene por objetivo impulsar la transformacién digital de las administraciones catalanas para promover gobiernos agiles, logicos y
colaborativos donde las personas gocen de servicios publicos de calidad y vivan en una sociedad abierta. Es esta ultima afirmaciéon y
las muchas actuaciones en materia de transparencia que requieren de digitalizacién que dan importancia al Consorcio en el tema que
nos ocupa.

9 Cerrillo i Martinez, A. “La transparencia publica”. Universidad Abierta de Catalufia (UOC).
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reglamentaria a la administracion local contenidas en los articulos 137 y 140 de la Constitucion
Espaiiola; 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local; y 128.1 de
la Ley, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Asi mismo del texto legal destaca la ausencia de regulacion de la organizacion municipal,
dejando un amplio margen a las disposiciones normativas de caracter general municipales para
determinar el 6rgano competente para resolver y el procedimiento de tramitacion de las solicitudes
de informacion. Este es quizas uno de los puntos que dan mas sentido a las ordenanzas municipales
que se presentan como una oportunidad para organizar de forma clara y garantista la atencion a las
peticiones. El precepto 32 de la LTBGC fija la competencia para resolver las solicitudes de
informacion y su régimen supletorio: “en el caso de la administracion local, a los organos que
determinen las normas organizativas propias y, si no las hay, al alcalde o presidente, o al organo en
que estos deleguen’.

Otro elemento interesante del caso catalan es el portal de la transparencia que, de acuerdo a la
ley, debe integrar también la informacion de las administraciones locales. Estas ultimas puede crear
sus propios portales de la transparencia, pero en todo caso, el acceso a su contenido debe facilitarse
de forma interconectada e integrada des del portal de la Generalitat de Catalufia. De esta forma, se
consigue facilitar al ciudadano la buisqueda y el acceso a la informacion, pero también a la
administracion local el cumplimiento de sus obligaciones en materia de publicidad activa. Prueba de
ello es que la mayoria de municipios en Catalufia se han integrado en el portal de transparencia de la
Generalitat, gestionado por el consorcio AOC.

La aplicacion de la LTBGC al mundo local implica restos y plantea dudas importantes. En la
tarea de traslacion de la Ley a las entidades municipales, fue y sigue siendo de gran ayuda el manual
publicado por JIMENEZ ASENSIO a peticién de las dos principales asociaciones de municipios de
Cataluia’®. El texto desgrana el impacto de la ley sobre la administracion local y da herramientas
para afrontar los retos de la practica.

A pesar de todo lo analizado la ley catalana, presenta algunas debilidades, como los efectos
positivos del silencio, declarado recientemente inconstitucional’’. En este campo es interesante la
lectura del informe del “Sindic de Greuges”, una figura equiparable al defensor del pueblo en
Catalufa, que recoge las principales carencias de la Ley y su aplicacion, entrando también a nivel
local.*?

Existe pues un cierto margen para la mejora regulatoria, como pone de relieve la Oficina
Antifrau de Catalufia en sus recomendaciones formuladas en la consulta previa a la elaboracion del
Reglamento de desarrollo parcial de la LTBGC®?; donde se advierte la conveniencia de aprovechar la

10 Jiménez Asensio, R. “Buena gobernanza y transparencia municipal. Guia para la implementacion de la ley 19/2014, de 29 de diciembre,
en los ayuntamientos catalanes”. Asociacién Catalana de Municipios, Federacién Catalana de Municipios, Instituto Nacional de
Administraciones Publicas. 2016.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 4 de octubre de 2018, dictada en resolucién de la cuestion de inconstitucionalidad nimero
5228-2017.

12 Sindic de Greuges de Catalunya “Informe sobre transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno”. Sindic de Greuges
de Catalunya. 2018.

13 “Alegaciones de la Oficina Antifrau de Catalufia en la consulta publica previa a la elaboracién del reglamento de desarrollo parcial de
la Ley 19/2014, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno”. Oficina Antifrau de Catalufia. 2017.
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aprobacion de la norma reglamentaria para clarificar y concretar conceptos, asi como ampliar los
estandares de determinadas previsiones.

Entre las recomendaciones ofrecidas por la Oficina Antifrau de Cataluiia, se puede destacar, a
modo de ejemplo, la necesidad de clarificar:

- los supuestos especificos en los que existe deber de informar a la administracion por parte
de personas privadas, cudl debe ser su contenido y quienes son los sujetos obligados. Asi como el
destino de esta informacidn y si estd sujeta o no a obligaciones de publicidad activa.

- el concepto “titular de los drganos directivos”, responsable de la aplicacion de la ley,
especialmente en el ambito local, donde existen dificultades para su identificacion.

- la expresion “las informaciones que sean demandadas con mas frecuencia” previsto, pero no
desarrollado tanto por la LTGB estatal como autondémica, asi como introducir la obligacion de dar
b
publicidad a dicha informacion.

- las previsiones ambiguas o los conceptos juridicos indeterminados utilizados para definir
limites o excepciones al derecho de acceso como “intereses econdmicos comerciales”; “politica
econdmica”, o “secreto o confidencialidad en los procedimientos tramitados por las
administraciones”.

- los términos “documento de trabajo interno sin relevancia o interés publico” o “tarea
compleja de elaboracion o reelaboracion”, fundamentales en la medida en que constituyen causas de
admision de las solicitudes de acceso a la informacion. Una interpretacion extensiva podria comportar
una excesiva e injustificada limitacion de este derecho.

- lanocion “volumen o complejidad de la informacion requerida” determinante para prorrogar
el plazo de resolucion de las solicitudes de acceso a la informacion.

En lo que se refiere a la conveniencia de utilizar el reglamento para ampliar determinadas
previsiones, la Oficina hace propuestas como:

- en publicidad activa, fijar plazos cortos de actualizacidon concretos de las informaciones a
publicar, para evitar que quede en manos de la discrecionalidad administrativa, exigiendo en todo
caso informar de la ultima y proxima fecha de actualizacion.

- en los procedimientos de evaluacion, determinar el procedimiento y las condiciones de
exigibilidad, identificando procedimientos, instrumentos e indicadores de cumplimiento, asi como la
designacion, eleccion de funciones de los expertos independientes y canales de participacion
ciudadana.

- incrementar los contenidos objeto de obligaciones en materia de publicidad activa con: las
agendas de los altos cargos; los criterios de designacion de altos cargos (publicacion de curriculum y
méritos); todos los acuerdos y actos de los érganos colegiados; las resoluciones de compatibilidad de
todos los servidores publicos; los informes de auditoria interna y todas las actividades de control de
la intervencion.
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- ampliar las funciones de la Comision de garantia del derecho de acceso a la informacion
(GAIP), atribuyendo-le facultades relativas a la supervision del cumplimiento de los deberes de
publicidad activa. Asi como concretar detalladamente todas sus potestades y facultades, el estatuto
juridico de los miembros que la componen y el personal a su servicio.

- clarificar y concretar los procedimientos y criterios para la ponderacion entre los intereses
protegidos en los casos de acceso a la informacion y datos personales, asi como el alcance material
minimo de la disociacion.

- crear “unidades especializadas de informacion” con las funciones de recepcion y tramitacion
de las solicitudes de acceso, recogiendo la prevision sin caricter basico de la ley estatal de
transparencia, para les que no existe ninguna regulacion en la ley catalana.

- mejorar la regulacion del silencio positivo en las solicitudes de acceso a la informacion, en
la medida en que este se ve atenuado por las expediciones introducidas, véase “cualquier norma con
rango legal” y “en caso de concurrir algunos de los limites para tener acceso a la informacion publica”.
Se pone de relieve la problematica que supone prever un sentido positivo del silencio excepcionado
por supuestos de dificil apreciacion, que comportan un analisis técnico, advirtiendo en todo caso de
las limitaciones que comporta el ejercicio de la potestad reglamentaria para corregir esta situacion.
En este sentido debe advertirse que esta problematica parece superada por la reciente Sentencia
(posterior al informe analizado), de 4 de octubre de 2018, del Tribunal Constitucional, dictada de
resolucion de la cuestion de inconstitucionalidad nimero 5228-2017. Mediante la cual se declaran
inconstitucionales las previsiones relativas al silencio administrativo positivo en las solicitudes de
acceso a la informacion publica previstas en la Ley 8/2015, de transparencia de la actividad publica
y participacion ciudadana de Aragén, por vulnerar indirectamente el articulo 149.1.18 de la
Constitucion Espaiola, en la medida en que entran en contradiccion con lo establecido en un precepto
basico de la ley estatal. De modo igual podria suceder en el caso catalan, donde la via de la cuestién
de inconstitucionalidad sigue abierta frente al silencio positivo previsto en su regulacion.

- clarificar como opera el plazo de treinta dias previsto en el precepto 36 de la LTBG que
establece: “Si una solicitud es estimada total o parcialmente, el organo competente debe suministrar
la informacion al interesado, en el formato en que la haya solicitado, en el plazo de treinta dias”.
Especialmente en relacion al hecho de si en las estimaciones por resolucion expresa es necesario que
la persona solicitante haya realizado un tramite para pedir el acceso efectivo o simplemente opera
como los dias a quo para subministrar la informacion. En este sentido, la Oficina recomienda, en
consonancia con la GAIP, que no se exija una nueva solicitud.

- resolver, a pesar de las limitaciones de la potestad reglamentaria, los problemas advertidos
por la Oficina Antifrau de Cataluna en relacion al disefio del sistema de impugnacién de las
resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacién publica. La falta de determinacion de
cual agota la via administrativa y la acumulacion del recurso especial frente la GAIP y el recurso
potestativo de reposicion genera inseguridad juridica y pude contraria a las previsiones basicas de la
ley estatal. Coincido, en este sentido con la recomendacién de la Oficina que apunta la desaparicion
del recurso potestativo de reposicion en favor de la reclamacion especial frente a la GAIP.

- determinar a qué sujetos se refiere la necesidad de firmar convenio previo, con la GAIP para
que sus resoluciones puedan ser impugnadas frente la GAIP, de acuerdo con las previsiones del
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articulo 74.3 de la LTGB. La misma GAIP considera que esta prevision debe entenderse referida
exclusivamente a los 6rganos estatuarios.

3. LAS ORDENANZAS LOCALES DE TRANSPARENCIA 'Y SUS POSIBILIDADES.

Las ordenanzas locales estan llamada a ampliar y concretar el alcance de las leyes de
transparencia en el ambito local. A pesar de sus limitaciones, propias tanto la potestad reglamentaria
como la autonomia local, presentan un margen de actuacion nada despreciable. Para ello es muy
importante conocer y aprovechar al maximo sus posibilidades, de otra forma, es de un interés
normativo escaso reproducir obligaciones normativas que ya son de imperativa aplicacion a las
entidades locales por mandato legal.

En este campo, hay que destacar la Ordenanza tipo de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Reutilizacion, aprobada el 27 de mayo de 2014, por la Junta de Gobierno de la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias, que brinda un ejemplo importante para todos los Ayuntamientos a la hora
de identificar las posibilidades de la potestad reglamentaria.

La propuesta regulatoria de la FEMP se divide en siete capitulos. El primero de ellos establece
el objeto de la ordenanza: la regulacion de la transparencia de la actividad de la Entidad Local, asi
como del ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica. Esta sera de aplicacion tanto a l