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EDITORIAL

El afio 2020 ha sido complicado debido a la crisis sanitaria generada como consecuencia
del Covid-19, pandemia que ha tenido, y esta teniendo aun, graves consecuencias a
escala mundial, afectando tanto a nivel social como econdmico a toda la poblacion del
planeta. En lo que concierne a las Administraciones Publicas, no se han visto ajenas a
esta crisis, pues han tenido que adaptar, de manera a veces precipitada, sus
procedimientos y organizacion a las nuevas demandas y necesidades ciudadanas. Del
mismo modo, en el CEMCI hemos tenido que adaptar la prestacion de servicios a esta
situacion.

El Plan General de Accion del CEMCI para el afio 2021, aprobado el pasado mes de
diciembre de 2020 por el Consejo Rector del Centro de Estudios Municipales y de
Cooperacion Internacional incluye, en sus diferentes pilares de actuacion, acciones que
contribuyan a afrontar el proceso de recuperacion econdmica y social al que las
Entidades Locales se ven abocadas, junto a aquellos otros procesos de mejora y
prestacion de servicios que le son propios.

Junto a las actividades previstas para desarrollar durante el afio 2021, también se aprobd
la actualizacion de la Guia Académica del Master en Direccion Pablica Local, el
Presupuesto del Centro o la Memoria de actividades. Entre las novedades de este Plan
se puede destacar la reciente puesta en funcionamiento del Servicio “Actividad
electronica en las Entidades Locales”, asi como la Sede Electronica del CEMCI, ambos
disponibles desde la propia web. Otros proyectos destacables, algunos ya iniciados en
afios anteriores, son: abrir lineas de actuacion del CEMCI en Fomento de la Igualdad de
Género; el Proyecto de mejora creativa de procesos, actividades y servicios; Proyecto
CEMCI transparente; ampliacion de la Red de Alianzas Estratégicas; consolidacion del
Proyecto de Publicidad y Marketing; Proyecto integral de participacion y colaboracion
de los usuarios del CEMCI; Carta de Servicios, etc. En cualquier caso, el CEMCI
continuard actuando bajo parametros de excelencia, calidad e innovacion,
modernizacion y perfeccionamiento, buscando siempre su posicionamiento como centro
de referencia en sus campos de actuacion principales: formacién, investigacion,
documentacion y publicaciones.

Respeto al Programa de Documentacion y Publicaciones, se continuara con la estrecha
vinculacion con el Programa de Formacion para la seleccion de los temas a publicar,
teniendo en cuenta incluir tematicas de maxima actualidad, normativa que afecte de
forma directa al &mbito local, con una vision no solo teorica sino también practica, asi
como temas relacionados con la gestidn pablica local.

En este numero de la Revista digital del CEMCI hemos seleccionado una serie de
trabajos cuya autoria, en mayor o menor medida, estan relacionados con las actividades
realizadas por el CEMCI, y que se ha considerado que, tanto por su tematica como por
su actualidad, pueden ser de interés para nuestros usuarios.
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Se abre la seccion Tribuna con un trabajo de Jorge IBANEZ FRESNEDA, Doble
Grado en Ciencias Politicas y de la Administracion y Derecho, sobre “Las
singularidades del sistema politico local en Espafia. Una mirada analitica a los
problemas del tercer nivel de gobierno”, en el que analiza el nivel local de gobierno,
realizando una comparacion con otros niveles de gobierno, que ayude a comprender el
porqué de las diferencias que atafien al gobierno local.

En segundo lugar, Manuel JARAMILLO FERNANDEZ, Secretario de Administracion
Local de Categoria Superior, nos presenta un articulo titulado “Comentario critico al
nuevo articulo 92.2 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local: Historia de
un precepto superfluo”, en el que hace un andlisis en profundidad del modelo de
Administracion y empleo publico que representa dicho precepto.

Seguidamente, un articulo imprescindible de Sandra MONTIA ARCQOS, Responsable
de Recursos Humanos del Servei Meteorologic de Catalunya, “La prevencion de riesgos
laborales en la administracion local. Especial referencia a la pandemia del Covid-19”,
en el que pone de manifiesto la situacion a la que se ven expuestos los trabajadores de
las Administraciones Publicas tras las diferentes disposiciones legales que se han
dictado como consecuencia de la pandemia generada por Covid-19.

A continuacion, el trabajo de Maximo RODRIGUEZ BARDAL, Interventor General
del Ayuntamiento de La Robla (Ledn) y Profesor Asociado Derecho Administrativo
Universidad de Ledn, sobre “El derecho punitivo administrativo en la legislacion
sectorial de aplicacion a las entidades locales”, en el que plantea un analisis de las
fuentes de derecho local.

Para terminar, y continuando con los temas que han afectado a nuestras
administraciones tras la irrupcion del Covid-19, el trabajo de Juan Hernando ROSA
RUIZ, Secretario-Interventor de Administracion Local y Master en Direccion Publica
Local, Especialidad Empleo Publico Local, sobre “Los procesos de seleccion de
personal en las entidades locales tras la irrupcion del Covid-19”, en el que pone de
manifiesto la necesidad de disefiar nuevos tipos de procesos selectivos capaces de
garantizar tanto las condiciones de igualdad en el acceso al empleo publico, asi como el
cumplimiento de los requisitos sanitarios derivados de la pandemia.

Respecto a la seccidon Trabajos de Evaluacion, se inicia con un trabajo de Antonio José
BERMEJO CHAMORRO, Secretario-Interventor del Servicio de asesoramiento
juridico a municipios, Area de asistencia a municipios de la Diputacion Provincial de
Almeria, sobre “El contrato menor”, en el que aborda, desde una vertiente practica, la
controvertida figura del contrato menor.

A continuacién, un trabajo de Luis Antonio FERNANDEZ GONZALEZ, Interventor
del Ayuntamiento de Orgiva (Granada), titulado “4 medidas para la innovacion publica
en el Ayuntamiento de Orgiva”.

En tercer lugar, el trabajo preparado por Elisa GONZALEZ-CARRASCOSA
MOYANO, Jefa de la Asesoria Juridica de la Empresa Municipal Aguas de Malaga,
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sobre la “Evolucion en el tratamiento del derecho de acceso de los grupos politicos de
una corporacion local a la informacién relativa a los trabajadores de las empresas
municipales dependientes de dicha administracion”.

Para finalizar esta seccion se ha seleccionado el Trabajo de evaluacion presentado para
la obtencién del Master en Direccién Publica Local elaborado por Francisco Jesus
MUNOZ MARTINEZ, Jefe de Departamento de Estados Financieros y Consolidacion
del Ayuntamiento de Madrid, Intervencion General, Subdireccion General de
Contabilidad, titulado “La consolidacion financiera en la administracion local”.

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 todos los
lectores el interés demostrado en las actividades y publicaciones que este Centro lleva a
cabo.

CEMCI
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LAS SINGULARIDADES DEL SISTEMA POLITICO LOCAL EN
ESPANA. UNA MIRADA ANALITICA A LOS PROBLEMAS DEL TERCER
NIVEL DE GOBIERNO!

Jorge IBANEZ FRESNEDA

Doble Grado en Ciencias Politicas y de la Administracion y Derecho.
Universidad de Granada.

“Lo maravilloso de aprender algo,
es que nadie puede arrebatarnoslo”.
B.B. King (1925-2015)
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1. INTRODUCCION

Muchos son los estudios que se nos presentan desde la academia estudiando
a un nivel tan singular y complejo como es el gobierno local. Algunos estudios, méas
administrativistas, se centran en peculiaridades juridicas, como, por ejemplo, el limite
de la potestad sancionadora o la naturaleza juridica de las ordenanzas, otros estudios
mas enfocados desdela Ciencia politica se centran en analizar el nivel de gobierno,
estudiando su particularidad electoral o la formacion de las candidaturas. Nosotros en
esta investigacion, y yo personalmente, con la formacion que tengo (Derecho y
Ciencias Politicas) no solamente me centraré en los problemas politicos o juridicos
que acucian al gobierno local, sino que ademas propondré una mejora de estos, pues
al final esto debiera ser una investigacion, el analisis y descripcion de los fenémenos

1 Trabajo fin de grado presentado para la obtencién del doble grado en Ciencias politicas y de la Administracién y
Derecho. Responsable de Tutorizacién, Prof. Dr. D, Manuel Zafra Victor.
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que nos rodean, pero aportando soluciones que, aunque en su maxima puedan ser
refutadas, al menos, aporten al debate publico. Como digo, sin querer pecar de
prepotencia, mi formacion académica y personal es la que me inspirara a lo largo de
toda la investigacion, analizaré con ojos de politélogo los problemas politicos del
sistema local para pasar a la vertiente juridica, que con mi formacion en el derecho
administrativo intentare solventar, asimismo el hecho de que sea concejal me pone en
un papel importante, porque conozco desde dentro la problematica de las entidades
locales, y sobre todo, y aun estando en el gobierno, entiendo que es necesaria la
creacion de un estatuto de la oposicion porque eso es la democracia, la determinacion
de las reglas del juego antes de comenzar a jugar. EI gobierno local en nuestro pais
cuenta con bastantes singularidades y este es el objeto de estudio de nuestra
investigacion, es decir, analizar las principales disfunciones y diferencias del nivel
local en comparacion con el autonémico o el central y a partir de ahi proponer un
nuevo modelo. Aun siendo cierto que el gobierno local estd envuelto en una serie de
especificidades que en ocasiones lo hacen ineficiente en todo el entorno europeo,
excepto los paises nordicos, poseen un nivel de gobierno local muy parecido al
espafol, es decir, una estructura pobre y minimamente reformada democraticamente,
donde en ocasiones, el nivel local es ejecutor de los niveles superiores. Los paises
nordicos causalmente no cuentan con estructuras de gobierno intermediarias, es decir,
con “autonomias o federaciones” sino que solo hay dos niveles de gobierno con
competencias, esto nos lleva a la conclusién que la formacion de las autonomias es
siempre en detenimiento del tercer nivel de gobierno, al final, tal y como me ha
ensefiado mi ilustre profesor y director de este trabajo final, Dr. D. Manuel Zafra
Victor, el nacionalismo es negar hacia adentro lo que se reivindica hacia afuera (en
clara alusion a las federaciones dentro de los estados federados).

Lo descrito anteriormente no debe ser causa alguna de justificacion y de
conformismo para nosotros, el hecho de que los paises de nuestro entorno tengan unas
estructuras de gobierno local muy similares a las nuestras no es causa de justificacion,
al contrario, es causa para la innovacion y la creacion, dejando atrds estos modelos
atrasados y planteando una reforma que nos lleve a ser un estado pionero, ya no solo
en lo que respecta al modelo autondémico (actualmente todos los esfuerzos
constitucionales estan centrados aqui) sino en lo que respecta al modelo local, estudiar
cuales es su papel y la importancia del gobierno mas cercano. Por ello, nosotros como
politdlogos y juristas haremos una propuesta de reforma que nos lleve a ser pioneros
y a adelantarnos a nuestro tiempo, previendo que el gobierno local sera en tiempos
de globalizacion un nivel fundamental por su cercania a los ciudadanos y a sus
problemas.

Muchos de los retos que tenemos que afrontar como estado, y como miembros
de la comunidad internacional no es que solo afecten a los gobiernos locales, sino es
que ademas son fundamentales en esos problemas. Podemos citar innumerables
ejemplos de politicas donde el gobierno local es la pieza angular, podriamos empezar
por la Agenda 2030 y con los objetivos de desarrollo sostenible, podremos pasar por
los problemas en la gestion del ciclo integral del agua, por las Smart Cities y la
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planificacion inteligente de ciudades frente a fendmenos extraordinarios (cambio
climético), incluso es fundamental el papel del gobierno local en la lucha contra el
cambio climatico y el calentamiento global. Otros retos interesantes que se deberian
abordar son, por ejemplo, el papel de los ayuntamientos en la busqueda de empleo, y
si no se deberia dotar a estos de competencias mas ambiciosas en las politicas activas
de empleo.

Los objetivos de esta investigacion son, el analisis del nivel local de gobierno,
la comprension de las singularidades locales y la comparacion con otros niveles de
gobierno. Unavez ahi, nuestros objetivos especificos son: Proponer una reforma donde
se introduzcan los aspectos mas lesivos e incongruentes que afectan a nuestro nivel de
gobierno local, asi como entender el porqué de las diferencias que atafien a este nivel
de gobierno.

2. MARCO TEORICO

2.1 La configuracion del sistema politico local en Espafia

La configuracion del gobierno local como un nivel mas de gobierno se
encuentra reconocido en la constitucion de 1978, es decir, el municipio y la provincia
constituyen el tercer nivel de gobierno conjuntamente. Hay autores como Joan
Botella (1992) que plantean la pregunta tan necesaria de ¢Gobierno local o
administracion local?, es decir, cabe plantear si es el mundo municipal una arena de
enfrentamiento politico en la que se contraponen diversas fuerzas politicas. “Parece
bastante claro que existe una efectiva posibilidad de perseguir objetivos especificos
en el plano de la accién municipal y, por otra parte, existe una presencia real de los
partidos en la vida local” (Botella, 1992, pag. 1992) no es menos cierto tampoco
que a posibilidad de accion de los gobiernos locales estdn muy limitados, y se
dificulta sobremanera.

Asi pues, en el Capitulo VIII de la constitucion, en el articulo 137, hace
mencion a la estructura del estado, que esta formado por municipios, las provincias
y las CCAA que se constituyan, asi tienen todas estas entidades autonomia para la
gestién de sus intereses. El articulo 140 de nuestra Carta Magna habla de la garantia
de la autonomia local, pues sentencia que el gobierno y administracion de los
municipios corresponde a los ayuntamientos, integrados por los alcaldes y
concejales.

Muchas han sido las criticas que ha suscitado la constitucion espafiola, y en
este caso esta justificada, pues solo se dedican dos articulos al gobierno local, donde
se ha dejado al libre arbitrio del Tribunal constitucional y del propio legislador
ordinario la definicion, regulacion y desarrollo de la autonomia local, algo que ha
llevado a que esta materia esté sujeta a reparto competencial, y se hable de un
caracter bifronte de la autonomia local. Esto ha generado una enorme fragilidad del
municipio en detrimento del nivel autonémico, y una terrible inseguridad juridica
para municipios y provincias, ya que la indefinicion de suscompetencias lleva a la
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confusion. Pero el hecho de que la construccion constitucional de los entes locales
sea escueta, no quiere decir, que no se les reconozca autonomia politica a las
entidades locales, sino todo lo contrario, y esto se aprecia en que las entidades
locales tienen atribuidas facultades de gobierno y potestad normativa local lo que
permite a este nivel de gobierno tener un espacio propio de decision y poder.

La compleja solucion constitucional como algo inevitable de la especifica
construccién organizativa del estado, con la diferenciacion de espacios
competenciales diversos sobre el principio del circulo de intereses de cada instancia
territorial, cosa que impide que exista una uniformidad y rigidez del modelo local
en nuestro pais. (Parejo, 1997, pag. 347)

La autonomia local es una materia fragil en nuestra constitucion por la falta
de definicion, y esto se traduce en una inseguridad juridica y una desproteccion del
nivel de gobierno que se ha transpuesto en la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen local, una ley que encuentra su titulo habilitante en el articulo 149.1.18 de
la constitucion Espafiola, un precepto que habilita al estado a la fijacion de las bases
del régimen juridico de la administracion publica, es decir, que se considera en este
momento al gobierno local como administracion y se piensa en este precepto para
regularlo. El hecho de que la autonomia local tenga que ser concretada mediante el
legislador ordinario, supone que “la posicion juridica de los entes locales dotados de
autonomia local no es de titular de un derecho constitucional sino de una situacion
de caracter estatutario.” (Sanchez M., 1990, pag. 167)

La Ley Reguladora de las Bases del régimen local (LRBRL en adelante) del
afio 1985 ha demostrado ser insuficiente y de un caracter bastante pobre, en primer
lugar, al ser una ley ordinaria y no de mayoria absoluta, esta normativa sufrird a lo
largo de los afios importantes cambios dependiendo de la ideologia del gobierno de
turno, algo que degrada el sistema local y la autonomia municipal sobremanera. Es
el articulo 1 de esta norma la que habla de la autonomia local, y el articulo 3 es el
que define lo que son entidades locales territoriales. La LRBRL no ha logrado
encontrar la posicién juridica que le corresponde, la de una norma estructural
basica, para lo que la constitucion Espafiola la llama (Parejo, 1997, pag. 352).
Podriamos identificar este problema, y de hecho apuntar a una de sus causas, y es a
la falta de rango de la norma, es decir, esta norma es de mayoria simple, y a lo que
se debe aspirar es aunade mayoria absoluta que busque grandes consensos y no deje
la autonomia local al &mbito partidista y coyuntural.

Algunos de los preceptos mas criticados de esta norma son el articulo 25, un
articulo que no enumera las competencias de los municipios, sino que recoge un
listado de materias sobre las que el legislador sectorial tiene que otorgar
competencias, es decir, el municipio tiene “derecho a la competencia” pero no
competencias propiamente dichas, Manuel Zafra (2019) la competencia son
funciones sobre materias. Antes de lareforma de la Ley de Racionamiento y
Sostenibilidad de la administracion local del afio 2013, en el articulo 25.1 habia una
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clausula general de competencias, algo que hacia al municipio descubridor de
competencias, es decir, se elimina la “Cldusula general de competencias”.

Como hemos mencionado anteriormente la autonomia local esta sujeta a
reparto competencial entre el Estado-Comunidades autonomas, algo que ha
derivado en una ley de bases del estado, que fija las condiciones minimas de
uniformidad del nivel local en todo el territorio estatal, pero que esto no significa
que las CCAA tengan meramente potestad ejecutiva en esta materia, sinoque laSTC
32/1981 establece que “las condiciones basicas fijadas por el estado no puede
suponer el establecimiento de un régimen uniforme para todas las entidades locales
de todo el estado, sino que debe permitir opciones diversas ya que la protestad de
la comunidad auténoma no es reglamentaria”zes mas, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 27/1987 en su fundamento juridico 3 dice que “la prueba de esto es
que los estatutos de autonomia de las CCAA han establecido un marco de
competencias con respecto a las entidades locales ubicadas en su territorio

Vista la regulacion de la autonomia local en nuestro ordenamiento juridico,
debemos analizar si dicha autonomia local responde en la préactica con la vocacion
que tiene, es decir, si existe autonomia local real, y el municipio no es ejecutor de
instancias superiores, sino que tiene la capacidad de ordenar y gestionar las
prioridades que en cada momento se determinen. Han sido mucho los supuestos en
los que encontramos que se ven a las entidades locales como meros ejecutores de
directrices superiores, este ejemplo lo podemos encontrar en la LRSAL de 2013, una
norma que ataca directamente la autonomia local y limita la capacidad de accion de
los gobiernos municipales. La LRSAL hace atribuye a la provincia la capacidad de
fiscalizar el gasto de los municipios de su término provincial, es decir, disminuye
la autonomia provincial a fiscalizar el gasto de municipios y ejerce como un ariete
del ministerio de hacienda. Lo mismo ocurre con el término de “costes efectivos”, el
estado fija cuanto cree que cuesta la prestacién de un servicio, reduciendo la
autonomia del municipio, porque lo cierto es que el valor de un servicio no es una
decision técnica sino de prioridad politica del municipio en cuestion. Pero otro
ejemplo, dentro de la misma norma, es la diferenciacion que hace de servicios
obligatorios en su articulo 26, el legislador siguiendo un criterio puramente
cuantitativo (tamafio del municipio) establece cuales son los servicios obligatorios
que debe

Para entender la autonomia local como un nivel mas de gobierno
acudiremos al articulo 3.1 de la carta Europea de Autonomia local, en ella se
sentencia que los municipios deben tener capacidad de gestionar y ordenar los
asuntos publicos®. No debe ser pues, el nivel de gobierno local, un mero ejecutor de

2 Sentencia del Ttibunal Constitucional 32/1981. Fundamento Juridico 5

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1987 prestar el municipio, de cierta forma condiciona la autonomia local y
establece el legislador estatal cuales son las prioridades del municipio

4 Articulo 3.1 Carta Europea de autonomia Local “Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva
de las Entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la Ley,
bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.
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las politicas de otros niveles de gobierno, sino que debe poseer capacidad de ordenar
sus propias prioridades, en otras palabras, el poder local debe tener capacidad de crear
sus propias lineas de accion, politicas publicas, la de ordenar sus prioridades y por
tanto, la creacion de sus propias politicas y la ejecucion de estas (Parejo, 1997, pag.
346)

Entendido el significado del articulo 3.1 de la Carta Europea de Autonomia
local, el municipio debe tener capacidad de ordenar y gestionar y no ser un mero
ejecutor de las decisiones de instancias superiores. En este sentido la sentencia
103/2013 del 25 de abril del Tribunal constitucional llega a la misma conclusién
diciendo que “garantia constitucional de la autonomia local requiere que se dote a
las entidades locales de una autonomia o capacidad efectiva para ordenar y
gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo
su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes, asi la define el art. 3.1
de la Carta europea de la autonomia loca”

Parece logico pues, que si la entidad local tiene capacidad politica y
autonomia politica no es menos acertado pensar en la rendicién de cuentas, es decir,
el hecho de que se tomen decisiones en el tercer nivel de gobierno tiene como
consecuencia que este nivel debe poseer herramientas y mecanismos que permitan
a la minoria exigir larendicion de cuentas a la mayoria, que en sustancia es la
democracia, el control de la minoria hacia la mayoria.

Lo que procederemos a explicar en las lineas procedentes es si los disefios
institucionales de los municipios responden al principio democratico y como se
relaciona con la autonomia local.

2.2. Singularidades del Sistema Politico Local.

Para ver hacer un analisis riguroso de las singularidades institucionales que
presenta el sistema politico local debemos pensar en clave democrética, es decir, si
existe un buen nivel democratico en la estructura institucional del gobierno local, o
si por el contrario existe un modelo que tiene disfunciones. Para ello nos serviremos
de una premisa central y es que en democracia la mayoria gobierna y la minoria
controla, y que existe una relacién de mayorias y minorias, es decir, la segunda
fiscaliza la actividad de gobierno de la primera.

Para poner un ejemplo que clarifique nuestra postura, como sabemos en la
estructura institucional del sistema local existen 6rganos obligatorios y 6rganos de
creacion potestativa. Dentro de la potestad de autorganizacion la ley establece unos
organos que no son obligatorios. Hasta el afio 1999 la creacion de las comisiones
informativas, un derecho de la minoria, queda al arbitrio de que el gobierno
(mayoria) que es quien decide si crea dicha comisién o no. Una sentencia del
Tribunal Constitucional 30/1993 resuelve un recurso de inconstitucionalidad que
interpone un concejal en la oposicidn que se queda fuera de la comision informativa,
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alegando este una vulneracion de su derecho fundamental como representante
publico, y el tribunal resuelve que “vulnera el derecho a acceder a los cargos
publicos en condiciones de igualdad y en los términos que sefialan las leyes (art.
23.2 C.E.), por no haberle atribuido en su condicién de concejal que representa a
la mencionada formacion politica un puesto en cada una de las referidas
Comisiones municipales. "

Otro ejemplo de la anomalia institucional a la que estd sometida la
institucionalidad politica local es la de la “Judicializacion de la politica”, y esto se
consuma en el articulo 63 de la LRBRL en la que sefiala que los concejales que
voten en contra de los acuerdos plenarios estaran legitimados para recurrirlos en la
via contencioso administrativo. En otras palabras, se esta dando un aliciente a votar
en contra para poder recurrir los acuerdos, y esto es una anomalia puesto que en los
pleitos judiciales existe una igualdad de armas, y la minoria utilizara los tribunales
para conseguir lo que no han conseguido en las elecciones. La minoria se pondra
en igualdad a la mayoria lo que supone un atropello al principio de representacion
politica.

Debemos pues tener en cuenta cinco elementos fundamentales, que a mi
entender son basicos a la hora de abordar el analisis institucional del gobierno local.
Estas singularidades son: que el alcalde presida el 6rgano que lo controla,
imaginemos que el presidente de la Comunidad Auténoma de Andalucia presidiera
el Parlamento Andaluz, algo impensable desde perspectiva de la division de poderes
y la calidad democratica; otro de los problemas o singularidades a las que se tiene
que enfrentar el sistema politico local es a la denominacion del Pleno a algo que en
realidad es una asamblea, es decir, el pleno solo es una de las formas en las que se
pueden reunir las asambleas, puesto que tiene otros como pueden ser las Juntas de
Gobierno local o las comisiones informativas, es decir, en las CCAA se les llama
asambleas o parlamentos y no plenos; también llama la atencién que el alcalde no
pueda nombrar libremente a su equipo de gobierno, sino que solo podré delegar
entre los concejales electos. Otra de las anomalias que mas Ilama la atencion en
cuanto al sistema politico local es la imposibilidad con la que cuenta el alcalde de
disolver el pleno, esto es, una de las potestades con las que cuentan todos los
presidentes autondmicos para evitar el blogueo politico. Otro rasgo bastante
fundamental es el papel del concejal no adscrito y como se pone en peligro el
derecho de representacion de las minorias quedando subordinados sus derechos a
las decisiones de la mayoria, mientras que en un parlamento autonémico estas
relaciones estan reguladas en un reglamento de la cdmara, y demas normas
estatutarias basicas. En esta linea, una singularidad que tampoco tienen el resto de
niveles de gobierno es que los gobiernos locales no tienen potestad legislativa pero
si gue tienen potestad normativa, una potestad normativa que los tribunales han
intentado definir con la llamada “reserva de ley flexibilizada”.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 30/1993
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La configuracién constitucional de las entidades locales flexibiliza, por
consiguiente, la actuacion de la reserva de ley que restringe, por una parte, la
intervencion normativa reglamentaria a la concrecion y desarrollo de las
previsiones legales y que impide, por otra, el ejercicio de la potestad reglamentaria
respecto de materias no reguladas previamente por el legislador. (Cuchillo, 2003,
pag. 189)

Estas singularidades ponen de manifiesto algunas disfunciones del tercer
nivel de gobierno, un nivel de gobierno que en realidad no ha sufrido una reforma
profunda, sino que con las leyes de 1978 y la de 1985 de lo que se preocupan son
mas de “democratizar”, tomando por ello la eleccion por sufragio universal de
alcaldes y concejales, pero lo cierto es que es necesario una reforma profunda y
replantear las relaciones que existen y que se dan en el pleno, como decia Sieyes
“deliberar es cosa de muchos” pero no se puede permitir que el pleno tenga
potestades ejecutivas y sea el pleno quien tenga dimensiones de gobierno, puesto que
quien ha perdido las elecciones tiene un papel fundamental y que como hemos
venido refiriendo es el de controlar al gobierno, pero nunca la minoria debe tener
facultades de gobierno pues esto ataca frontalmente a un principio basico de la
democracia.

Parece bastante razonable analizar las diferencias puesto que, como hemos
dicho, en ningtn otro nivel de gobierno existen estas “anomalias democraticas” y
digo esto, porgue a nadie se le pasa por la cabeza que el congreso de los diputados
se llamase Pleno, que el presidente del gobierno no pudiere elegir a su gabinete
libremente, que el Presidente de gobierno no pudiese disolver el congreso de los
diputados, entre otras muchas. Anomalias democréaticas por una sencilla razon,
puesto que si nos inspiramos en un sistema parlamentario todas las objeciones que
hemos sefialado no son otra cosa que disfunciones o singularidades impropias de
dicho sistema.

Es la constitucion en su articulo 140 que nos habla de que los concejales
tienen que ser elegidos por sufragio universal, libre y directo. Pero poco mas se dice
en la constitucion del sistema politico local. Lo cierto es que, tras la reforma de
2003, las reformas para la modernizacion de los gobiernos locales se incluyen en el
sistema politico local algiin cambio, aunque bastante insuficiente.

Actualmente puede observarse una tendencia hacia la «parlamentarizacion»
de la forma de gobierno local, que constata en aspectos como la distribucion de
competencias entre los 6rganos municipales, el Pleno (funciones de control y
normativa) y la Junta de Gobierno y el alcalde (funciones de gobierno y de direccién
politica municipal) o en la introduccion de mecanismos de exigencia de
responsabilidad politica propios del parlamentarismo racionalizado como la mocion
de censura y la cuestion de confianza local. (Delgado Del Rincon, 2012, pag. 337)

Es en esta reforma donde se incluyen elementos de un sistema
presidencialista, tal y como dice Luis E. Delgado del Rincén (2012) el hecho de que se
le atribuya al alcalde las funciones sobre planeamiento urbanistico, otorgamiento de
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licencias, entre otras funciones. Pero esta presidencializacion hay que contraponerlas
con lo que se ha denominado la parlamentarizacion del gobierno local.

La forma de eleccidn indirecta del alcalde por los concejales, o el refuerzo de
las funciones de control politico del Pleno sobre los érganos de gobierno (art.22.2.a
LBRL), o el establecimiento de Comisiones informativas de control, al amparo del
articulo 20.1.c LBRL, o la constitucion de grupos politicos municipales, a través de
los cuales se concretaba la actuacion de los miembros de las corporaciones locales (art.
73.3LBRL). (Delgado Del Rincén, 2012, pag. 339)

Pero sabemos que la propia ley en su afan de reforma hace una distincién
entre los municipios de gran poblacion y los de régimen comun, algo que desde una
mirada politoldgica no tiene sentido hacerlo por mera caracterizacion cuantitativa, es
decir, si el sistema politico de las CCAA se hubiese establecido diferenciado
dependiendo del volumen poblacional de cada una, el sistema politico de La Rioja o
de Asturias nunca podria ser el mismo que el de Andalucia o Catalufia. Pensemos que
La Rioja como comunidad autbnoma tiene menos habitantes que un barrio de Madrid,
y todo esto sin querer faltar el respeto ni mucho menos a ninguna de las CCAA
existentes en nuestro pais.

Es por estas razones, Presidencialismo Vs Parlamentarismo, municipios de
gran poblacion Vs municipios de régimen comun, por lo que ha quedado un sistema
politico local un poco hibrido, a medio camino y sin una clara vocacion democratica
gue permita dos cosas: a la mayoria gobernar y a la minoria controlar, porque en
ocasiones la mayoria gobierna sin rendir cuentas y en otras ocasiones la minoria tiene
facultades de gobierno.

A. El Alcalde-presidente y la denominacion de Pleno.

Es fundamental a la hora de explicar el sistema politico local hacer una
parada en este punto. El hecho de que el alcalde sea a su vez presidente de la
corporacion. Esto hara tensas las relaciones del alcalde con el pleno, por la dualidad
gue hemos explicado. (Baena del Alcazar, 1997, pag. 304)

Es el articulo 21 de la LRBRL la que otorga al alcalde la competencia de
presidir las sesiones plenarias. Deberiamos preguntarnos de una forma socratica ¢ Es
democratico que el controlado sea presidente del 6rgano que lo controla?

Para verlo de una forma mas clarividente, comparando el sistema politico
local con el autondmico en este aspecto, el propio articulo 152 de la constitucion
espafola ya hace una enumeracién de la arquitectura institucional que deben tener
las CCAA que se constituyan por el articulo 151 (Andalucia) estructura basica que
posteriormente se extenderia a todas las CCAA que se han constituido en nuestro
pais. Es el articulo 25 del estatuto de Autonomia de Andalucia el que distingue
entre el Parlamento como asamblea, y el articulo 34 que habla del consejo de
gobierno y presidente de la junta. De mismo modo en el Estatuto de Autonomia de
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2007 quedara recogido de forma muy similar la organizacion institucional. El
estatuto hace una diferenciacion de 6rganos basados en la division de poderes, y le
da el papel de maximo representante del estado en la CCAA al Presidente de la
junta de Andalucia, y sera el encargado de representar al Estado en laComunidad
Auténoma y ademas representar al gobierno andaluz y a Andalucia. Vemos pues
como en el caso de las CCAA se ha abstraido al presidente del parlamento la tarea
de representacion institucional y se le ha dado al Presidente de la Junta de Andalucia
del mismo modo que podria ocurrir en el &mbito local si se apostara por dividir las
dos figuras, es decir, que el alcalde siga siendo maximo representante del municipio,
pero no que a su vez sea el presidente de la asamblea.

Algo que hemos entendido fundamental en el proceso de descentralizacion
espafiol como es la division de poderes no hemos sido capaces de trasladarlo al
tercer nivel de gobierno, dejando este en una posicion de clara desventaja en
términos democraticos, algo que puede influir y mucho a la hora de legitimar el
gobierno local, puesto que si los ciudadanos ven que no existe o es defectuosa la
rendicion de cuentas de los cargos politicos pueden dejar de confiar en el sistema.

La constitucién no diciendo nada de como se debe organizar el municipio ni
la provincia ha sido la ley quien lo ha solventado, y por tanto la facilidad de cambiar
el precepto que regula que el alcalde es a su vez presidente del pleno solo se
necesitaria una reforma legal que incluya la nueva estructura de la Asamblea local,
porque como hemos visto es un error llamar a la asamblea, pleno; ya que el pleno
es solo una de las manifestaciones que tiene una asamblea. Es asamblea puesto que
se organiza de diferentes formas, a parte del pleno, que es el que relne a todos los
miembros que han resultado electos en las elecciones municipales existen también
las comisiones informativas y las juntas de gobierno que son una forma mas de
reunion de la asamblea, con un nimero més reducido de miembros. En el caso local
se toma la parte por el todo con esta denominacion, algo tan simple como es la
terminologia, pero a su vez tan compleja porque como dice José Santos (2018) las
palabras crean realidades y es errdnea esta definicion de las asambleas locales.

El refuerzo y transformacion del papel de la asamblea es fundamental a la
hora de visualizar un cambio en la institucionalidad politica local. Pero todo ello
enfocado siempre a mejorar la democracia y fortalecerla y no con otros intereses.

Tal y como ha demostrado el sistema local de Gobierno en Inglaterra desde
su reforma del afio 2000, constituiria un déficit para la democracia local reducir el
papel del Pleno a determinar los objetivos generales del Gobierno local y controlar
su realizacion, tal y como proponian los seguidores de la “Nueva Gestion Publica”
(Heinelt, 2012, pag. 93)

Pero no basta con realizar un cambio en la presidencia del pleno,sino que
ademas tal y como dice Hubert (2012) el pleno es el contrapeso al alcalde y el 6rgano
donde se debe representar la pluralidad politica del municipio y para ello debe haber
mecanismos que permitan a la pluralidad hacerse valer en la asamblea. Hay autores
que sefialan que no se deberia aplicar una barrera electoral en las elecciones locales
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(Heinelt, 2012, pag. 94), pero sin embargo en Espafia la barrera electoral se sitla en
el 5%. Joan Botella (1992) sefiala que el temor de los principales partidos al
surgimiento de ofertas puramente locales hizo al poder politico central a disefiar un
sistema electoral especialmente pensado en que los grandes partidos obtuvieran
representacion.

La busqueda de la pluralidad en el pleno tiene como objetivo “fomentar el

debate politico y los conflictos, pero también la busqueda de compromisos” (Heinelt,
2012, pég. 95).

B. Los problemas dualidad Administracion-Gobierno Local

El articulo 140 de nuestra norma fundamental entrega el gobierno y la administracion
de los municipios al ayuntamiento “formado por Alcalde y concejales”, es decir,
como dice Mariano Baena del Alcazar (1997) nos encontramos ante politicos que son
a su vez la cuspide de la administracion local dentro de la jerarquia administrativa, y
cuyas actuaciones no son solo politicas, sino que equivalen a actuaciones
administrativas. Determinar a los gobiernos locales como administraciones publicas
supone una degradacion del nivel de gobierno, puesto que un gobierno tiene libertad
de decision y opcién y una administracion pablica, que esta regida por el principio de
legalidad, no dispone de esa libertad. (Cuchillo, 2003, pag. 181)

En otras palabras, el alcalde y los concejales son inexpertos en la cuspide de
la administracion publica y en ocasiones tienen que tomar decisiones que no debiera
competerle a ellos, ya que son decisiones de caracter meramente técnico y que
deberian estar a sujeto a caracter reglado y ser resuelto por un funcionario, por
ejemplo, el hecho de que el alcalde resuelva sobre licencias de obras es una prueba
méas de las grandes disfunciones del sistema local. En los ultimos afios hemos
encontrado noticias de prevaricacion en el ambito local por parte de la elite politica
con bastante frecuencia, pero esto se debe en gran medida a que los politicos tienen
que tomar partido por decisiones que no son politicas y que debieran tener un caracter
reglado.

Pero lo que vamos a abordar en este apartado no es el hecho de que los
politicos ocupen las instancias superiores en la administracion local sino que vamos
a abordar el hecho de que el alcalde que ha sido elegido por el pleno para ocupar esta
responsabilidad no pueda elegir libremente su equipo de gobierno como si ocurren en
otros niveles como en el estatal o autonomico, es decir, el alcalde debera delegar
funciones sobre materias solo entre los miembros elegidos que formen parte del pleno
local.

El articulo 21.3 de la LBRL, que se refiere a la delegacion de las funciones
del alcalde en favor de los concejales y el 23 que habla sobre la composicion de la
junta de gobierno local deja bastante claro que no puede haber dentro del equipo de
gobierno personas que no ocupen el puesto de concejal, lo que llevara a una
disfuncion del gobierno local puesto que habra una excesiva divisién del mismo para
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intentar hacer a todos los concejales del partido que sustenta al alcalde responsables
de una materia o varias de ellas, cuando igual si estuviesen agrupadas seria mucho
mas eficaz la accion. Luis E. Delgado del Rincon (2012) cuando afirma que existe un
proceso de parlamentarizacion con la reforma del nivel de gobierno local, y lo
concreta con la creacién y atribucion de funciones de la Junta de gobierno esta
obviando este problema que a simple vista es bastante llamativo ¢Cual es la
justificacién que de algo que vale para el nivel estatal oautonémico no valga también
para el gobierno local? Desde luego la respuesta a esta preguntaes clara, no se piensa
en el gobierno local como gobierno sino como administracion, y la progresion de
nuestro nivel de gobierno desde el franquismo a nuestros dias de lo Unico que se ha
preocupado ha sido de la eleccion de alcalde y concejales democraticamente sin
entrar de lleno en problemas de fondo sobre este asunto.

La ley de medidas para la modernizacion del gobierno local del 2003 permitia
al alcalde a nombrar libremente a miembros de la junta de gobierno local (en
municipios de régimen comun todo seguia igual en este aspecto), siempre y cuando
no superara un tercio de los miembros de dicha junta, este precepto fue recurrido por
el Parlamento de Catalufia y se resolvio en la sentencia del Tribunal Constitucional
103/2013 del 25 de abril. La parte actora (Parlament) alegaba para la declaracién de
nulidad el precepto que hemos indicado anteriormente (140 CE) alegando que “/a
inconstitucionalidad se basa en que la incorporacion de no electos a la Junta de
Gobierno vulnera el art. 140 CE, que encomienda el gobierno y administracion
municipal al alcalde y concejales,”

El tribunal resolveria la cuestion afirmando que “e/ art. 140 CE no atribuye
las funciones de gobierno y administracion municipal a una corporacion
representativa como hace el art. 141.2 CE para las provincias, sino a un
ayuntamiento compuesto unicamente por alcalde y concejales” Pero es que el propio
tribunal va més alla y relaciona esto con el articulo 23 y el derecho fundamental de
representacion, tanto de representar como ser representado, y sigue afiadiendo en el
fundamento juridico donde declara inconstitucional el precepto anteriormente
expuesto para sefialar que “e/ art.

140 CE otorga una especial legitimacion democratica al gobierno municipal,
tanto en su funcion de direccion politica, como de administracion, que contrasta, sin
duda, con el disefio que la propia Constitucion establece para el Gobierno del Estado
(art. 97 y 98 CE). Un plus de legitimidad democratica, frente a la profesionalizacion,
que, en todo caso, debe ser respetada por el legislador basico al configurar ese
modelo comin de autonomia municipal.

El propio tribunal sefiala como algo que “contrasta” con lo que ha se ha
establecido para el nivel estatal y autondmico, el argumento, un poco desacertado
desde mi punto de vista, parte de un precepto bastante general de la constitucion y lo
enlaza con la dimensién democratica, ¢Es que acaso el gobierno de la nacion no es

6 Sentencia 103/2013 del 25 de abril del Tribunal constitucional
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democratico por estar formado por perfiles profesionales? Es el TC quien dice algo
muy acertado “Frente a la profesionalizacion”, es decir, eso se persigue cuando se
busca que el alcalde pueda nombrar un equipo de gobierno libremente,
profesionalizacion de un nivel de gobierno.

Bajo mi punto de vista el argumento de fondo que existe en este razonamiento
del tribunal constitucional es un argumento sociolégico o politico, es decir, pensar
que el nivel local puede tender a la corrupcidn o crear gobiernos demasiados amplios
que lo Unico que serviria seria como una colocacion para extender la victoria en las
elecciones municipales por otros medios, pero esto es una prueba mas de que se ve el
tercer nivel de gobierno como un nivel de gobierno cuando no hay nada mas lejos de
la realidad, puede ser corruptible pero eso no quita que no pueda ocurrir [o mismo en
otros gobiernos.

C. La imposibilidad de disolucién del pleno y las facultades de gobierno
del pleno

Otra de estas singularidades que estamos destacando es la imposibilidad de
disolucién del pleno municipal por parte del alcalde. EI alcalde no posee la misma
prerrogativa que poseen los presidentes autondmicos y el presidente del gobierno de
la nacion que es la disolucion de la cdmara, previsto en los sistemas parlamentarios.

Esto es asi porque el articulo 185 de la ley del régimen electoral general
ordena que se convocaran las elecciones mediante un real decreto del consejo de
ministros a propuesta del ministerio de Funcion puablica. Es, por tanto, por lo que
hemos visto que es la propia ley del régimen electoral general la que fija como se
deben convocar las elecciones municipales, abstrayendo al alcalde la posibilidad de
hacerlo, simplemente se le otorga al consejo de ministros.

La disfuncion de este precepto viene en el momento en el que existe y persiste
una situacion de bloqueo en el gobierno local, tanto es asi que hay entidades locales
con presupuestos prorrogados varios afios y con la imposibilidad de hacer nada, por
parte del alcalde ante esta situacién de bloqueo. Esto empeora cuando el pleno tiene
capacidad de gobierno, o facultades de gobierno, puesto que el hecho de que se
bloquee el pleno se estara blogqueando la accién del gobierno local, en ocasiones sin
mas justificacion que la puede venir por parte del mero interes partidista.

Volvemos aqui a plantearnos lo mismo que en los otros supuestos.

¢Qué hace que el alcalde no sea valedor de la potestad de disolucion del
pleno? En esta investigacion he intentado encontrar argumentos de peso que
justifiquen esta posicion del legislador ordinario, pero no hemos encontrado nada que
no sean meras especulaciones sobre la corrupcion, o la utilizacién de esta potestad
con fines partidistas, como si esta utilizacion no se diera en otros niveles superiores.

El hecho de que el blogueo persista en un pleno municipal y se le impida al
alcalde y al equipo de gobierno gobernar inciden negativamente en la gobernanza e
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incluso en la legitimidad del sistema local, y esto es porque la falta de resultados y en
el ejercicio del poder local puede afectar a la legitimacion, mas concretamente en la
eficacia, eficiencia y politicas pablicas (Vanaclocha, 1997, pag. 277)

También debemos abordar una consideracion bastante importante de la
asamblea municipal, y es que tal y como dice laley, el Pleno puede delegar en el alcalde
alguna de sus facultades’ pero el pleno nunca podra invadirlas facultades que la ley
designa especificamente al alcalde, una sinécdoque bastante llamativa desde el punto
de vista politoldgico.

Algo que hemos ido desarrollando a lo largo de la investigacién es el hecho
de que existan facultades de la asamblea que no se corresponderian con la finalidad
de deliberacion y control, sino que se corresponderia con “facultades de gobierno”,
alguna de estas facultades puede ser que el pleno apruebe expedientes de
contratacion, asi lo fija la nueva ley de contratosdel sector publico de 2017, o que el
pleno tenga facultades en la aprobacion de la plantilla, es decir, en los recursos
humanos. ¢Un equipo de gobierno que necesite, por decision politica, 3 trabajadores
sociales, es democratico que su decision se supedite a la aprobacién en pleno y, por
ende, sujeto al voto de la minoria?

La imposibilidad de disolver el pleno y las facultades de gobierno de la
asamblea local son dos de las principales disfunciones y singularidades que tiene el
nivel de gobierno que estamos sometiendo a juicio, éstas junto con las que hemos
visto y vamos a ver, hacen de nuestro sistema de gobierno local sea peculiar.

Especial mencion merece asimismo lamocionde censuraanivel local, pero que
por problemas espaciales no vamos a poder desarrollar y es de necesaria reflexion.
Desde la aparicién de la primera jurisprudencia constitucional hasta los dias de hoy,
donde se hace de este medio de control politico casi un obstaculo para su viabilidad.

D. La potestad normativa local

Otrade las singularidades a las que debemos hacer referencia es a la capacidad
de dictar normativa de las entidades locales. La potestad normativa de las entidades
locales queda regulada en la LRBRL (articulo 4). Una de esas singularidades es el
propio nombre de esta norma, que se denomina “ordenanza”, y es asi porque aunque
la Constitucion prevé la potestad reglamentaria, por la idiosincrasia propia de la
norma emanada de los EELL no debemos Ilamarla reglamento, pues el reglamento
estd informado por el principio de jerarquia, y por ende, el reglamento es una norma
emanada de las administraciones publicas que desarrolla una ley, no ocurre lo mismo
con la ordena que no posee una relacion de jerarquia con la ley sino de competencia;
es decir, la relacion entre la ley y la ordenanza no es de jerarquia sino de ambito
competencial y por tanto la EELL en relacion con el principio de autonomia local

7 El Pleno puede delegar el ejercicio de sus atribuciones en el alcalde y en la Junta de Gobierno Local, salvo las
enunciadas en el apartado 2, parrafos a), b), ), d), e), f), ), h), 1), ) y p), y en el apartado 3 de este articulo
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debe tener capacidad para ordenar y gestionar, y por consiguiente para dictar normas
y actos normativos que proyecten esta autonomia local en acciones concretas.
Ademas, las ordenanzas emanan de un 6rgano democratico (la asamblea local)
mientras que los reglamentos emanan de la administracion.

En el articulo 49 de la LRBRL se establece cual es el procedimiento de
aprobacidn de dichas ordenanzas. El procedimiento de aprobacion de las ordenanzas,
que en su mayoria se corresponde con el procedimiento de aprobacion de una ley
estatal (con salvedades), tiene una singularidad que Ilama bastante la atencion y es la
aprobacion “provisional” y la aprobacion definitiva, esto es, se aprueba la ordenanza
de forma provisional y se pueden presentar reclamaciones y sugerencias, si se
presentan el pleno debera aprobar la ordenanza de forma definitiva, si no hay dichas
reclamaciones, la ordenanza provisional pasa a ser definitiva.

En una Sentencia de 2003, la STS 4380/2003 el tribunal supremo resuelve un
conflicto sobre la potestad sancionadora de los Entes locales y si estos pueden crear
nuevas infracciones y conductas sancionadoras. Alicia Ortufio (2009) afirma que La
potestad sancionadora de los entes locales se encuentra ineludiblemente conectada a
la propia potestad normativa de los gobiernos locales. Como afirma esta autora ha
habido en el &mbito de la potestad normativa local una evolucion doctrinal
importante, hasta que en 2003 se diera lugar a la sentencia antes mencionada, cuyo
ponente fue Baena del Alcézar. “El Tribunal Supremo, en aras de la autonomia
local y en atencion a la legitimacion democratica ostentada por el Pleno
municipal, senté una doctrina favorable a que las ordenanzas tipificaran infracciones
y sanciones en ausencia de legislacion que sefialase los criterios minimos de
antijuridicidad y el catalogo de posibles sanciones.” (Ortufio, 2009, pag. 33)

El Tribunal Supremo remarca la naturaleza democréatica de las ordenanzas
en contraposicién de lo que ocurre con los meros reglamentos “Por lo demas,
dificilmente podria tacharse esta solucion de antidemocratica, pues los miembros de
la corporacion local que aprobaron la ordenanza han sido elegidos
democréaticamente. Esta consideracion no carece ni mucho menos de interés. Pues
los destinatarios de la ordenanza local tipificadora de infracciones y sanciones son
las personas del municipio, y en su caso los entes establecidos en él, y son aquellas
personas las que han elegido a los miembros del Pleno del Ayuntamiento que aprueba
la ordenanza. Se da por tanto una situacion analoga a la aprobacion de una ley por
los parlamentarios elegidos por la poblacion del Estado o de una comunidad
auténoma. Por ello la solucion que supone nuestra interpretacion se atiene a los
principios democraticos que inspiran nuestro ordenamiento.”

Como vemos, la posicién de la ordenanza frente a la ley es vulnerable y en
ocasiones reporta inseguridad juridica, ademas esta potestad normativa local se ve
mermada cuando las CCAA 'y el propio estado dicta leyes de caso Unico, que suponen
invadir el espacio reglamentario elevando el rango a ley, algo que perjudica seriamente
la posicion de la entidad local. El problema en este sentido deviene del mismo lugar
que todos los demas, la falta de concrecidn del régimen local y la falta de un listado
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de competencias sobre materias concretadas en las funciones que les corresponderia
a dicha competencia, asi como también la falta de una enumeracion en nuestra
constitucion de que materias deben ser reguladas por reglamentos (al igual que ocurre
en la constitucion francesa con la “reserva reglamentaria”).

E. El concejal no adscrito

El concejal no adscrito como un paradigma del sistema politico local es
quizés, una de las mayores anomalias democraticas, el hecho de que los derechos de
una minoria queden al arbitrio de la mayoria. La conflictividad de esta figura nacié
junto con la democratizacion del gobierno local. “En la ley electoral de 1978, con un
caracter bastante partitocratico, se establecia que, en caso de que un concejal causase
baja en el partido de cuya lista habia sido miembro causaba baja automaticamente en
el concejo local” (Botella, La Galaxia local , 1992, pag. 150) Esta figura es peculiar
y singular en el sistema politico local porque los concejales no adscritos no tienen una
enumeracion clara de cuales son sus derechos en la ley sino que ha sido la
jurisprudencia y la doctrina la que han ido definiendo a golpe de sentencia cudl es su
régimen juridico (Cuerda,2010, pag. 2) , algo que no solo crea inseguridad juridica
sino que ademas crea una enorme desproteccion del concejal no adscrito que ve
vulnerado sus derechos fundamentales y que en la mayoria de casos no posee recursos
necesarios para acudir en amparo a los tribunales y por tanto se esta produciendo,
como hemos advertido, una enorme vulnerabilidad de la minoria, en este caso del
concejal no adscrito. Tampoco debemos obviar la semantica, es decir, la carga
peyorativa del término “trasfuga”, cuando la realidad puede ser bien distinta, que un
concejal sirviéndose de sus prerrogativas vote en contra del parecer mayoritario no lo
convierte en algo malo sino en una manifestacion de la atribucién que tiene
encomendada, la de representar a sus ciudadanos.

Jorge Cuerda (2010) hace una definicidn bastante exacta de que esun concejal
no adscrito, y es aquel que deja de integrarse en el grupo municipal con el que
concurrio a las elecciones. Dentro de los concejales no adscritos encontramos los que
lo hacen voluntariamente (imaginemos que la mayoria del grupo adopta una medida
que entiende que no se debe hacer, y se sale del grupo municipal) o la expulsion, es
decir, es el grupo municipal, que es quien decide quien forma y quien no forma parte
de él, quien decide expulsarlo (imaginemos el concejal que desacata la disciplina de
voto en algo puntual) los grupos municipales tienen la facultad de decidir quien forma
parte de dicho grupo y quién no.

El articulo 73.3 de la LRBRL habla de la organizacion en grupos municipales
de los concejales, asi como la mencidn a la retribucion de los concejales no adscritos
aningun grupo municipal “que no podra ser superior a la que le hubiese correspondido
si siguiese en las filas de dicho grupo”.

Una sentencia que marca a los concejales no adscritos y a los grupos “mixtos”
en los plenos de las asambleas locales es la STC 9 de Julio de 2009, en esta sentencia
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el Tribunal Constitucional dice que “entre las funciones que pertenecen al niicleo
inherente a la funcion representativa que constitucionalmente corresponde a los
miembros de una corporacién provincial se encuentran la de participar en la
actividad de control del gobierno provincial (..)” pero el tribunal constitucional a la
hora de posicionarse con el grupo mixto afiade lo siguiente: “ninguna de estas
facultades se ve necesariamente comprometida como consecuencia de la supresion
del grupo mixto. La aplicacion del criterio establecido por la STC 141/2007, de 18 de
junio, a proposito de los parlamentarios sobre otro objeto, como es el relativo a la
funcion de representacion politica de los miembros de las Diputaciones Provinciales,
conduce a un resultado asimismo diferente en cuanto a la relevancia constitucional
de la facultad de constituir un grupo politico.” En otras palabras, el tribunal
constitucional entiende que la facultad de constituir un grupo mixto no vulnera el
derecho de representacidn en su ndcleo esencial, ya que las funciones que pertenecen
al nucleo esencial son las vistas anteriormente.

En esta sentencia el tribunal constitucional delimita cuales son los derechos
de los concejales que no pertenecen a ningin grupo municipal, y el tribunal entiende
que no se le puede suspender las funciones (a los concejales no adscritos) que
corresponden con el nacleo esencial de representacion politica (articulo 23 CE), entre
ellos la de formar parte de las comisiones informativas®.

Lo que no podriamos entender para el nivel estatal oautonémico, que los
derechos de los diputados estén sometidos al arbitrio del grupo parlamentario lo
permitimos en el nivel local. ¢Es légico que la retribucion de un concejal no adscrito
guede supeditada a lo que decida la mayoria? La democracia también es la proteccién
de laminoria frente a la mayoria. ¢ Cual es la justificacion para que en el nivel local no
pueda existir un grupo mixto?

Toda esta indefinicidn inicial del concejal no adscrito tiene una logica y un
fundamento de ser, y es que, como hemos venido diciendo a lo largo de nuestro
estudio, el hecho de que las elecciones municipales fuesen después de las estatales, y
que se regularan mediante una ley de 1978 “con caracter partitocratico” (Botella, La
Galaxia local , 1992, pag. 152), dicho fundamento es que el disefio institucional en
una parte fundamental ha correspondido al legislador ordinario (algo que no ocurre
con los sistemas autonémicos y estatal) y por ende, los partidos politicos han ido
introduciendo todas cuantas significaciones han querido con la intencién de que sean
los partidos politicos estatales quienes posean el poder local y evitar de esta forma una
dispersion del poder que pudiese llevarlos a una menor implantacion en todo el
territorio. Esto se ve claro cuando desde 1983 la sentencia del tribunal constitucional
declara inconstitucional el precepto que hacia duefio a los partidos del escafio del
concejal.

8 “Como se desprende del tenor literal de esta Resolucion, la consideraciin de los diputados como miembros no adscritos no impide a los
recurrentes gjercer las funciones de control del gobierno provincial (pueden presentar mociones y escritos), ni tampoco su plena participacion en
e/ Pleno de la corporacion (pueden participar en las deliberaciones en el turno de intervenciones y ejercer el derecho al voto, que es un derecho
individnal de todos los miembros de la corporacion), quedando, ademds, garantizado su derecho a asistir a las comisiones informativas y
participar en sus deliberaciones”
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Por tanto, la necesidad de una reforma en profundidad, y que los derechos de
la minoria no dependan de la CCAA en la que este el concejal ni del ayuntamiento
del que sea concejal es fundamental para poder garantizar la representacion de
cualquier edil. Debe ser similar el régimen juridico en todo el estado, no porque crea
que las CCAA no deben tener capacidad de decision en el ambito local, sino que es
un tema que afecta a un derecho fundamental, y como sabemos los derechos
fundamentales y su ejercicio debe ser igual en todo el territorio espafiol, no tiene
I6gica que el concejal de Valencia o las Illes Balears pueda acudir a las comisiones
informativas pero no votar y el resto pueda votar (este supuesto ya no esta en vigor
debido a la sentencia del afio 2009), por poner un ejemplo. (Cuerda Mas, 2010, pag.
15)

2.3. Propuesta para la Reforma.

Como todo trabajo académico el objetivo no debe ser solo un analisis e
investigacion objetiva de lo que existe y tenemos, sino una reflexion critica, un juicio
de valor que suponga produccion cientifica para poder, o mejorar lo que existe, o al
menos pararnos a pensar si lo que tenemos es lo que funciona o deberiamos
replantearnos algo. Con esa finalidad he redactado este espacio, donde con los
conocimientos adquiridos a lo largo de mi etapa académica en esta facultad proponer
una reforma de nuestro sistema encaminada a mejorar nuestro sistema politico local.
Debemos aclarar que las propuestas de reforma que recojo no solo seria reformar las
leyes necesarias, sino ademas que la ley que regule el gobierno local sea una ley de
mayoria reforzada con el fin de evitar la lucha partidista de una legislatura a la otra.

Que el alcalde sea a su vez presidente del 6rgano que lo controla es una
anomalia democratica y una singularidad basica del nivel local, como hemos
planteado no entendemos la diferencia que existe entre unaasamblea autonomica,
donde es impensable que el presidente de la cAmara sea presidente del gobierno o la
asamblea local.

Otras de las diferencias es el hecho de llamar a laasamblea local pleno, cuando
en realidad es una asamblea pues el pleno es solo una forma de las posibles que se
pueden reunir, desde la reforma de la LRBRL en la que se introducen las comisiones
informativas o la junta de portavoces, no tiene ninguin sentido usar esta terminologia

Como hemos visto, la segunda de las cuestiones es simple reformarla puesto
que simplemente es un cambio terminologico, sencillo ya que no habria que reformar
ni un apice de la constitucion, pero es importante dicha terminologia para elevar el
rango de la asamblea local. La primera de las singularidades es un poco mas compleja
de reformar porque supondria dar un nuevo enfoque a la asamblea, es decir, la
constitucion y la eleccion de un presidente de ésta y posteriormente la eleccion de un
alcalde del municipio, aun asi, con una reforma del articulo 21 del LRBRL y una
revision de esta ley para cambiar los preceptos contrarios a que el alcalde no sea el
presidente de la entidad local deberia bastar.
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Muchas de las singularidades que acucian al nivel local provienen de la
LRBRL por tanto, en la mayoria de casos la resolucion de dichas singularidades
bastaria con una reforma de esta ley, una ley de mayoria simple y sencilla de reforma,
pero como hemos advertido, es fundamental que la propuesta de reforma que abarque
el gobierno local se prevea la necesidad de regular por una ley de mayoria reforzada
el nivel de gobierno local, con el fin de aportarle una mayor seguridad juridica y
estabilidad en el tiempo.

Otras de las singularidades bien es cierto que necesitarian de una reforma
constitucional, pero esto no debe ser inconveniente o desalentador, sino al contrario,
el hecho de que se tenga que reformar la constitucion por los problemas territoriales
que estamos sufriendo debe ser una ventana de oportunidades para introducir las
mejoras que se merece nuestro sistema local, empezando por la elaboracion de un
listado de competencias claro y sin bagajes, pasando por la necesidad de aumentar y
proteger la autonomia local, regular el principio de subsidiariedad o incluso fijar las
relaciones intergubernamentales entre el estado y los Entes locales. Asimismo,
necesita de una necesaria reflexion el sistema de fuentes y el papel de la ordenanza
local dentro del ordenamiento juridico.

El papel del concejal no adscrito debe ser algo fundamental y primordial a la
hora de reformar el gobierno local. No debemos pensar en clave organica sino
democrética, constituir y configurar un estatuto de la oposicion, donde todos los
concejales que no estén en el gobierno tengan igual derecho independientemente del
municipio en el que sean representantes publicos y ademas crear un estatuto claro de
la funcion de gobierno del alcalde y sus concejales.

Debido al limite espacial de este TFG no podemos abordar con exactitud y
detenimiento las reformas que deben abordarse, para ello necesitariamos un analisis
exhaustivo, ya no solo de las singularidades aqui resefiadas sino de la doctrina
constitucional y la jurisprudencia del tribunal constitucional con lo que respecta a
muchos de los temas, como, por ejemplo, la figura de la reserva de ley “flexibilizada”.

3. METODOLOGIA

Las hipotesis de las que partiremos son: El sistema politico local cuenta con
unas especificidades con respecto a los niveles autonémicos y estatal que hacen que
este nivel de gobierno tenga unas disfunciones propias, en segundo lugar, estas
disfunciones afectan negativamente en la gobernanza local, puesto que la “actividad
de gobernar” se ve influida y perjudicadapor el entramado institucional local.

El método cientifico que utilizaremos sera el deductivo, es decir, partiendo de
premisas generales, llegaremos a la creacion de conocimiento particular. (Lafuente &
Marin, 2008, pp. 5).

Tras una revision legal de los preceptos que regulan el gobierno local en
nuestro pais extraeremos 5 diferencias fundamentales con otros niveles de gobierno,
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de esta forma podremos hacer un analisis comparativo. Ademas de los preceptos
legales recurriremos a bibliografia de cada singularidad de autores prestigiosos y
reconocidos tanto en el &mbito de la ciencia politica como en el ambito del derecho.

Una vez estudiadas las diferencias y analizadas con la bibliografia estudiada
introduciremos un apartado con nuestra propuesta de reforma, que no solo nos
mostrara que hemos entendido la importancia de las singularidades expuestas, sino
gue ademas nos ayudara a aportar al debate publico la necesidad de reformary mejorar
el gobierno local en nuestro pais.

4. CONCLUSIONES

- El Sistema politico local cuenta con diferencias notables en relacion con los
sistemas estatales y autonomicos de nuestro pais, esto hace de este nivel de
gobierno un nivel bastante diferente y por tanto que merece su estudio, para ver
las causas de las diferencias y sobre todo las consecuencias de las mismas.

- Nos encontramos con un nivel local donde la reforma es mas que necesaria,
existiendo singularidades que hacen de este nivel de gobierno un nivel
ineficiente, algo que puede repercutir en su legitimidad.

- El hecho de que la constitucion a penas dedique dos preceptos a la autonomia
local ha repercutido negativamente en el disefio y desarrollo de la
institucionalidad politica local, pero el hecho de que la constitucién dedique
solo estos preceptos no quiere decir que el nivel local no goce de autonomia
politica, ni mucho menos, sino que es suficiente para que se le reconozca dicha
autonomia, mas bien ha sido el reparto competencial y la divisién autondémica
del estado lo que ha afectado a que la autonomia local no se aborde por
completo, comenzo su restructuracion en el 1979, cuando ya habia comunidades
Auténomas como Navarra, ya constituidas

- La primera de las singularidades es la figura del alcalde-presidente, una
anomalia democratica que no se da en otros niveles de gobierno, como puede
ser el nivel autonomico o estatal, es inaudito que el 6rgano que controle al
gobierno esté presidido por el propio presidente o cabeza del ejecutivo. La
autonomia de ambas instituciones debe ser lo suficientemente clara y robusta
para que asegure una division de poderes.

- Lasegunda de las diferencias es la que el alcalde no puede nombrar libremente
a su equipo de gobierno, sino que haran de ser los propios miembros del pleno,
lo que impide que se forme un equipo elegido por el propio alcalde, que sera
quien debe dirigir la accion politica del municipio.

- Entercer lugar, el Alcalde no puede disolver el pleno, como si puede hacerlo el
presidente del gobierno de la nacién o el propio presidente de cualquier
comunidad Autonoma. De la misma forma que es una anomalia que el pleno
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tenga determinadas facultades de gobierno que dificultan la accion de gobierno
del ejecutivo loca.

- Tenemos que resaltar también la singularidad regulatoria o de capacidad de
creacion de normativa de las EELL, porque no debemos olvidar que aunque
puedan dictar “reglamentos” estos no son reglamentos como tal, ya que no se
ejecuta ninguna ley sino que materialmente es una norma con rango normativo
y que sigue un procedimiento democratico muy similar al que sigue una norma
estatal o autondmica, es decir, goza de naturaleza democrética sensu contrario
a lo que ocurre con un reglamento de cualquier ejecutivo. Como dijera el
Tribunal Supremo, no debemos pensar en el principio de jerarquia normativa
para ordenar las fuentes legales de las entidades locales sino en el ambito
material, la jerarquia material.

- En ultimo lugar, debemos resaltar el papel del concejal no adscrito, una
anomalia democrética propia de las entidades locales, ya que el ir y el devenir
de la jurisprudencia del tribunal supremo ha sido quien ha ido solventando los
problemas del concejal que se sale del grupo, ¢O acaso es del partido el escafio
que detenta el concejal? Obviamente y tras la sentencia del afio 1981 ésta
maxima queda invalidada, pero esto no ha evitado la gran desproteccion e
inseguridad juridica de esta figura, ya que su estatus juridico de representante
publico no estd definido y delimitado como si ocurre en el caso estatal o
autonomico, los representantes que se salen al grupo mixto, es que ni el propio
grupo mixto existe en el sistema politico local.

- No existe, al modo de ver de este investigador, ninguna causa que justifique la
singularidad institucional que envuelve a las Entidades Locales en comparacion
con el nivel central o autonémico. Unas singularidades que como hemos
repetido a lo largo del trabajo académico no hacen sino empeorar la estructura
institucional- democrética de los gobiernos locales.

- La finalidad de este trabajo académico es que, con mi formacién dual de
politélogo vy jurista, no solo analice la problematica politica, sino que se haga
un planteamiento juridico asimilable y que de primeras pueda hacer viable una
reforma, por ello, hemos entendido necesario incluir las reformas y
observaciones que hemos dispuesto tras analizar el sistema local.
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1. INTRODUCCION

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local (LRSAL) ha supuesto quizas la mas importante reforma de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL). Muchas
han sido las materias afectadas por esta reforma y, de hecho, la mayor parte de los
comentaristas se han centrado en la alteracion del régimen de competencias por su
potencial relevancia en la actividad de las entidades locales. Pero la doctrina también ha
resefiado las importantes novedades de la LRSAL en el modelo de empleo publico
local. En este sentido, frente a las fuertes criticas que han recibido muchas de las
innovaciones introducidas por la LRSAL, es generalizada la favorable recepcion de la
nueva redaccion dada al art. 92.2 de la LRBRL. Se valora favorablemente la recepcion
de la doctrina constitucional sobre la preferencia genérica a favor del funcionariado que
segun la STC 99/1987, de 11 de junio, establece nuestra Carta Magna en el art. 103.3. Y
tan unanime es la opinion, que los comentarios se limitan a hacer breve referencia a la
STC 99/1987 y a la posterior STC 37/2002.

Pues bien, en este trabajo intentaremos realizar un analisis mas profundo del
modelo de Administracion y empleo publico que representa dicho precepto, asi como de
su verdadera eficacia al ser puesto en relacién con otras normas que también inciden en
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el modelo de empleo publico local, y finalmente, contra corriente del resto de
comentaristas realizaremos unas reflexiones criticas. Y es que adelantamos que en
opinidn del autor de estas lineas el nuevo art. 92.2 no es un precepto afortunado, tanto
desde un punto de vista juridico -al ser puesto en relacion con otras normas que regulan
el empleo publico local- como desde una perspectiva de coherencia con la linea del
conjunto de reformas legislativas realizadas en los Ultimos afios.

2. BREVE HISTORIA DE LA BUROCRACIA EN ESPANA.

La burocracia es una realidad esencialmente asociada a la Modernidad, pues es
con ella cuando se dan las circunstancias politicas, econdmicas y sociales que permiten
su adecuado desenvolvimiento. La burocracia moderna se adaptaba perfectamente a la
nueva forma politica centralizadora del poder frente a la fragmentacién del poder que
habia supuesto el feudalismo medieval®. Asimismo, la burocracia se impuso en Europa
debido a su superioridad técnica respecto a cualquier otra forma de ejercicio de un poder
centralizado, ya que por un lado su perfeccionada estructura facilita su mantenimiento y
perpetuacion en el tiempo (estabilidad) y por otro lado goza de la competencia técnica
de sus miembros, lo que le confiere prestigio social y la legitimidad de la eficacia.

Asi, podemos afirmar que la burocracia surge en Espafia con la Monarquia
Absoluta en el s. XVI, pero es en el s. XIX, con la instauracion del Estado liberal,
cuando se produce un gradual crecimiento de la burocracia y se va perfeccionando la
organizacion y regulacion de la funcion pablica. Es pues en el s. XIX, cuando por el
influjo de la Administracion napoleodnica y por las nuevas funciones que empezé a
asumir el Estado se fueron aprobando las primeras normas generales sobre funcion
publica como los Reales Decretos de LOpez Ballesteros de 1827 y 1828 y el famoso
Estatuto de Bravo Murillo de 1852, que realmente fue el primer Estatuto general de la
Funcién Publica espafiola. Sin embargo, dicho Estatuto de Bravo Murillo todavia seguia
el modelo de cesantias, es decir, un modelo de spoil system en el que cada vez que
entraba un Gobierno de distinto signo politico se cesaba a los funcionarios de cada
departamento ministerial y se nombraban nuevos funcionarios atendiendo al criterio de
confianza politica. Fue el Estatuto de Maura de 1918 el que por fin suprimid las
cesantias y con el que propiamente se implanta en Espafia el modelo clasico de
burocracia.

El siguiente hito en la regulacion sobre funcion publica lo constituyd la Ley de
Bases de Funcionarios Civiles del Estado de 1963 que dio lugar al Texto Articulado de
1964, norma gue todavia tiene muchos preceptos vigentes.

I Muy acertadamente se resume la compenetracién entre burocracia y Estado moderno en las siguientes lineas: «Frente a
los nucleos auténomos de poder en la sociedad medieval se levanta el #uevo Estado centralizador y absolutista. Su creacion
signific6 para todos sus miembros que las tareas y jurisdicciones pasaron de manos de hombres conocidos personalmente
y ligados a un lugar determinado, a puestos mas alejados e impersonales. Signific que las decisiones que se apoyaron en
tradiciones y costumbres comunes desaparecieron. Con la creciente centralizacion de funciones, se sustituyeron las bases
del orden de la convivencia localistas, tradicionales y consuetudinarias, por reglamentaciones generales, impersonales y
basadas en un calculo racionaly. En Administracion y Empleo Piiblico en Espana, AAVV, Editorial CEMCI, Granada, 2011.
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Tras la Constitucion de 1978 se aprobd como una primera reforma de caracter
provisional la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de Reforma de la Funcion
publica, pero a la postre dicha norma siguio vigente hasta la aprobacion de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que es la
ultima gran reforma del sistema de empleo publico de las Administraciones Publicas
espafolas, puesto que su Texto Refundido (TREBEP), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, practicamente no ha innovado el texto original,
sino que lo ha armonizado con algunas de las normas surgidas en el contexto de crisis
de estos Ultimos afios. Pues bien, en estas dos Gltimas normas (Ley 30/1984 y EBEP)
han alterado notablemente el modelo de empleo publico espafiol que se desarrolld
durante el s. XX al introducir como elemento clave organizativo el puesto de trabajo y
al consagrar la dualidad funcionarios/laborales. Es decir, frente al modelo burocrético
clasico de cufio weberiano imperante en Espafia hasta entonces se introdujeron modelos
de gestion propios del &mbito anglosajon y la entonces novedosa New Public
Management. Defenderemos mas adelante la tesis de que las nuevas circunstancias
politicas y la inusitada expansion del Estado social que proclama el art. 1.1 de la
Constitucidn de 1978 necesariamente da lugar a la ruptura —aunque sélo sea parcial— del
modelo burocrético cléasico.

3. EL MODELO BUROCRATICO CLASICO O WEBERIANO

El pensador que mejor ha descrito el modelo clésico de burocracia ha sido Max
Weber. Weber distingue tres tipos de autoridad: autoridad tradicional, autoridad
carismatica y autoridad legal o racional. Asi, frente a la legitimidad de la tradicién o del
carisma de un lider, se presenta la legitimidad de normas impersonales a las que todo el
mundo debe obediencia. Es en este Gltimo sistema de legitimidad y ejercicio del poder
en el que tiene un lugar privilegiado el modelo burocrético clasico y es en él donde
aparece el “tipo ideal” de burocracia y de burdcrata. EI modelo burocratico es necesario
para el modelo de autoridad legal o racional, pues la impersonalidad de la burocracia se
adapta a la perfeccion a la impersonalidad del modelo legal-racional, sobre todo, tras la
formacion del concepto ilustrado de Ley como norma general de aplicacion igualitaria y
sin excepciones. En definitiva, el modelo burocratico clasico es un modelo de
organizacion administrativa racionalista, tanto desde el punto de vista de blusqueda de la
eficacia, como de la consecucion de los ideales ilustrados de planificacion social y de
aplicacion igualitaria de la Ley en la que no caben excepciones.

El “tipo ideal” de burocracia weberiana tiene las siguientes caracteristicas
esenciales o estructurales:

1. Carécter legal de las normas y de los reglamentos.
2. Caréacter formal de las comunicaciones.

3. Racionalidad en la division del trabajo.
4

. Impersonalidad en las relaciones de trabajo. Como anteriormente
expusimos, la impersonalidad es una caracteristica de la burocracia
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necesaria para conseguir la eficacia de la accién administrativa y el ideal de
la Ley sin privilegios ni excepciones. La objetividad y neutralidad del
funcionario es un requisito necesario para hacer realidad el principio de
igualdad en la aplicacion de la Ley. Nos gustaria destacar que el
impersonalismo burocratico no s6lo se manifiesta ad extra, sino también ad
intra hacia el propio funcionario. El funcionario debe diferenciar entre sus
valores personales y los valores de la organizacion a la que sirve. El deber
de obediencia del funcionario le exige que no cuestione la bondad de la Ley
que aplica, simplemente debe verificar que es la norma aplicable al caso.
Esto es, el funcionario carece de voluntad propia en el desempefio de su
trabajo, de manera que si el juez es «la boca que pronuncia las palabras de la
Ley», aquél es el brazo ejecutor de la misma.

5. Jerarquia bien establecida de la autoridad.

6. Rutinas y procedimientos de trabajo estandarizados en normas, circulares,
guias 0 manuales.

7. Competencia técnica y meritocratica. EI mayor orgullo para un funcionario
y especialmente en los cuerpos de élite de la Administracion es la
conciencia de su alta cualificacion profesional fruto de un importante
esfuerzo de formacion para la superacion de oposiciones. Y aqui
encontramos otro elemento igualitario en la burocracia: el acceso en virtud
de los meéritos y capacidad de la persona presupone que las pruebas
selectivas se efectian en condiciones de igualdad. De hecho, todos los
especialistas en empleo publico reconocen como una indisoluble unidad los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

8. Especializacion de la administracion y de los administradores, como una
clase separada y diferenciada de la propiedad.

9. Profesionalizacion de los participantes, que se configura como vitalicia para
asegurar la objetividad de la actuacion del funcionario puablico, pues
raramente un funcionario compromete su carrera profesional por veleidades
econdémicas o politicas. Para asegurar la profesionalidad del burdcrata
debemos recordar que el acceso y la carrera profesional se rigen por la
meritocracia. En este modelo el buen profesional podra acceder a la
Administracion y progresar en ella en virtud de sus méritos y no por su
afeccion politica. Asimismo, esta profesionalizacion se desarrolla en un
régimen juridico especial: la relacion estatutaria regulada por el Derecho
administrativo.

10. Completa previsibilidad del funcionamiento, lo que es resultado de todas las
caracteristicas anteriores. La previsibilidad es un factor esencial para la
eficacia de toda politica publica y en este sentido es esencial la
impersonalizacion de los funcionarios para que no opongan resistencias
internas, el formalismo organizativo y funcional, la jerarquia interna, la
competencia técnica y profesionalidad de los burocratas o la
homogeneizacion de los procedimientos.
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4. EL ESTADO SOCIAL Y LA RUPTURA DEL MODELO CLASICO DE
BUROCRACIA

Es un asunto bien estudiado por los administrativistas y, sobre todo, en el &mbito
de la Ciencia de la Administracion la relacion entre los fines a los que sirve la
Administracion, los métodos para alcanzarlos y la organizacion del empleo publico.

El Estado social va a suponer una gran transformacién del Estado, pues a los
fines de mantenimiento del orden publico y econémico propio del Estado liberal se
suman los fines asistenciales del Estado del Bienestar. Y tal transformacion del Estado
dard lugar a una nueva configuracion de la estructura administrativa, tanto en la
extension de la Administracion como en los métodos de actuacion de la misma. En
palabras de Martin-Retortillo: «los fines impuestos a la Administracion influyen no sélo
sobre la magnitud de su actividad, sino también sobre los procedimientos adoptados
para llevar a cabo tales actuaciones».

Dos consecuencias inmediatas tendrian, pues, la implantacién del Estado social
en la Administracion:

1. El incremento de su actividad o intervencion, si bien, no
necesariamente debe producirse con sus propios medios, es decir, la
externalizacion de servicios también puede ser un medio de desarrollo del
Estado social. Este aspecto lo veremos mas detenidamente en el siguiente punto.
No obstante, este incremento de intervencionismo estatal es doblemente relativo
pues de un lado estan en constante debate los sectores o servicios que han de ser
estatalizados y de otro lado es graduable la intervencion en cada uno de los
sectores objeto de intervencion puablica. Asi, en otros tiempos se consideraban
tan esenciales al intervencionismo publico del Estado social los servicios de
telefonia o de correos —de hecho eran monopolios estatales- como actualmente
se consideran intocables la sanidad y la educacion.

2. La segunda consecuencia son las mutaciones en la forma de actuar la
Administracion. En relacion con el punto anterior, ya sefialamos que el
incremento de intervencion publica no necesariamente debe implicar en un
incremento de su actividad directa, pues también forma parte del Estado social la
prestacion de un servicio publico de forma indirecta mediante el contrato de
concesién de servicios regulado en la Ley de Contratos del Sector Pablico o los
servicios de interés general, novedosa categoria propia del Derecho Comunitario
incorporada en algunas legislaciones autonémicas como la Ley 5/2010, de 11 de
junio, de Autonomia Local de Andalucia (LAULA), que incluye los servicios
publicos reglamentados, en los que la actividad es privada pero reglamentada
por los poderes publicos para asegurar la prestacion del servicio de forma
universal y con unos estandares minimos de calidad a la par que se descarga a la
Administracion de la obligacion de soportar el peso de mantener
financieramente dicho servicio.
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Pero mucho maés relevante es otro fendmeno que es consecuencia directa
del Estado social y que ya es un problema clasico en nuestra doctrina. Nos
referimos al fendmeno de la «huida del Derecho administrativo». Efectivamente,
mientras que la Administracion se limitaba a la actividad de policia y
limitadamente a la de fomento, el modelo de Administracion clésico, es decir,
una Administracion regida por el Derecho administrativo y servida por
burdcratas, cumplia con eficacia tales labores; pero en el momento en el que
entre los fines de la Administracion se incluye la prestacion de servicios
asistenciales y de caracter econdémico, dicho modelo se revela ineficaz y rigido,
frente a la agilidad y rigidez que caracteriza al Derecho privado. Esta es la
justificacion teorica de las multiples manifestaciones de la «huida del Derecho
administrativo». De hecho, esta tendencia ya fue anticipada por Forsthoff y otros
autores y de ella dejo testimonio Martin-Retortillo en un trabajo de juventud?
que sirve para prologar la edicion espafiola de la obra recopilatoria Estado de
Derecho en mutacion. Trabajos constitucionales 1954-1973:

«Sabemos que la Administracién hace uso en muchas ocasiones de ese derecho
estamental que en torno a ella se ha creado y que es el Derecho administrativo. Decimos
en ocasiones, porque también la Administracion utiliza el otro Derecho comln a toda
clase de sujetos, el Derecho privado. Entonces, para la consecucion de las prestaciones
vitales, ¢usara necesariamente la Administracién publica su derecho estamental, o podré
también perseguirlas sometiéndose a las normas que utilizan los demas sujetos?
Categéricamente hay que contestar cdmo aquella actividad que la Administracién publica
pueda realizar, en relacién con las prestaciones vitales a satisfacer, no se ha de llevar a
cabo necesariamente en los moldes del Derecho administrativo. Forsthoff se refiere muy
intensamente a esta solucién, y la experiencia diaria la pone de manifiesto. La
Administracion publica, sin perder por ello su naturaleza, puede utilizar, y de hecho
utiliza continuamente los procedimientos y formas que el Derecho privado le
proporciona. Ello no quiere decir que se aparte de sus fines, sino contrariamente, lo Gnico
que hace es aprovechar los procedimientos que estima mas oportunos para llegar a ellos.
En muchas ocasiones las formas de “Derecho privado” son capaces de ofrecer una
agilidad y flexibilidad que, por el contrario, escapan a las formas de Derecho
administrativo. Y si una caracteristica actual de la Administracion, que a simple vista se
manifiesta, es la de marcar el acento a la hora de su actuacion en lo que constituye
prestacion directa de bienes y servicios, es también de facil observacion cémo esa
actuacion, genéricamente considerada, se realiza en muchos casos y con intensidad bien
significativa haciendo uso de formulas de Derecho privado».

Como hemos advertido, la «huida del Derecho administrativo» puede adoptar
diferentes rostros. Un buen ejemplo, es el abuso de la Administracién instrumental, esto
es, la creacion de entidades especializadas en la prestacion de determinados servicios o
la produccion de bienes a los que se aplica un régimen especial o directamente el
Derecho privado.

Pero a los efectos que a ahora méas nos interesan una de las principales
manifestaciones de la «huida del Derecho administrativo» la constituye la laboralizacion
creciente del empleo publico, que junto con la tecnocracia ha sido determinante para la
disolucién gradual del modelo burocratico clasico que predominaba en Espafia.

2 LORENZO MARTIN-RETORTILLO, «La configuracién juridica de la Administracién Pablica y el concepto de
Daseinsvorsorge», Revista de Administracién Puablica, n° 38, 1962.
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Efectivamente, el Estado social requiere de un notable incremento de efectivos
en la Administracion para poder cumplir sus nuevos fines prestacionales y tales nuevos
efectivos no han de contar con las mismas cualidades que caracterizaban al burdcrata
clasico o weberiano, sino que en general van a necesitar conocimientos especializados
ya que son muy diversos los sectores a los que ahora va a llegar el intervencionismo
estatal. Esta exigencia de especializacién asimismo deriva de la sociedad industrial y
postindustrial que se caracteriza por el avance continuo de la técnica. En definitiva, nos
encontramos con que Estado social y tecnocracia son fendmenos que caminan juntos de
la mano y que causan al mismo tiempo la decadencia del jurista burécrata clasico en la
Administracion, tipo ideal que se va a ir viendo desplazado por el técnico. Asi, los
juristas deberan compartir la clspide y los puestos intermedios de la Administracion con
médicos, cientificos, informéticos, ingenieros o arquitectos. Y en los escalones méas
bajos también se introducird personal de oficios como electricistas, fontaneros,
jardineros, etc., frente al clasico personal burocratico menor constituido por
administrativos y auxiliares administrativos. Y al final de este camino, dada esta
tendencia de la sociedad industrial y postindustrial a la especializacion laboral y la
creciente legislacion administrativa causada también por un Estado social que interviene
de forma regulatoria en todo aspecto vital y social, cual agujero negro del que no escapa
ni la luz, los juristas deben convertirse en unos técnicos mas de la Administracion:
especialistas en una rama del Derecho Administrativo que coincide con el sector en el
que prestan sus servicios. Logicamente, esta nueva realidad en la configuracion del
personal de la Administracion debia repercutir en el régimen juridico del empleo
publico, de modo que ya no es sostenible un modelo monolitico funcionarial, sino que
se impondré ineluctablemente la dualidad personal funcionario/personal laboral. El gran
problema, que analizaremos con mayor profundidad mas adelante, ha estado en la
polémica delimitacion de los campos en los que cada tipo de personal debe actuar y en
los abusos facticos que se han producido contratando personal laboral para eludir los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico.

Con mejor prosa expone este proceso Forsthoff en sus conferencias «EI jurista
incomodo» y «EI jurista en la sociedad industrial», asi que a pesar de su longitud
transcribiremos algunos parrafos de las mismas:

«En efecto, la pérdida decisiva de terreno que los juristas han experimentado en el
ambito de la administracion publica, se ha producido por efecto de la transformacion que en la
misma ha llevado a cabo un funcionariado con formacién previa especializada. Evolucién, en
el marco administrativo estatal, causante de una serie de victimas entre las que figura como una
mas el jurista, y tendencia general que se ha podido venir observando durante la Ultima
centuria, agudizada extraordinariamente a lo largo de las Gltimas décadas. Su resultado consiste
en la expansién de una administracion técnica, cuyos recortes se ven permanentemente
acrecentados. La especializacion que registra no impide, por otra parte, que en su ambito
contindie imponiéndose el funcionario correspondiente; al igual que en el sistema escolar se
impone el pedagogo, en el sanitario el médico, o en el del transporte el técnico del &rea, etc. Es
decir, que asi como antafio era el jurista quien dominaba en el &mbito administrativo del
Estado, ahora en este medio tiempo bien puede decirse que ha sido el funcionario técnico el
que ha pasado a hacerse cargo de su herencia, sin que por esto pueda decirse que se ha
prescindido completamente del causante. Si es el caso, sin embargo, que de que paulatinamente
se le ha ido arrinconando en el papel de mero consultor juridico. En pocas palabras, que tan
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solo toma parte marginal en la administracién propiamente dicha, y que lo hace como
integrante de una especie de departamento legal para la prevencion de accidentes.

Una modificacion estructural, en suma, que hace factible “aclarar” del modo mas
sencillo como las tareas estatales han devenido en otras y que, por lo tanto, la actual
administracion del Estado se enfrenta a exigencias para las que esta mucho mejor preparado el
funcionario con previa formacién técnica (médico, arquitecto, maestro, ingeniero, etc.) que el
jurista».

«De modo que asi fue, al compas de la reforma prusiana, como se emancipé la vida
social de los desvelos de un Estado, cada vez mas retrotraido a asumir el papel de garante del
orden.

Una limitacion, ciertamente, que en gran medida satisfacia las aspiraciones
vocacionales del jurista en la administracion. Porque éste no es ni un conquistador ni un
reformador, ni pretende constituirse en organizador social alguno, sino alguien que ordena las
relaciones vitales y hasta eso la hace en un especial sentido. Con su oficio incorpora la
neutralidad. El no es abogado de causa alguna a la que se sienta obligado, pues lo que ve como
propio es el sentido de la objetividad al que subordina sus propias convicciones. Se sabe
vinculado al orden que a través de la ley y el derecho se conforma, y es conocedor, en
definitiva, de la enorme significacion del procedimiento reglado: del audiatur et altera pars.
Capacidades y cualidades, en suma, que al jurista se le presuponen, que durante el siglo XIX
perduraron y que, asi al menos deberia ser, en cualquier Estado de derecho le aseguran natural
preeminencia.

Una categoria la de jurista, en definitiva, a la que necesariamente se le asocian unas
cualidades que, a su vez, siempre le han comportado reproches. A saber: la falta de un sentido
de la iniciativa, un conservadurismo refractario a toda novedad, el pensamiento apegado al
formalismo, la parsimonia procedimental y, muy sobre todo, la falta de un especifico
conocimiento técnico que vaya mas alla del saber puramente juridico; esto es en lo referido, al
conocimiento profundo de la materia que forma parte de los compartimentos del &mbito que
administra: economia, cultura, higiene, medicina, asuntos administrativos sociales, etc.»

«Por diversas razones, como veremos, la estatalidad actual tiene por mucho mas
adecuado al técnico que al jurista. EI saber técnico, comprometido y alineado en orden a un
estado de perfeccion, se representa ciertamente de un modo individualmente diferenciado y
dependiente de los fundamentos religiosos o ideolégicos que tenga vinculados. El funcionario
de la administracion, cuyos actos estén motivados a partir de su saber técnico, cifrard su
compromiso, consciente o inconscientemente, en la representacion del perfeccionamiento que
él mismo haya elaborado. En consecuencia, y en la medida que le sea posible, sus esfuerzos se
dirigiran al logro del estado de perfeccion».

«En una sociedad con tales caracteristicas, que ha creado ademés los presupuestos
para ello, al jurista no le queda otra, si quiere optar a una funcion directiva, més que la de ser él
mismo un técnico».

«Nada se exagera lo mas minimo, en todo caso, cuando se afirma que el jurista de
nuestros dias, en todas y en cada una de las especialidades de nuestro derecho, ha dejado de
estar en disposicion de observar medianamente todos y cada uno de los procedimientos. De
manera que al profesional especializado en una concreta rama del derecho, tal circunstancia le
proporciona una natural supremacia. La misma que, inevitablemente, lo estara alejando del tipo
de jurista de antafio que previamente hemos caracterizado. Pues al disponer en exclusiva de un
conocimiento especializado que lo legitima, y al que legitima, estd transformandose por si
mismo en técnico».

«Para el jurista al viejo estilo, que atesoraba, junto a unos méas que fundamentales
conocimientos legales, un instruido sentido de la justa medida y una idea muy exacta del
procedimiento acertado, resultaba de la mayor importancia ser conocedor de la corriente de las
ideas a través de la historia. En otras palabras: el hecho de ser un hombre instruido. Para el
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técnico profesional del derecho, por el contrario, el saber formativo s6lo tiene interés practico
en situaciones limite. Y no porque su posesion sea considerada como mero factor de
satisfaccién intelectual, que tampoco, sino porque es un hecho el que ya no se encuentre
disponible como inconsutil al conocimiento juridico.

«Y si bien yo seria el ultimo que, en la actual administracion, negara la existencia de
profesionales de la ley que respondan al patrén de los viejos buenos tiempos, esa no seria en
absoluto la cuestion, porque en esto lo decisivo es que, en la actualidad, aquellas
enriquecedoras cualidades personales han dejado de exigirse, y lo que se demanda a la hora de
las prestaciones, en primerisimo lugar, no es otra cosa mas que el conocimiento técnico.
Capacidad y saberes técnicos, que son capital intelectual, y se desarrollan desde una parcial
cualidad individual carente de relacion con el conjunto de la personalidad. Por lo que a la
confianza no es acreedor tanto el individuo, como el saber técnico del que se espera dé lugar al
consiguiente y confiable servicio».

El efecto del expansionismo publico debido al Estado del Bienestar en la gestion
administrativa también ha sido estudiado en Espafia por muchos autores. De todos ellos
destacaremos a Lopez Ferndndez, quien establece una dicotomia de modelos de gestion
administrativa: el modelo burocréatico-garantista frente al modelo de prestacion de
servicios. Serrano Pascual, siguiendo a Lépez Fernadndez, nos describe esta dicotomia de
forma resumida®:

«El primero de los modelos partiria del establecimiento de una norma juridica y
sucesivamente se producirian las siguientes fases: se presentan los supuestos de hecho; el
funcionario recoge toda la informacién para decidir sobre la norma aplicable; el funcionario
determina cudl es la norma juridica aplicable al hecho; el funcionario establece la solucién que
ampara la norma aplicable y el ciudadano puede recurrir la decisién administrativa.

En el modelo de prestacion de servicios la secuencia seria la siguiente: los responsables
politicos fijan los objetivos estratégicos; se acopia la informacion y se analizan las alternativas
posibles para alcanzar esos objetivos; se planifica la actividad y se fijan los objetivos técnicos a
alcanzar, compatibles con los objetivos estratégicos; se estructura la organizacion para la
consecucion de los objetivos, distribuyendo recursos y fijando responsabilidades; se ejecuta de
acuerdo a lo planificado y finalmente, se lleva a cabo la evaluacién y tiene lugar la comparacion
de los resultados obtenidos con los objetivos perseguidos».

Esta dicotomia refleja una vez més como el modelo burocrético es el mas
adecuado para el desarrollo de las funciones tradicionales de policia, pero no lo es, y por
ello es sustituido por otro modelo, para las funciones de servicio publico propias del
Estado social.

5. EL EMPLEO PUBLICO EN LA CONSTITUCION DE 1978: LAS SSTC
99/1987 Y 37/2002

La Constitucion Espafiola de 1978 no regula de forma prolija el modelo de
empleo publico de nuestras Administraciones Publicas. De hecho, s6lo son dos los
preceptos especificamente dedicados al empleo publico, los cuales ni siquiera
constituyen articulos completos, aunque existen otros que indirectamente afectan a su

3 SERRANO PASCUAL, Antonio: E/ personal de las Entidades locales. Andlisis de su régimen juridico, E1 Consultor de los
Ayuntamientos y los Juzgados, Madrid, 1997.
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régimen juridico o que determinan las competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas sobre la materia. Dichos preceptos son los siguientes:

Art. 23.2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes.

Art. 103.3. La Ley regulara el estatuto de los funcionarios puablicos, el acceso a la funcién publica
de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacién, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones.

Lo primero que hemos de destacar es que en ambos preceptos se establecen los
principios que rigen el acceso al empleo publico y que son los resefiados principios de
igualdad, mérito y capacidad. Estos tres principios estan intimamente relacionados entre
si desde una perspectiva meritocratica: la igualdad se concibe como igualdad de
oportunidades para que cada aspirante a un empleo publico demuestre su mérito y
capacidad para el acceso al mismo.

En segundo lugar, hay que destacar que mientras el primer precepto es mas
genérico y puede entenderse referido a todo tipo de empleado publico, el segundo
solamente tiene como destinatarios a los funcionarios, una clase de empleado publico: la
clase de empleado publico tipica del modelo burocratico clésico. Las consecuencias de
esta diferenciacion son importantes, ya que va a justificar la consagraciéon de un modelo
esencialmente dual de empleo publico. Y es que prescindiendo por su escaso nimero
del personal eventual, en nuestras Administraciones Publicas podemos distinguir a
grosso modo dos clases de empleados con un régimen juridico diferenciado:
funcionarios y laborales. Esta dualidad de regimenes juridicos en el empleo publico
arranca en el régimen franquista al reconocerse en la Ley de Funcionarios Civiles la
coexistencia de laborales y funcionarios. Si recordamos que el Estado social comienza a
manifestarse en Espafia durante el franquismo no nos extrafiara que fuera en él el que
empieza a quebrarse el modelo burocratico clasico. Sin embargo, es con la redaccion
original de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de reforma de la Funcién
Publica cuando se impulsa el dualismo citado mediante la laboralizacion del empleo
publico espafol. Sobre ello volveremos un poco mas adelante.

En tercer lugar, el art. 103.3 de nuestra Carta Magna reserva a la ley una serie de
materias en las que los funcionarios publicos tendran un régimen especifico. Fue la STC
99/1987, de 11 de junio, que precisamente enjuiciaba la constitucionalidad de maultiples
preceptos de la Ley 30/1984, la que clarificd en gran medida el alcance de la reserva de
ley determinada por el art. 103.3, tanto en lo que se refiere a la concrecion de las
materias relacionadas por la Constitucién como por lo que respecta al alcance de la
reserva de ley en cada materia determinando las relaciones entre Ley y reglamentacion
de desarrollo. Los recurrentes afirmaban que «entre las materias que la Constitucion
reserva a la Ley se encuentra la regulacion del Estatuto de los funcionarios publicos.
Ello responde —afiaden— a una clara fundamentacion, ya que la aplicacion de los
principios del Estado de Derecho exige, en cuanto garantia de la estabilidad y
profesionalidad de los servidores publicos, que las normas se encuentren reguladas por
Ley en cuanto exigencia de la objetividad, que debe presidir el actuar de la
Administracion Publica. Pues bien, dicho principio debe entenderse claramente
conculcado por la Ley 30/1984, como lo prueba el uso y abuso de la técnica de
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deslegalizacion en que incurre, y las constantes habilitaciones que al Gobierno efectla
para que reglamente cuestiones que son propias de reserva legal».

En concreto, respecto a la dualidad de empleados publicos reconocida en el art.
15 de la Ley 30/1984, los recurrentes consideraban tal precepto «inconstitucional por
conferir al Ministerio de la Presidencia la potestad para la determinacion de los puestos
de trabajo que se reserven a los funcionarios pablicos. La formulacion contenida en su
apartado 1.° violenta los principios de mérito y capacidad».

Con caracter general el TC responde en el FJ 3° lo que sigue:

«En el art. 103.3 de la Constitucion se establece, efectivamente, una reserva para la
regulacion por Ley de diversos dmbitos de la Funcién Publica, entre los que se cuenta el
«Estatuto de los funcionarios publicos». Esta materia queda, asi, sustraida a la normacién
reglamentaria, mas no en el sentido de que las disposiciones del Gobierno no puedan, cuando asi
lo requiera la Ley, colaborar con ésta para complementar o particularizar, en aspectos
instrumentales y con la debida sujecién, la ordenacion legal de la materia reservada, pues esta
colaboracion que, en términos de politica legislativa, habrd de resultar pertinente en muchos
casos, no sera contradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la remision al reglamento
lo sea, estrictamente, para desarrollar y complementar una previa determinacion legislativa.

En este &mbito, por lo tanto, habrd de ser solo la Ley la fuente introductora de las
normas reclamadas por la Constitucion, con la consecuencia de que la potestad reglamentaria no
podré desplegarse aqui innovando o sustituyendo a la disciplina legislativa, no siéndole tampoco
posible al legislador disponer de la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o
carentes de limites ciertos y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamiento del Parlamento
en favor de la potestad reglamentaria que seria contrario a la norma constitucional creadora de la
reserva. Incluso con relacién a los &mbitos reservados por la Constitucién a la regulacion por
Ley no es, pues, imposible una intervencion auxiliar o complementaria del reglamento, pero
siempre —como se dijo en el fundamento juridico 4.° de la STC 83/1984, de 24 de julio—, que
estas remisiones «sean tales que restrinjan, efectivamente, el ejercicio de esa potestad
(reglamentaria) a un complemento de la regulacién legal, que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por
la propia Ley», de tal modo que no se llegue a «una total abdicacion por parte del legislador de
su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de
perseguir».

(...) El concepto de «Estatuto de funcionarios publicos» es, de entre estos enunciados
constitucionales, el que requiere ahora de una atencion mas especifica, pues solo determinando el
alcance de la reserva de este modo introducida sera posible examinar la consistencia de buena
parte de los reproches de inconstitucionalidad dirigidos por los recurrentes a las disposiciones
que impugnans.

En este marco, respecto al art. 15 de la Ley 30/1984, el TC declara lo siguiente:

«El art. 15 se refiere a las «relaciones de puestos de trabajo de la Administracion del
Estado», debiendo circunscribirse su impugnacion al Gltimo inciso del apartado 1.° de este
precepto, donde se encomienda al Ministerio de la Presidencia determinar los requisitos para el
desempefio de cada puesto de trabajo, «debiendo especificarse aquellos puestos que, en atencion
a la naturaleza de su contenido, se reservan a funcionarios publicos». Para los recurrentes la
redaccion y sentido de esta norma debiera ser contraria, si se tiene en cuenta que, en principio,
todos los puestos de la Administracién Plblica deben ser desempefiados por funcionarios,
constituyendo una excepcién su provision por quienes no tengan tal condicién. Por lo mismo, la
norma impugnada habria contrariado los principios constitucionales de mérito y capacidad en el
acceso a la funcién publica (art. 103.3).
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Teniendo ahora en cuenta lo antes observado sobre el &mbito objetivo de la reserva de
Ley introducida por el art. 103.3 de la Constitucion esta impugnacion ha de ser estimada. Se
decia que, en mérito de tal reserva, corresponde s6lo a la Ley la regulacion del modo de
provisién de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues no otra cosa se
desprende de la opcidn genérica de la constitucién (arts. 103.3 y 149.1.18) en favor de un
régimen estatutario para los servidores publicos y de la consiguiente exigencia de que las normas
que permitan excepcionar tal prevision constitucional sean dispuestas por el legislador,
garantizandose, de este modo, una efectiva sujecién de los 6rganos administrativos, a la hora de
decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos por quienes no posean la condicion
de funcionario.

No se hizo asi, como se ve, en el Gltimo inciso del art. 15.1 que ahora se examina. Este
apoderamiento indeterminado que la Ley conferia al Ministerio de la Presidencia, a efectos de
especificar cuales sean los puestos de trabajo que deban quedar reservados a funcionarios
publicos, entrafia una patente conculcacion de la reserva de Ley establecida en el art. 103.3 de la
Constitucidén y, de este modo, una plena renuncia del legislador a su tarea de establecer en este
punto, ciertamente crucial para la estructura de las Administraciones Publicas y de la propia
Funcion Puablica, condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concretas que
puedan ser adoptadas por los drganos de la Administracién. Tal necesario encuadramiento
legislativo de las decisiones de quienes hayan de aplicar o desarrollar las propias normas de la
Ley no viene dado en este precepto, desde luego, por su mencién como pretendido criterio para
las decisiones sobre esta reserva de puestos de trabajo, a «la naturaleza de su contenido» propio,
imprecisa referencia que no vincula efectivamente a la decision administrativa. Este Gltimo
inciso del art. 15.1 («debiendo especificar aquellos puestos que, en atencién a la naturaleza de su
contenido, se reservan a funcionarios publicos») es inconstitucional y ha de ser declarado nulo».

Es curioso como el TC introduce obiter dicta la afirmacion de que de los arts.
103.3 y 149.1. 18° se desprende la opcion genérica del constituyente a favor de un
régimen estatutario para los servidores publicos, sin fundamentacién alguna y sin tener
relacion directa con la causa petendi, que como hemos visto era la conculcacion de la
reserva de ley en la materia. Esta claro que los magistrados del TC tenian muy presente
en sus pensamientos la discusion sobre el modelo de empleo publico y la ruptura del
modelo burocratico clasico que se estaba produciendo en las Administraciones Publicas
espafolas de forma acelerada durante aquellos afios y que era facilitado por el resefiado
art. 15 de la Ley 30/1984.

Mas adelante, el TC aun manteniéndose en la misma afirmacion de la
preferencia general de la Constitucion por el estatuto funcionarial, suavizé sus
exigencias respecto a la reserva de ley respecto a la determinacion de los puestos a
desarrollar en exclusividad por funcionarios. Nos referimos a la STC 37/2002. En esta
sentencia se enjuiciaba el art. 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LRBRL), en su redaccion original. En el FJ 4° el TC resume
las argumentaciones de las partes del siguiente modo:

«La duda de constitucionalidad de la Sala proponente se circunscribe al inciso final del
precepto transcrito —“y, en general, aquéllas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a
los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funcion”—, el cual entiende que puede ser contrario a la reserva de Ley que
establece el art. 103.3 CE, a la luz de la interpretacién que de la misma ha hecho el Tribunal
Constitucional en la STC 99/1987, de 11 de junio, en cuanto comprensiva, entre otros aspectos
del estatuto funcionarial, de los modos de provision de los puestos de trabajo al servicio de las
Administraciones publicas, ya que, habiendo optado el constituyente por un régimen estatutario
para los servidores publicos (art. 103.3, en relacién con el art. 149.1.18, ambos de la CE), habra
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de ser también la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse
otras posibles vias de acceso al servicio de las Administraciones plblicas. En aplicacion de la
doctrina recogida en la citada Sentencia, la Sala considera que el inciso del precepto legal
cuestionado infringe la reserva de Ley del art. 103.3 CE, pues el legislador, al actuar como lo ha
hecho, ha incumplido la funcion que le venia impuesta de forma irrenunciable por dicha reserva
de Ley, al efectuar en la materia un apoderamiento a la facultad reglamentaria que excede de los
limites permitidos para aquélla, dado que los conceptos de “objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcién” no pasan de ser conceptos juridicos indeterminados,
cuya abstraccion dificilmente puede representar una vinculacion efectiva para la Administracion
y que, en cualquier caso, no cumplen la exigencia de “una determinacion material suficiente” en
el &mbito respectivo, siendo todo lo mas meras indicaciones formales que no satisfacen las
exigencias constitucionales de la reserva de Ley del art. 103.3 CE. En apoyo de su
argumentacion la Sala compara la nueva redaccién que al inciso final del art. 15.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, declarado
inconstitucional en la STC 99/1987, de 11 de junio, le dio la Ley 23/1988, de 28 de julio, con el
cuestionado art. 92.2 LBRL, ya que en aquel precepto se establece un sistema justamente inverso
al que se recoge en éste, pues mientras que en el art. 92.2 LBRL se tasan unas pocas funciones
que quedan reservadas a los funcionarios publicos, abriéndose la posibilidad de cubrir todos los
demés puestos de trabajo con personal laboral, en la nueva redaccion del art. 15.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, se tasan precisamente los puestos que pueden ser ocupados por personal
laboral, reservandose todos los demés a los funcionarios publicos.

El Abogado del Estado entiende, en sintesis, que el art. 92.2 in fine LBRL no incurre en
la genérica imprecision que se imputo al art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, en la STC
99/1987, de 11 de junio, pues los pardmetros de objetividad, imparcialidad e independencia son
los que han de regir las decisiones de la Administracion publica, de manera que el precepto viene
a recoger como criterio que los contratados laborales que presten servicios en la Administracion
no podran desempefiar funciones de especial responsabilidad en garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia, es decir, s6lo podran ocupar puestos de trabajo que no requieran
la adopcion de decisiones de especial trascendencia, los cuales exclusivamente podran ser
cubiertos por quienes tengan la condicién de funcionario. De modo que, aun cuando el precepto
en su inciso final no fija por si solo las condiciones exigibles para ocupar puestos como
funcionario o contratado laboral en el seno de la Administracién publica, si establece criterios
suficientemente definidos que, junto con otros previstos en la propia Ley, contienen las
condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concretas que pueden ser adoptadas
por la Administracion.

Por su parte el Fiscal General del Estado coincide con la Sala proponente en el sentido
de que los términos “objetividad, imparcialidad e independencia” del art. 92.2 LBRL no pasan de
ser meros conceptos juridicos indeterminados, insuficientes para determinar qué concretos
puestos de trabajo quedan reservados a los funcionarios de la Administracion local y cuéles
pueden ser encargados al personal contratado o laboral por disposicion reglamentaria. En su
opinién las referencias a los principios garantizadores de la objetividad, imparcialidad e
independencia de la funcién otorgan un margen excesivamente amplio al desarrollo legal, por lo
que entiende, en definitiva, que el art. 92.2 LBRL no respeta suficientemente la reserva de Ley
establecida en el art. 103.3 CE».

Y més adelante resuelve la cuestién de inconstitucionalidad en el FJ 6° con la
siguiente argumentacion:

«A la luz de la doctrina constitucional expuesta ha de ser examinada la duda de
constitucionalidad que al 6rgano judicial le suscita el art. 92.2 LBRL. EIl precepto en cuestion,
antes transcrito, enumera en su primer inciso una serie de funciones, que expresamente califica
como publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente al personal sujeto al estatuto
funcionarial. Tales funciones son las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestién econémico-
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financiera y presupuestaria y las de contabilidad y tesoreria, las cuales, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 92.3 LBRL, son funciones publicas necesarias en todas las corporaciones
locales, cuya responsabilidad administrativa esta reservada a funcionarios con habilitacién de
caracter nacional. Este elenco inicial se completa en el segundo inciso del precepto, al que se
circunscribe la duda de constitucionalidad, con la consideracién de que también son funciones
publicas y, por lo tanto, han de ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial, “en
general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la
mejor garantia de la objetividad, imparcialidad o independencia en el ejercicio de la funcién”.

Cierto es que respecto a las funciones no calificadas en la LBRL como necesarias en
todas las corporaciones locales el precepto cuestionado no especifica qué concretas funciones
han de ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial, remitiendo su
determinacion al desarrollo del mismo. Sin embargo, tal remision, limitada a la clase de
funciones referida, no puede estimarse incondicionada o carente de limites pues en el
propio precepto se disponen los criterios o pardmetros que han de inspirar en su desarrollo
la determinacion de las funciones que han de ser desempefiadas por funcionarios publicos,
cuales son la garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la
funcion publica. Criterios que, aunque genéricos en su formulacion, poseen un contenido
gue es susceptible de ser delimitado en cada caso en concreto en atencién a las
caracteristicas de la funcion o puesto de trabajo del que se trata e imponen, por lo tanto,
una efectiva sujecion en la determinacion de las concretas funciones, no calificadas como
necesarias en todas las corporaciones locales, que han de ser desempefiadas por personal
sujeto al estatuto funcionarial.

Es mas, considerando en su totalidad el art. 92.2 LBRL, y no aislando, como se hace en
el Auto de planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad, su segundo inciso, el
precepto contiene, como sefiala en su escrito de alegaciones el Abogado del Estado, una
determinacion material que seria, por si, suficiente de las funciones que han de ser desempefiadas
por funcionarios publicos y, a sensu contrario, de las que no pueden ser encomendadas al
personal contratado, el cual no podra ocupar aquellos puestos de trabajo que impliquen el
ejercicio de las funciones enumeradas en el primer inciso del art. 92.2 LBRL, esto es, las que
impliquen ejercicio de autoridad y las calificadas como necesarias en todas las corporaciones
locales, ni las que se exijan para mejor garantia de objetividad, imparcialidad e independencia en
el ejercicio de la funcién pablica.

A lo que hay que afadir que para poder afirmar que se ha vulnerado la reserva de
ley ex art. 103.3 CE habria que tomar en consideracion, no sélo la legislacion basica en él
contenida, sino también la de desarrollo.

Hay que concluir, pues, que el art. 92.2 LBRL no vulnera la reserva de Ley que
establece el art. 103.3 CE, debiendo ser desestimadas en este extremo las presentes cuestiones de
inconstitucionalidad, sin que a tal conclusion pueda oponerse la valoracion mas positiva que por
la Sala proponente le merece la técnica utilizada por el legislador al dar en la Ley 23/1988, de 28
de julio, nueva redaccion al art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, que la empleada al
redactar el art. 92.2 LBRL, pues el juicio de constitucionalidad no es un juicio de técnica
legislativa, ni el Tribunal Constitucional es Juez de la correccion técnica (SSTC 109/1987, de 29
de junio, FJ 3; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2)».

De los dos argumentos utilizados por el TC para salvar la constitucionalidad del
art. 92.2 de la LRBRL, precisamente el mas pobre es el que utiliza de forma principal,
pues ademas de que es muy discutible que con los principios establecidos por dicho
precepto sea factible controlar judicialmente la discrecionalidad de la Administracion en
la determinacion de los puestos que corresponden a funcionarios y a laborales, en todo
caso no se puede considerar que, tal y como exigia la STC 99/1987, «restrinjan,
efectivamente, el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un complemento de la
regulacién legal, que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el
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cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley»,
sino que la Administracion realmente determinara ex novo tal delimitacion.

Sorprendentemente, el TC solo cita de paso el hecho de que la LRBRL, al ser
una norma bésica susceptible de desarrollo legislativo por las Comunidades Auténomas
no tiene por qué agotar la regulacion de la cuestion. En este sentido, creemos muy
acertada la argumentacion del abogado representante de la Generalidad de Catalufia que
se recoge en el antecedente 6° a la que nos remitimos.

Con independencia de la valoracion de la argumentacion utilizada, el hecho
cierto es que esta sentencia abrié el camino de la regulacion de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP).

6. EL EBEP: LA CONSAGRACION DE LA DUALIDAD DE REGIMENES EN
EL EMPLEO PUBLICO

El Gobierno de la Nacidn resultante de las elecciones de 2004 decididé impulsar
la aprobacion de la Ley de Funcion Publica prevista en el art. 103.3 de la Constitucion,
idea que pronto se transformo en la pretension de aprobar un Estatuto del Empleado
Publico al asumirse la existencia consolidada de la dualidad funcionarios/laborales. Para
ello, «por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, se constituyd la Comision para
el estudio y preparacion del Estatuto Bésico del Empleado Publico, con la finalidad de
“llevar a cabo los analisis y estudios previos asi como la elaboracion de un documento
que sirva de base para la posterior elaboracion del anteproyecto” de dicho Estatutoy.

El Informe de dicha Comision, emitido el 25 de abril de 2005, comienza
analizando la situacion del empleo publico en el conjunto de Administraciones Publicas
en Espafia y su evolucién desde la promulgacion de la Constitucién de 1978. Se
constata el crecimiento de efectivos, consecuencia de las nuevas funciones que se han
venido desarrollando que son propias del Estado social que como expusimos, tuvo su
gran expansion en los afios 80; expansion que llegd hasta la crisis econémica que
comenzo en 2008 y que ha empezado a remitir en los dos Gltimos afios. Esa expansion
del Estado del Bienestar y de efectivos, sin embargo, también ha supuesto el
crecimiento y consolidacion del personal laboral en la Administracion, una realidad
especialmente implantada en la Administracion Local. Sin embargo, la legislacion no se
encontraba adaptada a la realidad de una Administracion prestadora de funciones y
servicios muy heterogéneos, lo que al final llevaba a la bdsqueda de regimenes
especiales para evitar las rigideces del Derecho administrativo.

En similares términos se expresaba el Informe de la Comision:

«La legislacion general vigente en materia de funcion publica, elaborada en momentos
histéricos muy diferentes al nuestro (1964 y 1984), adolece, sin embargo, de un exceso de
uniformidad. En parte por esta misma razén, se ha producido paulatinamente una proliferacion
de regimenes o estatutos especiales para determinados grupos de empleados publicos.

La consecuencia mas relevante de esta situacion ha sido y sigue siendo la exclusion de
un porcentaje creciente de empleados publicos del estatuto de los funcionarios publicos y su
sometimiento, aln con sensibles peculiaridades, al derecho laboral.
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Aunque esta tendencia a la laboralizacion o “privatizacion” de las relaciones de empleo
publico, que no es exclusiva de nuestro pais, puede haber tenido también otras causas mas
estratégicas, se explica ante y sobre todo por la conveniencia, sentida por Administraciones o en
areas muy diferentes de la gestion publica, de eludir el rigor de las normas que regulan la funcién
publica, sobre todo en aspectos relativos al acceso al empleo publico, a la carrera profesional, a
la asignacién de tareas, a la movilidad y al régimen de retribuciones. Se trata, ademas, de una
tendencia tan extendida que no sélo alcanza a los empleados publicos que se dedican a la
prestacion de servicios publicos, econdmicos, sociales o culturales -empleados que,
sociolégicamente hablando, realizan tareas semejantes a las que podrian prestarse o se prestan
por las empresas privadas-, sino también a otros que tienen asignadas funciones tipicamente
administrativas de regulacion y control, como sucede con el personal de algunas de las entidades
0 autoridades independientes de regulacion de los mercados.

La dualidad de regimenes juridicos en el empleo publico, estatutario o administrativo y
laboral, se ha desarrollado de tal manera en las Gltimas décadas que es ya consustancial a huestro
paisaje administrativo, a nuestro modelo de empleo publico. Es decir, se trata de una situacion
consolidada, al igual que en otros Estados europeos, que si bien no tiene en el nuestro un expreso
respaldo constitucional, como por ejemplo en Alemania, tampoco puede considerarse contraria a
la Constitucion.

De hecho, el Tribunal Constitucional nunca ha considerado ilegitima la contratacion de
empleados publicos con sujecién al derecho laboral. Se ha limitado, por el contrario, a sefialar la
preferencia del texto constitucional por la relacion estatutaria en el empleo publico “con caracter
general” (STC 99/1987, de 11 de junio), preferencia que en la practica no se ha respetado.
Inclusive las consecuencias que ha deducido de aquella preferencia, en relacién a la
determinacion legal de las funciones reservadas a funcionarios o que pueden ser desempefiadas
por personal laboral, se han flexibilizado de manera considerable en la jurisprudencia mas
reciente (STC 37/2002, de 14 de febrero)».

En definitiva, el Informe asume como inevitable y necesaria la dualidad de
regimenes juridicos, pero a continuacion plantea como solucion avanzar en la
convergencia de los mismos:

«Ahora bien, que en el personal de las Administraciones Publicas se integren tanto
profesionales que son nombrados funcionarios como otros que tienen un contrato laboral no
puede hacer olvidar que unos y otros forman parte del empleo publico, por el tipo de entidad
para la que prestan sus servicios, y menos ain implica desconocer que el empleo publico
presenta caracteristicas y comporta exigencias que lo diferencian del empleo en el sector
privado.

Es este también un axioma universal, aplicable incluso en aquellos paises en que las
relaciones de empleo publico se han laboralizado sustancialmente. Puesto que el empleador
publico, esto es, la Administracién, no es una empresa privada sino que tiene un estatuto
constitucional diferente, puesto que su funcién —y, por ende, la de su personal- es en todo caso la
de servir con objetividad los intereses generales y puesto que sus empleados son retribuidos con
fondos publicos, forzoso es deducir algunas consecuencias de régimen juridico aplicables por
igual a todos ellos.

Estas peculiaridades comunes del régimen juridico del empleo puablico se han venido
reconociendo en buena parte por la legislacion, a medida que se desarrollaba la dualidad de
situaciones juridicas mencionada, aungque siempre con cierto retraso.

(...) Esta solucion aparece a dia de hoy en nuestro pais como la mas razonable y viable
para resolver los problemas de indefinicidn juridica, de elusién de los principios constitucionales
sobre el empleo publico y de gestién de recursos humanos que hemos sefialado.

Por el contrario, la opcion de dotar a todos o a la inmensa mayoria de los empleados
publicos de un estatuto funcionarial en sentido estricto resulta poco factible. Asi lo demuestra la
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experiencia historica, no sélo en nuestro pais sino en otros de nuestro entorno, ya que incluso en
aquéllos que tienen una mas acendrada tradicién de funcién plblica estatutaria se ha tenido que
recurrir para determinadas funciones o tareas a regimenes contractuales, buscando una mayor
flexibilidad. De otro lado, la funcionarizacion generalizada seria poco adecuada y menos ain
comprensible en algunos sectores del empleo pablico, como por ejemplo, las entidades pablicas
empresariales. Una opcién semejante no haria, en la practica, sino incrementar probablemente las
vias de escape del régimen funcionarial.

En cuanto a la alternativa consistente en una laboralizacién general de la relacién de
empleo publico, aln con excepciones y con salvaguarda de sus peculiaridades, que es la que han
adoptado algunos paises europeos, resulta dificil de proponer en nuestro caso, pues tropieza con
los limites constitucionales que hemos avanzado y, mas alla de ellos, con una tradicién arraigada,
que no es posible desconocer y que tampoco resulta Gtil abolir, en la medida en que el régimen
de los funcionarios publicos adquiera los elementos de flexibilidad hoy imprescindibles.

(...) Por todo ello, la Comision propone la elaboracion y aprobacion de un Estatuto
Basico del Empleado Publico, que integre los principios y normas esenciales aplicables a
todos los empleados publicos, ya tengan la condicion de funcionarios o de contratados
laborales, sin perjuicio de las reglas especificas que es necesario establecer en el propio
texto, por razones objetivas o funcionales, para los funcionarios puablicos, por un lado, y
para los empleados publicos con contrato laboral, por otro».

A los efectos que ahora nos interesan, poco importa que al final el texto del
EBEP no se acercara suficientemente al objetivo inicialmente planteado, lo importante
es la reflexion que se nos ofrece, pues su diagndstico de la situacion coincide
plenamente por el realizado por nosotros en los epigrafes anteriores.

El EBEP, como sabemos, no vio la luz hasta abril de 2007 y finalmente el
acercamiento de régimen juridico estuvo muy alejado de las expectativas, por ello, lo
méas novedoso del EBEP en esta cuestion fue el realizar la clasificacion de los
empleados publicos con reconocimiento expreso del personal laboral y la delimitacion
de funciones exclusivas a favor del personal funcionario que se realiza en los arts. 9.2 y
11.2. Y es que para muchos autores, el problema clave de la dualidad de regimenes
juridicos es el de la delimitacién de funciones entre funcionarios y laborales. A este
problema se referia el Informe de la Comision de esta sucinta manera:

«Puesto que, como se ha dicho, el concepto de empleado publico engloba tanto a los
funcionarios como a los empleados con contrato laboral y deben diferenciarse con claridad los
puestos de trabajo que corresponden a unos y otros, es preciso responder a esta cuestion esencial.

En cualquier caso, la solucion que se dé a la misma deberia perder el caracter en exceso
polémico que ha tenido hasta ahora, pues lo que se pretende con la aprobacion de un Estatuto
Basico del Empleado publico es, precisamente, reducir las distancias de régimen juridico entre
ambos colectivos».

En la Exposicion de motivos del EBEP se mantienen el mismo diagnostico y las
mismas ideas-fuerza del Informe de 25 de abril de 2005. Transcribamos algunos
parrafos de la misma:

«El Estatuto Béasico del Empleado Publico contiene aquello que es comun al conjunto
de los funcionarios de todas las Administraciones Publicas, mas las normas legales especificas
aplicables al personal laboral a su servicio. Partiendo del principio constitucional de que el
régimen general del empleo publico en nuestro pais es el funcionarial, reconoce e integra la
evidencia del papel creciente que en el conjunto de Administraciones Publicas viene
desempefiando la contratacion de personal conforme a la legislacion laboral para el desempefio
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de determinadas tareas. En ese sentido, el Estatuto sintetiza aquello que diferencia a quienes
trabajan en el sector pdblico administrativo, sea cual sea su relacion contractual, de quienes lo
hacen en el sector privado.

(...) En fin, la manifestacién mas significativa de esa tendencia a la diversidad viene
siendo el recurso por muchas Administraciones Publicas a la contrataciéon de personal conforme
a la legislacion laboral. Si bien por imperativo constitucional no puede ser éste el régimen
general del empleo publico en nuestro pais, ni existen razones que justifiquen hoy una extension
relevante de la contratacion laboral en el sector pablico, no debe desconocerse que un porcentaje
significativo de los empleados publicos tienen la condicidn de personal laboral, conforme a la
legislacién vigente. La flexibilidad que este régimen legal introduce en el empleo publico y su
mayor proximidad a los criterios de gestion de la empresa privada explican la preferencia por €l
en determinadas &reas de la Administracion.

Esta dualidad de regimenes, presente también con unas u otras peculiaridades en la
mayoria de los Estados europeos, suscita no obstante algunos problemas juridicos y de gestién de
personal, que no pueden dejar de contemplarse y regularse, en sus aspectos esenciales, por una
Ley que aspira a ordenar el sistema de empleo publico en su conjunto. Es méas, como la
experiencia demuestra y la jurisprudencia de los Tribunales subraya, la relacion laboral de
empleo publico esta sujeta a ciertas especificidades y por eso algunos principios, como los de
mérito y capacidad en el acceso, y ciertas normas de derecho publico, como el régimen de
incompatibilidades, vienen siendo de aplicacién comin al personal estatutario y al laboral. Mas
aun, la negociacion colectiva del personal al servicio de las Administraciones Publicas, aunque
separada para uno y otro tipo de personal hasta este momento, ha tenido como consecuencia una
creciente aproximacién de las condiciones de empleo que les afectan. Por eso, sin merma de la
aplicacion de la legislacién laboral general en lo que proceda y siguiendo las recomendaciones
de los expertos, conviene regular en el mismo texto legal que articula la legislacion basica del
Estado sobre la funcién puablica aquellas peculiaridades de la relacion laboral de empleo publico.
El presente Estatuto contiene, pues, también las normas que configuran esta relacién laboral de
empleo publico, en virtud de la competencia que atribuye al Estado el articulo 149.1.7 de la
Constitucion».

Ahora bien, el objetivo del Informe de que se produjera un acercamiento de
regimenes juridicos proximo a la homogeneizacion de funcionarios y laborales se quedd
solo en intencion, puesto que, salvo en algunas materias como la disciplinaria,
funcionarios y laborales siguen conservando un régimen juridico bien diferenciado.
Asimismo, en la Exposicion de motivos no se hace alusion alguna a la delimitacion de
funciones entre funcionarios y laborales.

Centrandonos en lo que determina el articulado del EBEP respecto a la
delimitacién de funciones entre funcionarios y laborales, seguira la senda abierta por la
STC 37/2002, por lo que solo establecerd unos principios generales que aseguran la
exclusividad de los funcionarios publicos para el desempefio de algunas funciones
estratégicas y se dejard a la legislacion de desarrollo dictada por el Estado y las
Comunidades Auténomas la concrecion de los puestos de trabajo que han de ser
ejercidos en cada Administracion por una u otra clase de personal. En definitiva, los
arts. 9.2 'y 11.2 del EBEP tienen el siguiente contenido:

Art. 9.2, En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracion
Publica se establezca.
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Art. 11.2. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
estableceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser
desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 9.2.

Se puede apreciar que la regulacion del art. 9.2 del EBEP es mucho menos
detallada que la del art. 15 de la Ley 30/1984 en la redaccion dada por la Ley 23/1988
tras la STC 99/1987, lo que es coherente con otra de las ideas centrales del EBEP, que
es la reduccion de lo basico para dar mayor margen a la autonomia organizativa de las
Comunidades Autonomas. En este sentido, la constitucionalidad de esta norma tan
imprecisa podria salvarse con la misma argumentacion que present6 el abogado de la
Generalidad de Catalufia en la STC 37/2002.

En resumen, el EBEP consagra la dualidad regimenes juridicos en el empleo
publico espafiol, pero no resuelve por si mismo el problema de la delimitacion de
funciones entre funcionarios y laborales, sino que difiere la resolucion de la cuestion a
la legislacion que dicten el Estado y las Comunidades Auténomas en desarrollo del
mismo EBEP; lo que quiere decir que habremos de adentrarnos en la normativa
reguladora del empleo publico local para dar respuesta al gran problema de la
delimitacién de funciones entre personal funcionario y laboral.

7. EL EMPLEO PUBLICO LOCAL

Evidentemente, el empleo publico local no es un compartimento estanco aislado
del modelo general de empleo publico de Espafa; sin embargo, sus singularidades
merecen ser expuestas para una mejor comprension del proximo epigrafe. Asimismo,
como acabamos de ver, al ser la regulacion de los arts. 9.2 y 11.2 del EBEP tan
genérica, la delimitacion de funciones entre las diferentes clases de personal debemos
hallarla en la normativa de régimen local sobre empleo publico local.

La primera peculiaridad del empleo publico local se encuentra en el sistema de
fuentes, ya que en él el Estado tiene tres titulos distintos para dictar legislacion en la
materia. En primer lugar, respecto al personal laboral dispone de la competencia
exclusiva y plena de acuerdo con el art. 149.1.7°. Respecto al personal funcionario el
sistema de fuentes es mucho mas complejo puesto que la regulacion se articula
mediante la articulacion de bases estatales y desarrollo autonémico, pero con la
singularidad de que las bases estatales pueden dictarse tanto al amparo del titulo para
aprobar la legislacion basica en materia de funcion pablica, como del titulo para
establecer las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas que legitima
la legislacion béasica del Estado en materia de régimen local, ambos recogidos en el art.
149.1.18° de la Constitucion. Y la complejidad de esta dualidad de titulos
competenciales del Estado para regular el empleo publico local se agrava en cuanto que,
segun doctrina reiterada del TC, no existe prevalencia entre los diferentes titulos
competenciales del Estado, sino que en caso de conflicto entre normas basicas se
resolvera a favor de la que sea posterior en el tiempo. En este sentido, si el EBEP habia
consagrado la prevalencia del mismo sobre la legislacion de régimen local al establecer
el marco comun del empleo pablico en todas las Administraciones Publicas de Espafia,
tras la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
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Administracion Local (LRSAL), el art. 92.1 vuelve a establecer la preeminencia de la
LRBRL sobre cualquier otra norma en materia de funcién publica local en cuanto
legislacion especial de la materia.

Tras los preceptos de la LRBRL, serian de aplicacion las disposiciones del
EBEP y otras normas dictadas con caracter basico por el Estado en materia de empleo
publico como el importante Real Decreto-Ley 20/2012 o los preceptos que se
introducen en la Ley de Presupuestos Generales del Estado cada afio fijando los limites
retributivos y de masa salarial del empleo publico, asi como limitaciones al ingreso de
nuevo personal fijo o temporal.

Especial interés tiene el hecho de que el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local (TRRL), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, contiene en su Titulo VII multiples preceptos
sobre el personal al servicio de las corporaciones locales, algunos de los cuales tienen
caracter basico mientras que la mayoria son de aplicacién supletoria en defecto de
legislacion autondmica. A nuestros efectos nos interesa destacar los arts. 167 a 169 del
TRRL, puesto que en los mismos se clasifican los funcionarios de carrera de la
Administracion Local que no tengan habilitacion de caracter nacional y se delimitan las
funciones reservadas exclusivamente a funcionarios. Hemos de sefialar que de
conformidad con la Disposicion final séptima del propio TRRL —en redaccion dada por
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,— los arts. 167 y 169 tienen carécter basico, por lo
qgue son de aplicacion obligatoria en toda Espafia por encima en todo caso de la
legislacion autonémica (STC 31/2010). De estos preceptos, asi como del art. 92.bis de
la LRBRL y del art. 8 del EBEP se desprende la siguiente clasificacion de los
empleados publicos locales:

1. Funcionarios de carrera. Que a su vez se clasifican en:
- Funcionarios con Habilitacion de Caracter Nacional.

- Funcionarios propios de cada Corporacién, que se clasifican a su
vez en las escalas de Administracion General y de Administracion
Especial, las cuales se dividen en distintas subescalas.

2. Funcionarios interinos.
3. Personal laboral.
4. Personal eventual.

Debemos destacar que en la Administracion Local espafiola destaca una
penetracion de la laboralizacion del personal mucho mayor que en otras
Administraciones Publicas y ello es consecuencia de la especial incidencia en la
Administracion Local de las causas para la quiebra del modelo burocréatico clasico que
hemos sefialado en este trabajo: los Ayuntamientos son Administraciones con una
especial vocacion de servicio puablico por su cercania al ciudadano y porque,
precisamente, por cercania se busca la «huida del Derecho administrativo» para relajar
los principios de igualdad, mérito y capacidad que suponen una traba para el
reclutamiento de los vecinos en la Administracion del municipio.
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8. EL NUEVO ART.92.2 DE LA LEY DE BASES DEL REGIMEN LOCAL

8.1. Contextualizacion del nuevo art. 92.2 en el marco de la LRSAL vy el programa
de reformas del periodo 2012-2016.

La vigente redaccion del art. 92 de la LRBRL es fruto de la amplia reforma
operada en ella por la LRSAL, norma esta Gltima que debemos enmarcar en las
reformas programadas por el Gobierno de la Nacidn para el periodo 2012-2013. No
obstante, hay que advertir que linea de reformas desarrolladas en la Gltima legislatura
tuvieron como precedente las realizadas en la segunda parte de la legislatura anterior
bajo la presion de una situacion critica de sostenibilidad de las cuentas pablicas debido
a la crisis de la deuda soberana. Asi, en mayo de 2010 se aprueba el Real Decreto-Ley
8/2010, y ese mismo afo se aprueba una reforma laboral que fomenta la flexibilidad de
las relaciones de trabajo. En 2011 destacaremos la Ley de Economia Sostenible -en
realidad un conglomerado de reformas heterogéneas entre si- y la reforma del art. 135
de la Constitucion, que suponia el blindaje constitucional del principio de estabilidad
presupuestaria como principio rector de las politicas publicas.

En consecuencia, las reformas legislativas del periodo 2012-2016 se enmarcaron
en la misma crisis econdmica y en la misma linea de actuacion de control de la deuda
publica y de reactivacion del sector privado como forma de superarla.

En esta linea se aprueban en 2012 la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF), los Reales Decretos-
Leyes 4y 7/2012 por los gque se constituia el Fondo para el Plan de Pago a Proveedores
que mejoré notablemente la liquidez de los Ayuntamientos y permitié a muchas
empresas cobrar las deudas pendientes con los mismos, y la reforma laboral que se
consumé con la Ley 3/2012.

Al mismo tiempo se cred una Comision para la Reforma de las Administraciones
Publicas (CORA) que emiti6 el conocido como Informe CORA, en el cual se insistia
entre otras cosas en la necesidad de simplificar los procedimientos administrativos
mediante la mejora regulatoria que desde hace afios impulsan las autoridades europeas y
la OCDE para eliminar trabas burocraticas a la actividad econémica, impulsar la
Administracion electrénica como elemento modernizador y reestructurar el sector
publico evitando duplicidades y poniendo orden en una Administracion instrumental
desbocada. Bajo el manto de este Informe se aprobaron nuevas leyes para estimular el
crecimiento econdémico como la Ley 12/2012, la Ley de apoyo a los emprendedores
(Ley 14/2013), la Ley de garantia de la unidad de mercado (Ley 20/2013), la Ley de
Factura Electronica (Ley 25/2013), la Ley de Racionalizacion del Sector Publico (Ley
15/2014) y ya en 2015 las Leyes 39 y 40/2015%.

4 No citaremos la baterfa de textos refundidos aprobados al final de legislatura, refundiciones que han servido mas para
engrosar estadisticas que a ninguna utilidad concreta, salvo el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién
Urbana, aprobado por el Real Decteto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, norma que ha realizado una interesante
armonizaciéon del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008 con la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbanas.
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En este contexto es en el que nace la LRSAL, emparentada sobre todo con la
LOEPSF, lo que se reconoce en su propia Exposicion de motivos y por lo que ha sido
criticada como norma meramente economicista. La racionalizacion que pretende
realizar la LRSAL incide sobre todo en el sistema competencial de las entidades locales
bajo el lema «una competencia, una Administracion». Pero no solo se pretende
racionalizar la Administracion Local evitando duplicidades, también se intenta alcanzar
economias de escala potenciando las Diputaciones Provinciales y fomentando la fusién
de municipios, se limita la creacion y el régimen de nuevos entes locales menores y
sobre todo se pretende reestructurar un sector publico local en el que claramente existia
un exceso de entes instrumentales.

También en el ambito del empleo pablico local conlleva novedades la LRSAL,
empezando por la sefialada alteracion del sistema de fuentes de la funcion pablica local.
Otras importantes novedades se producen en el régimen juridico de los funcionarios con
habilitacion de caracter nacional y en los limites al personal eventual. Ahora bien, la
novedad que es objeto de nuestro estudio es la que supone el art. 92.2 redactado
conforme a la LRSAL, cuyo contenido es el siguiente:

«Con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracién local y sus
Organismos Auténomos seran desempefiados por personal funcionario».

Como anteriormente comentabamos, este precepto lo que hace es convertir en
norma positiva la doctrina del TC sobre la preferencia genérica del régimen funcionarial
en el empleo pablico. Ahora bien, el precepto es tan genérico como el mismo aserto del
Alto Tribunal, por lo que ha de ser concretado por otros preceptos.

Y el primer precepto que nos sirve para su concrecion es el nuevo art. 92.3 de la
LRBRL que dispone lo que sigue:

«Corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al servicio de la
Administracion local el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales.
Igualmente son funciones pulblicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de
carrera, las que impliguen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la
presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion».

Este art. 92.3 es heredero del antiguo art. 92.2° que fue enjuiciado en su
momento por la STC 37/2002. Respecto a aquél, el art. 92.3 actual se adapta a la
terminologia del art. 9.2 del EBEP, al sustituir la expresion «ejercicio de autoridad» por
la formula «participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o
en la salvaguardia de los intereses generales». Es decir, el art. 92.3 vigente no supone
ningun cambio sustancial respecto a lo que regulaba el art. 92.2 de la LRBRL hasta la
aprobacion del EBEP.

5> «Son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente al personal sujeto al estatuto funcionarial,
las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion
interna de la gestién econémico-financiera y presupuestatia, las de contabilidad y tesorerfa y, en general, aquéllas que, en
desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ¢jercicio de la funcién.
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En consecuencia, el vigente art. 92.2 de la LRBRL junto con el también nuevo
art. 92.3 parece no tener efecto. A primera vista la redaccion del art. 92 ha dado muchas
vueltas, pero solo para dejarnos en el mismo lugar. Es evidente pues, la necesidad de
relacionar los nuevos apartados 2 y 3 del art. 92 de la LRBRL con otras normas para
comprobar si el apartado 2 es juridicamente trascendente, por lo que intentaremos
cohonestar las tres normas que tienen caracter basico y que confluyen al mismo tiempo
en el modelo de empleo puablico local: la LRBRL, el EBEP y el TRRL.
Afortunadamente, como veremos a continuacion, los preceptos de estas tres normas
pueden armonizarse sin especial dificultad debido a que obedecen a principios comunes
y a que la norma que ocupa el Gltimo lugar en el sistema de fuentes descrito en el
epigrafe anterior —el TRRL-, lo que hace es concretar los principios generales
proclamados en la LRBRL y el EBEP.

8.2. Relacion del art. 92.2 de la LRBRL con el EBEP.

Como acabamos de ver un precepto tan genérico de carécter principal como el
art. 92.2 necesita de otras normas que lo concreten. Ya vimos que poco aporta el art.
92.3, salvo para las funciones tradicionalmente reservadas a los funcionarios con
habilitacion de caracter nacional, pues la formula «participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales» es un
concepto juridico indeterminado, con toda la inseguridad juridica que ello supone. Pero
es que si intentamos completar la regulacion de los apartados 2 y 3 del art. 92 de la
LRBRL con las disposiciones del EBEP lamentablemente nos deja empantanados en el
mismo fango, ya que, como hemos apuntado, el art. 92.3 de la LRBRL lo que hace es
recoger la misma terminologia del art. 9.2 del EBEP. Es decir, como normas basicas la
LRBRL y el EBEP se limitan a establecer los principios que ha de seguir la legislacion
de desarrollo, que deberia ser la que concretase qué puestos han de desemperfiarse por
personal funcionario y qué otros puestos han de ejercerse por personal laboral. Sin
embargo, hay un invitado a la fiesta con el que nadie parece contar, pero que es quien
dara luz en esta cuestion. Se trata del TRRL.

8.3. Relacion del art. 92.2 de la LRBRL con el TRRL.

Anteriormente estudiamos que los arts. 167 y 169 del TRRL tienen caracter
basico y que en tales preceptos se clasifica al personal funcionario propio de las
entidades locales en dos escalas, la de Administracion General y la de Administracién
Especial. Pues bien, ademés de clasificar el personal funcionario propio, estos dos
articulos, -aunque también debemos contar con otros articulos como en el art. 168 de
aplicacion supletoria que nos ayudaran a interpretar estos articulos basicos-, clarifican la
delimitacién de funciones entre personal funcionario y personal laboral. El precepto
clave es el primer parrafo del art. 169.1, que dispone:

«Corresponde a los funcionarios de la Escala de Administracion General el desempefio
de funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa. En consecuencia, los puestos de
trabajo predominantemente burocréticos habran de ser desempefiados por funcionarios técnicos,
de gestién, administrativos o auxiliares de Administracion General».
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El art. 169.1 claramente establece una reserva de las funciones burocraticas a
favor de los funcionarios de la Escala de Administracion General que son descritos en
sus diferentes categorias a continuacion en el mismo art. 169.1. Es una delimitacion que
sigue el modelo weberiano: las funciones burocraticas se reservan a funcionarios
relacionados con la Administracion mediante un vinculo estatutario regulado por el
Derecho administrativo. Los funcionarios de la Escala de Administracion General serian
funcionarios «de pata negrax.

Por otro lado, en el art. 170, donde se define a la Escala de Administracion
Especial nada se dice sobre la reserva de sus funciones, de lo que l6gicamente se deduce
que son funciones que pueden desemperfiarse por personal laboral. No obstante, para
apuntalar esta interpretacidn nos sirven otros preceptos del mismo TRRL.

Asi, el art. 168 del TRRL determina:

«La provision de puestos de trabajo que, de conformidad con la relacion aprobada, estén
reservados o puedan ser desempefiados por funcionarios de carrera, se regira por las normas que,
en desarrollo de la legislacion basica en materia de funcion publica local, dicte la Administracion
del Estado».

El hecho de que unos puestos estén reservados a funcionarios y otros
simplemente puedan ser desempefiados por ellos es una evidente referencia a los
articulos posteriores: el art. 169.1 establece una reserva funcionarial respecto a las
funciones burocréaticas, mientras que el art. 170 no establece ninguna reserva respecto a
las funciones propias de la Escala de Administracion Especial.

Por ultimo, es revelador el art. 175.3 del TRRL, segun el cual:

«Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de que estas tareas no tengan
la consideracién de funciones publicas a que se refiere el articulo 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril».

Este precepto nos reenvia al antiguo art. 92.2 de la LRBRL, similar al art. 92.3
actual, pero previamente reconociendo que las tareas propias de la Escala de
Administracion Especial en general no son funciones «que impliquen ejercicio de
autoridad» o «que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales». Y decimos en
general porque en el caso de la Policia Local no hay duda de que sus miembros han de
ser funcionarios y en el caso de los bomberos la mayor parte de la legislacion
autondmica® también esta exigiendo que tengan la condicion de funcionarios.

8.4. Eficacia real del nuevo art. 92.2 de la LRBRL.

Tras el analisis juridico realizado parece claro, que el haber positivado en el art.
92.2 de la LRBRL la preferencia genérica por el régimen funcionarial afirmada por el
TC en su sentencia 99/1987 méas en un ejercicio voluntarista que de depurada
hermenéutica juridica, lejos de mejorar la gestion del personal de las entidades locales
genera una innecesaria confusion.

¢ En Andalucia, la Ley 2/2002, de 11 de noviembre, de Gestién de Emergencias.
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Y es que, hay quienes han deducido de este precepto un mandato de
erradicacion del personal laboral de nuestra Administracion Local. Efectivamente, por
un lado, el art. 92.2 exigiria que so6lo se contratase personal funcionario. Por otro lado,
en caso de contarse con tan indeseable personal quedaria el remedio de tramitar una
funcionarizacion masiva de todo el personal laboral fijo anterior a la entrada en vigor
del EBEP. Ya no seria necesario que el puesto a funcionarizar necesariamente debiera
estar reservado a funcionario, ya que aprovechando que la Disposicion transitoria
segunda del EBEP no exige literalmente que sean funciones reservadas, sino propias de
funcionarios y teniendo en cuenta que desde la LRSAL todos los puestos con caracter
general deben estar desempefiados por funcionarios ya queda cuadrado el circulo.

Por otro lado, si se realiza la interpretacidn sistematica e historica aqui propuesta
el resultado es que el art. 92.2 nada aporta y que para saber si un puesto debe
desempefiarse por personal funcionario o laboral, debemos atender a lo dispuesto en los
arts. 167 y siguientes del TRRL. A lo sumo, se puede aceptar que a la hora de crearse
nuevos puestos en la relacion de puestos de trabajo (RPT) de una entidad local se exija
una especial motivacion en caso de que el puesto vaya a ser clasificado como
funcionario, pero creemos que ni siquiera antes podia estar exenta de motivacion la
creacion de un puesto de trabajo y su clasificacion como personal laboral o funcionario,
y ello por varios motivos:

1°. Al estar reservados a funcionarios los puestos de la Escala de Administracion
General hay que verificar en primer término si el puesto se corresponde con alguna de
las subescalas de la misma.

2°. El art. 89.1 de la LRBRL determina que la plantilla esta sujeta a los
principios racionalidad, economia y eficacia, por lo que también en la elaboracion de la
RPT ha de justificarse el cumplimiento de los mismos.

3° En todo caso, el ejercicio de potestades discrecionales exige motivacion
segun el art. 35.1.i)) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comudn de las Administraciones Publicas (antiguo art. 55.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre), en consonancia con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos consagrado en el art. 9.3 de nuestra Carta Magna.

Mas aun, una interpretacion que considerase que el art. 92.2 de la LRBRL
implica un mandato de erradicacion del personal laboral de la Administracion Local
seria contraria al espiritu de la norma, cual es limitar el volumen del sector publico. Y es
que la existencia de personal laboral ofrece un margen de maniobra para poder reducir
el volumen de gasto publico en caso de alcanzarse una situacion critica de la Hacienda
Publica, mientras que la inamovilidad en su condicién de funcionario convierte en
imposible la disminucion a corto plazo de la partida mas importante del gasto en la
Administracion Local: el gasto de personal. De hecho, la rigidez del régimen
funcionarial es la que obliga a adoptar politicas legislativas dificilmente comprensibles
a corto plazo. Nos referimos a las limitaciones a la incorporacién de nuevo personal
indefinido que cada afio establece la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Las
tasas de reposicion reducidas o incluso cero establecidas un afio tras otro terminan
disminuyendo las plantillas y, en consecuencia, el gasto publico. No es la forma maés
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racional de gestionar el personal, pero es la Unica posible cuando no se tiene la
posibilidad de despedir personal. Y también se hace muy dificil utilizar la técnica de la
externalizacion de servicios con una plantilla constituida exclusivamente por
funcionarios, frente a la flexibilidad que ofrece el art. 44 del Estatuto de los
Trabajadores en el ambito laboral. En consecuencia, una interpretacion maximalista del
art. 92.2 de la LRBRL carece de sentido en el marco de la propia LRSAL —cuya
Exposicion de Motivos afirma que pretende «favorecer la iniciativa economica
privada»- y de todas las reformas legislativas realizadas desde el inicio de la crisis
economica.

Un ultimo argumento adicional a la interpretacion sistematica o teleoldgica de
un precepto es la realidad de los hechos, el criterio socioldgico de interpretacion
(«realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas» ex art. 3.1 del Cédigo
Civil), un criterio interpretativo que es fuente de muchos dislates juridicos, pero que en
el presente caso ratifica la auténtica argumentacién juridica. Hemos dedicado algunas
paginas a demostrar que en el Estado social proclamado por nuestra Constitucion evitar
la ruptura del modelo burocréatico clasico es imposible; nuevos fines de la
Administracion exigen nuevas formas de organizacién. Seria mas realista conformarnos
con asegurar el modelo burocréatico-garantista en aquella actividad de la Administracién
que requiere objetividad y neutralidad para asegurar un trato igual a todos los
ciudadanos, en vez de querer mantener de forma ficticia dicho modelo en los nuevos
ambitos de la prestacion de servicios, pues no solo es mas ineficiente, sino también
innecesario. EI Derecho no es un dique que pueda contener indefinidamente las olas del
mar.

9. REFLEXIONES FINALES

En este trabajo hemos expuesto la historia de la burocracia en Espafia hasta
llegar a la actualidad. Podriamos imaginar que dicha historia es un viaje en barco al que
ha alcanzado el Estado social, cual tormenta que agita violentamente la nave. La nave
no llega a naufragar, pero ha sufrido importantes dafios. Esa es la historia y la situacion
actual del modelo burocratico cl&sico: un modelo en crisis como consecuencia del
Estado social y de las nuevas formas de gestion publica que pretenden desarrollar el
Estado del Bienestar de la manera mas eficiente posible.

En el marco de las sucesivas oleadas de reformas de las Administraciones
Publicas, nos encontramos que para el ambito local el nuevo art. 92.2 de la LRBRL
viene a positivar la doctrina que cre6 el TC en su Sentencia 99/1987 sobre la preferencia
genérica de nuestra Carta Magna por el modelo funcionarial. Se inserta en la reforma
del régimen local con el proposito de aportarle un elemento de distincion y buen gusto
académico; un guifio al colectivo funcionarial y al mundo académico. Sin embargo, bien
analizada, la incorporacion del precepto carece de sustancia: es nada. Bien podriamos
comparar, por tanto, la nueva redaccion del art. 92.2 de la LRBRL con Chulkaturin,
prototipo de “hombre superfluo”’. Como Chulkaturin, el art. 92.2 de la LRBRL goza de

"Me refiero a la novela de Ivan Tutguenev Diario de un hombre superfluo, cuyo protagonista es el paradigma de este personaje
tipo de la literatura rusa junto al Obldmor de Goncharov.
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una distinguida y elegante apariencia aristocratica, pero no deja de ser inutil y
prescindible, por lo que se puede decir que es vacio. Como hemos demostrado, el actual
art. 92.2 de la LRBRL es un precepto superfluo, puesto que poco o nada afiade a la
normativa preexistente y poca o ninguna influencia va a tener en el modelo de empleo
publico local. A lo sumo, igual que Chulkaturin en la obra de Turguenev, puede generar
confusion a su alrededor. En definitiva, la historia del art. 92.2 de la LRBRL es la
historia de un precepto superfluo.
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1. INTRODUCCION

El 31 de diciembre de 2019 se notificaron a las autoridades sanitarias chinas 27
casos de neumonia de etiologia desconocida, iniciados en el Hospital Jinyintan de Wuhan,
provincia de Hubei (China), de los cuales 7 se encontraban en la UCI. La mayoria de los
pacientes trabajaban en el mercado de mariscos y animales vivos de Huanan. El 7 de
enero se aislo el virus y el Centro para la Prevencion y Control de Enfermedades de China
identificd el nuevo coronavirus, que un mes después fue bautizado como SARS-CoV-2.

En enero, la Organizacion Mundial de la Salud declaré que la situacion en relacion
con el COVID-19 suponia una emergencia de salud pablica internacional, pero no fue
hasta el 11 de marzo que la caracterizd de pandemia. Desde entonces, los casos han
experimentado un aumento exponencial en todo el mundo, con especial impacto en
Europa y Estados Unidos.

La declaracion de pandemia llevo al Gobierno espafiol a anunciar una medida
inédita en nuestro pais, como fue decretar el estado de alarma el 14 de marzo, prorrogarlo
hasta el 11 de abril y volver a extenderlo por cinco veces mas, una hasta el 25 del mismo
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mes, otra hasta el 9 de mayo, una tercera hasta el 26 de mayo, una cuarta hasta el 7 de
junio y la dltima hasta el 21 de junio.

Es en esta fecha, 21 de junio, cuando se reconoce una “nueva normalidad”, que
conlleva la adopcion de una serie de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para controlar la pandemia. Para ello, el Gobierno aprob6 el Real Decreto-
ley de nueva normalidad, de 9 de junio, acordado con las comunidades autonomas que,
entre otros aspectos, recoge medidas relacionadas con la prevencion e higiene en distintos
ambitos, reforzando la coordinacion y la toma de decisiones conjunta si bien, en esta
etapa, las CCAA seran las competentes para adoptar las medidas de contencion.

Como ejemplo, puede citarse el uso obligatorio de mascarilla en ambito
comunitario decretado por el Gobierno espafiol desde el 21 de mayo, en un inicio siempre
que no fuera posible mantener una distancia interpersonal de 2 metros. A partir de esa
fecha, fueron las CCAA las que decretaron un uso obligatorio intensivo, empezando por
Catalufia el 9 de julio, seguida poco después por Baleares, Extremadura y Aragon
finalizando, el 13 de agosto, con Canarias.

A las puertas del invierno, la situacion de riesgo e inestabilidad en la que se
encuentra Espafia ha conllevado la adopcion de dos medidas adicionales. Por un lado, el
22 de octubre, el Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
(CISNS) acordo el documento de Actuaciones de Respuesta Coordinada, desarrolladas y
consensuadas por los responsables técnicos de todas las CCAA y el Ministerio de
Sanidad. Por otro lado, y como respuesta a la solicitud de diversas CCAA, el Gobierno
declard de nuevo, el 25 de octubre, el estado de alarma, cuya prérroga fue apoyada por
una amplia mayoria del Pleno del Congreso de los Diputados, por 6 meses mas, hasta el
9 de mayo de 2021. Esta amplia prérroga tiene como objetivo basico ofrecer un marco de
estabilidad para que las CCAA activen o desactiven las medidas que consideren
necesarias en funcion de su evolucion epidemioldgica si bien, con caracter general, ha
limitado la libertad de circulacién de las personas desde las 23.00h hasta las 06.00h en
todo el pais. Esta franja es modulable por parte de las CCAA, que pueden decidir que el
inicio de la limitacién sea a las 22.00h o a las 00.00h y la finalizacién entre las 5.00h y
las 7.00h de la mafiana.

Ademas de lo anterior y entre otras, las medidas que pueden adoptar los
presidentes y presidentas de los gobiernos autonémicos, como autoridades delegadas,
incluyen la limitacion de la entrada y salida de sus territorios, a nivel de comunidad o
ambito territorial inferior, asi como limitar la permanencia de personas en espacios
publicos o privados a un numero maximo de 6 personas, salvo que se trate de personas
convivientes.

2. EMPLEO PUBLICO Y COVID-19

En este contexto, los empleados y empleadas de las Administraciones Publicas se
encuentran afectados doblemente. De una parte, de igual modo que el resto de la
ciudadania, y de otra, como servidores y servidoras publicos. Algunos en primera linea,
como el personal médico, de enfermeria, policia y servicios sociales, sin olvidar tampoco
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el esfuerzo del personal docente, que en menor o mayor medida ha tenido que transformar
sus metodologias para adaptarse a nuevos sistemas de formacién. Y, junto a estos
colectivos, también otros que han prestado servicios en ambitos imprescindibles pero que
no han tenido tanta repercusion mediatica, como son los técnicos de prevencion de riesgos
laborales y los gestores de recursos humanos, que trabajando de forma coordinada han
tenido que disefiar e implantar, préacticamente de la noche a la mafiana, nuevas
condiciones de trabajo en una situacion de total incertidumbre, falta de informaciéon e
insuficiencia, en muchos casos, de medidas y equipos de proteccion adecuados.

En una situacion, a 3 de diciembre, extremadamente preocupante para nuestro
pais, con 1.675.902 casos confirmados y 46.038 fallecidos segun la actualizacién numero
264 del Centro de Coordinaciéon de Alertas y Emergencias Sanitarias, después de un
verano en que las cifras no han hecho méas que aumentar, las entidades locales han tenido
y seguiran teniendo que encarar diversos frentes, pues mas alla del reto sanitario y social
que supone la situacion actual, y en concreto en lo que se refiere al objeto de este articulo,
lo cierto es que ni la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de riesgos laborales
(LPRL) ni su normativa de desarrollo, regulan como actuar ante una situacion de
pandemia.

Otro elemento de reflexion a considerar es el uso de la prevencién de riesgos
laborales como “instrumento” de salud publica. Antes de la declaracion del estado de
alarma, algunas empresas ya estaban adoptando medidas preventivas para la proteccion
de su personal a la vista de las informaciones que llegaban del extranjero. Sin embargo,
la declaracion del estado de alarma y la expansion del virus superd y aun supera cualquier
prevision inicial. Es pues, en ese momento, cuando toma relevancia y se ha puesto en
valor la funcion de los técnicos y técnicas de prevencion y de los servicios de prevencién
de riesgos laborales, grandes olvidados hasta la declaracién de pandemia, pues pasados
ya 25 afios de la promulgacion de la LPRL, pocas son las entidades locales que pueden
afirmar haber integrado la prevencion de riesgos laborales en todos sus procesos y
funciones.

3. UNIVERSALIDAD DE LA LEY DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES.

La LPRL se constituye como la norma fundamental en materia de seguridad y
salud laboral del ordenamiento juridico espafiol, configurando el cuerpo béasico de
garantias y responsabilidades que deben procurar un adecuado nivel de proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de
trabajo. Mediante la LPRL se da desarrollo legislativo a lo preceptuado por nuestra
Constitucion, que encomienda a los poderes publicos, como uno de los principios rectores
de la politica social y econdmica, velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art.40.2).

Ademas, la LPRL armonizo la legislacion espafiola en el ambito europeo de la
Directiva Marco 89/391/CEE (DM), relativa a la aplicacion de medidas para promover la
seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo, y otras directivas relacionadas, entre
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otros aspectos, con la proteccion de la maternidad y el tratamiento de las relaciones de
trabajo temporales.

Uno de los aspectos més relevantes que supuso la aprobacién de la LPRL es la
importante ampliacion del ambito de aplicacion respecto las anteriores normas de
seguridad y salud en el trabajo, pues la LPRL y su desarrollo reglamentario constituyen
legislacion laboral, conforme al articulo 149.1.7% de la Constitucion pero al mismo
tiempo, se aplican también en el &mbito de las Administraciones publicas, constituyendo
en sus aspectos fundamentales, norma basica del régimen estatutario de los funcionarios
publicos dictada al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.182 de la Constitucion.

En este sentido, el art. 3 de la LPRL establece que cuando la norma haga referencia
a “trabajadores” y “empresarios” deben entenderse incluidos, también, el personal con
relacién de caracter administrativo o estatutario y la Administracion publica para la que
presta servicios respectivamente, eliminando asi la dicotomia aplicativa antes existente
por la cual, en un mismo colectivo de empleados publicos que compartian funciones,
tareas, condiciones y espacios de trabajo, el personal laboral estaba protegido por las
normas preventivas generales mientras que el funcionarial no. Este aspecto quedd
ratificado posteriormente en la redaccion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) el cual, tras regular en su art.8
que son empleados publicos todos aquellos que realizan actividades profesionales
retribuidas en las Administraciones Pudblicas, reconoce como derecho de todos los
empleados publicos el “recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo” (art.14.1), sin que se hayan producido modificaciones en este punto en el actual
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

También puede hacerse referencia a lo contenido en el predAmbulo de la Estrategia
Espafiola de Sequridad y Salud en el Trabajo 2007-2012, que reconoce el doble papel que
deben desempefiar las Administraciones Publicas: “En primer lugar, en su condicion de
poderes publicos, tendran el deber de poner en practica, cada una dentro de su @mbito
de responsabilidad, las politicas publicas que se identifican en la misma. En segundo
lugar, en su condicion de empleadoras, deberan hacer plenamente efectivo el derecho de
los empleados publicos a recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo, para lo cual deberan cumplir también lo exigido a las empresas en el ambito
privado, esto es: lograr un mejor y mas eficaz cumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos laborales, mejorar la eficacia y calidad de las actividades
preventivas y fortalecer y favorecer la implicacion de los empleados publicos en la
mejora de la seguridad y la salud en el trabajo”.

No obstante, y pese a lo expuesto, esta vocacion de universalidad de la LPRL tiene
algunos matices, de forma que, si bien su ambito de aplicacion incluye tanto a los
trabajadores vinculados por una relacion laboral en sentido estricto, como al personal civil
con relacion de caracter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones
publicas, se daran ciertas exclusiones en el ambito de la funcién pablica.

En concreto, regula el art. 3.2 de la LPRL que ésta no se aplicara en aquellas
“actividades cuyas peculiaridades lo impidan” en el ambito de las funciones publicas de:
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e Policia, seguridad y resguardo aduanero.

e Servicios operativos de proteccion civil y peritaje forense en los casos de
grave riesgo, catastrofe y calamidad publica.

e Fuerzas Armadas y actividades militares de la Guardia Civil.

Esta exclusion “pretende” tener cobertura en el articulo 2.2 de la DM, que precisa
que ésta no sera de aplicacion cuando se “opongan a ello de manera concluyente las
particularidades inherentes a determinadas actividades especificas de la funcién pablica,
por ejemplo, en las fuerzas armadas o la policia, 0 a determinadas actividades especificas
en los servicios de proteccion civil. En este caso, seré preciso velar para que la seguridad
y la salud de los trabajadores queden aseguradas en la medida de lo posible, habida
cuenta los objetivos de la presente Directiva”.

Resulta evidente que tal didfana exclusion legislativa haya tenido como
consecuencia diversas interpretaciones, mas cuando el art.2.2 de la propia LPRL sefiala
que sus contenidos inspiraran la regulacion especifica que se dicte para proteger la
seguridad y la salud de los trabajadores que prestan sus servicios en las indicadas
actividades, desarrollandose esta regulacion, con caracter general, para el Cuerpo
Nacional de Policia mediante el Real Decreto 2/2006, de 16 de enero, por el que se
establecen normas sobre prevencion de riesgos laborales en la actividad de los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y para la Guardia Civil, en el Real Decreto
179/2005, de 18 de febrero, sobre prevencién de riesgos laborales en la Guardia Civil,
pero no para el colectivo de la Policia Local.

La discusion acerca de la exclusion de determinados puestos de trabajo del &mbito
de la aplicacién de la LPRL finalizo (en teoria) con la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006 (asunto C-132/04), que condeno a
Espafia por incumplir las obligaciones que derivan de la Directiva 89/391/CEE, al no
haber adaptado su ordenamiento juridico interno a los articulos 2, apartados 1y 2, y 4 de
dicha Directiva, por cuanto “la excepcion prevista en el articulo 2, apartado 2, de dicha
Directiva Unicamente puede aplicarse en el supuesto de acontecimientos excepcionales
en los cuales el correcto desarrollo de las medidas destinadas a garantizar la proteccion
de la poblacion en situaciones de grave riesgo colectivo exige que el personal que tenga
que hacer frente a un suceso de este tipo conceda una prioridad absoluta a la finalidad
perseguida por tales medidas con el fin de que ésta pueda alcanzarse”.

Asi pues, la “excepcionalidad” queda suficientemente aclarada en la sentencia por
cuanto “dichos cometidos se realizan en condiciones habituales, conforme a la mision
encomendada al servicio de que se trata, y ello aun cuando las intervenciones derivadas
de dichas actividades sean, por su propia naturaleza, imprevisibles y puedan exponer a
los trabajadores que las realicen a algunos riesgos para su seguridad y/o su salud”.

En conclusion, ambos cuerpos legales (DM y LPRL) determinan que la excepcion
no afecta a todas las tareas de los trabajadores que pertenezcan a los colectivos sefialados,
sino Unicamente a aquellas que presenten unas particularidades que impidan aplicar la
regulacion genérica y, aun asi, “en esa situacion excepcional, las autoridades
competentes deben velar para que la seguridad y la salud de los trabajadores queden
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aseguradas en la medida de lo posible”. Por lo tanto, mientras no se vea comprometido
el cumplimiento de medidas indispensables para la proteccion de la vida, de la salud y de
la seguridad colectiva debe prevalecer la observancia de la Directiva para garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores de los cuerpos de policia.

Resumiendo, la LPRL es de aplicacion, con caracter general, a la policia local, por
lo que todas las obligaciones contempladas en dicha norma, como lo son la realizacion de
las evaluaciones de riesgos, la investigacion de accidentes, la vigilancia de la salud, etc.,
son de obligado cumplimiento para las correspondientes Administraciones.

4. ORGANIZACION PREVENTIVA EN LAS ENTIDADES LOCALES.
ESPECIAL  MENCION A LOS SERVICIOS DE PREVENCION
MANCOMUNADOS.

La organizacion de la prevencion es una de las obligaciones que se derivan de la
normativa de prevencion de riesgos laborales. En consecuencia, las entidades locales
estan obligadas a disponer de una estructura organizativa con personal debidamente
cualificado, estructura que puede ser interna, externa o mixta.

El capitulo IV de la LPRL regula los servicios de prevencion encargados del
cumplimiento del deber preventivo que pesa sobre el empleador, y en consecuencia sobre
la Administracion Puablica en su condicion de empleador laboral y funcionarial. Su
desarrollo reglamentario se encuentra en el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP), que da forma a lo
recogido en los arts. 30 y 31 de la LPRL en lo que se refiere a la organizacién de la
prevencion.

Sefiala también la disposicion adicional cuarta del RSP que, en el ambito de las
Administraciones Publicas, la regulacion de las actividades preventivas se realizara en los
términos previstos en una futura norma de caracter reglamentario. Esta regulacion se
concreté para el ambito de la Administracion General del Estado mediante el Real
Decreto 1488/1998, de 10 de julio, de Adaptacion de la legislacion de prevencién de
riesgos laborales a la Administracion General del Estado, derogado por el actual Real
Decreto 67/2010, que a su vez ha sido modificado en algunos aspectos por el Real Decreto
1084/2014, de 19 de diciembre, pero no para la Administracion Local.

De la relacién de modalidades de organizacién de la actividad preventiva
recogidas en el RSP, que tiene naturaleza de numerus clausus, la asuncion personal por
parte del empleador (art. 30.5 LPRL) se prevé para entornos laborales muy reducidos
desde el punto de vista del volumen de trabajadores y se sujeta a una presencia efectiva
del empleador en el lugar de trabajo, asi como una formacion suficiente en materia
preventiva, por lo que, en el &mbito de las entidades locales, esta modalidad del servicio
de prevencion pocas veces serd viable. En el mismo sentido se manifiesta el art.7.2 del
RD 67/2010, que ya no prevé esta modalidad y que ademas establece que “se dara
prioridad a la constitucion de servicios de prevencion propios, contratando
temporalmente las actividades preventivas dificiles de asumir por su complejidad
técnica”.
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El resto de modalidades preventivas serian la designacion de uno o mas empleados
publicos, la constitucion de un Servicio de Prevencion Propio (obligatoria en entidades
locales de mas de 250 o 500 empleados segun el nivel de riesgo existente, aunque la
dispersion de centros de trabajo municipales y la gran diversidad de puestos haria
totalmente recomendable que se destinaran recursos propios al superar los 250
empleados), el recurso a un Servicio de Prevencion Ajeno o la creacion de un Servicio de
Prevencién Mancomunado (SPM). Esta ultima opcién merece una especial referencia,
pues se viene desaprovechando la posibilidad de constituir SPM, con las enormes ventajas
que esto puede suponer.

Asi pues, vista la regulacion juridica de los SPM, no deberia existir impedimento
alguno en que varios consistorios pudieran constituirse en SPM acogiéndose a la
pertenencia a un mismo “sector productivo” o “area geogréafica limitada” en casos de
municipios limitrofes, segun recoge el art.21 del RSP. De hecho, llama la atencion que la
primera vez que se habla en la normativa de los SPM sea en el RSP, como férmula
organizativa adicional no contemplada en la LPRL, pues esta modalidad tiene interesantes
ventajas que deberian fomentar la reflexion sobre su posible aplicacion en el ambito de la
administracion publica local, entre otras:

e EI disponer de personal propio cualificado y capacitado facilita la
integracion de la prevencion de riesgos laborales en las entidades que participan en el
SPM. No en vano, tanto la doctrina como los agentes sociales y los expertos en
prevencion vienen entendiendo que la total externalizacién de la organizacion
preventiva dificulta considerablemente la integracién de la prevencion.

e Promover una estrategia comun en prevencion de riesgos laborales para
entidades que, en definitiva, pertenecen a un mismo sector y que por tanto presentan
unas caracteristicas muy similares.

e Abaratar los costes de la prevencion y mejorar la calidad del servicio.

e Contribuir a un mejor conocimiento de los riesgos y medidas de
prevencion y proteccion y a la puesta en practica de soluciones preventivas comunes.

5. LA CLASIFICACION DEL COVID-19 COMO RIESGO BIOLOGICO.

El riesgo bioldgico es la posibilidad de que un trabajador sufra un dafio como
consecuencia de la exposicion o contacto con agentes biologicos durante la realizacion
de su actividad laboral.

La normativa mas directamente relacionada con la evaluacion de los riesgos
producidos por los agentes bioldgicos en el trabajo es el Real Decreto 664/1997, de 12 de
mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra la exposicion a los agentes bioldgicos
durante el trabajo, que ha sido modificado mediante la Orden TES/1180/2020, de 4 de
diciembre para actualizar la lista de agentes biologicos patdgenos humanos conocidos
incluyendo, entre otros, el “coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave” (SARS-
CoV).
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Este Real Decreto transpone la que fue la primera Directiva del Consejo Europeo
sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion
a agentes bioldgicos durante el trabajo (1990), que definid los agentes bioldgicos como
“microorganismos, con inclusion de los genéticamente modificados, cultivos celulares y
endopardsitos humanos, susceptibles de originar cualquier tipo de infeccion, alergia o
toxicidad” y los clasificO en cuatro grupos de riesgo, segun su diferente riesgo de
infeccion:

1) En el grupo 1 se encuentran los agentes biolégicos que resulta poco
probable que causen enfermedad en el hombre.

2) Forman parte del grupo 2 los agentes patdgenos que puedan causar una
enfermedad en el hombre y puedan suponer un peligro para los trabajadores, siendo
poco probable que se propague a la colectividad y para el que generalmente existen
profilaxis o tratamientos eficaces.

3) Enel grupo 3 encontrariamos los agentes patdgenos que pueden causar una
enfermedad grave en el hombre y que presentan un serio peligro para los trabajadores,
existiendo el riesgo de que se propaguen en la colectividad, pero para el que también
existen generalmente profilaxis o tratamientos eficaces.

4) Finalmente, en el cuarto y Gltimo grupo, encontrariamos agentes patdogenos
que causan enfermedad grave en el hombre y que suponen un serio peligro para los
trabajadores, existiendo muchas probabilidades de que se propague en la colectividad
y no existiendo generalmente ni profilaxis ni tratamientos eficaces.

Desde el inicio de la pandemia, la Comision Europea ha estado barajando la
inclusion del SARS-CoV-2, responsable de la COVID-19, en alguno de los grupos
anteriores. Finalmente, en junio confirmo su decision de incluirlo como agente biologico
de riesgo 3, la segunda categoria mas peligrosa, en lugar de riesgo 4 tal y como
reclamaban los sindicatos europeos y algunos grupos de la Eurocdmara. La defensa de la
inclusion del virus en el grupo 3 se basa en que eventualmente se encontrara una vacuna
o tratamiento, que incluirlo en el grupo 4 crearia una alarma mayor que la actual o incluso
que si se clasificara en este Gltimo grupo, segun explicé el director general de Empleo de
la Comision Europea, Stefan Olsson, el pasado 20 de mayo, s6lo habria unos 50
laboratorios en todo el mundo que podrian gestionar el virus, y muy pocos de estos estan
en Europa.

6. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LAS ENTIDADES
LOCALES EN RELACION CON EL COVID-19.

El articulo 7.1 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes
de prevencion, contencion y coordinacion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 establece, en relacion con los centros de trabajo, las
siguientes obligaciones por parte de la empresa (0 Administracion Publica empleadora):
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a) Adoptar medidas de ventilacion, limpieza y desinfeccion adecuadas a las
caracteristicas e intensidad de uso de los centros de trabajo, con arreglo a los
protocolos que se establezcan en cada caso.

b) Poner a disposicién de los trabajadores agua y jabon, o geles
hidroalcoholicos o desinfectantes con actividad virucida, autorizados y registrados
por el Ministerio de Sanidad para la limpieza de manos.

c) Adaptar las condiciones de trabajo, incluida la ordenacion de los puestos
de trabajo y la organizacion de los turnos, asi como el uso de los lugares comunes de
forma que se garantice el mantenimiento de una distancia de seguridad interpersonal
minima de 1,5 metros entre los trabajadores. Cuando ello no sea posible, debera
proporcionarse a los trabajadores equipos de proteccion adecuados al nivel de riesgo.

d) Adoptar medidas para evitar la coincidencia masiva de personas, tanto
trabajadores como clientes o usuarios, en los centros de trabajo durante las franjas
horarias de previsible mayor afluencia.

e) Adoptar medidas para la reincorporacion progresiva de forma presencial a
los puestos de trabajo y la potenciacion del uso del teletrabajo cuando por la
naturaleza de la actividad laboral sea posible.

De esta regulacion es importante destacar, tal como apunta el criterio técnico
103/2020, de 8 de septiembre, de la Direccion del Organismo Estatal Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, que las medidas tienen caracter de salud publica y no son
medidas de prevencién de riesgos laborales. Este documento, de lectura muy
recomendable, revisa cada una de las medidas previstas en el art.7.1 y el resto de las
obligaciones vinculadas al cumplimiento de las anteriores, como son la obligacién de
informar y formar a los trabajadores, documentar las medidas organizativas, técnicas y
de higiene establecidas y la participacion de la representacion de los trabajadores en la
aprobacion de las medidas de proteccion.

También son relevantes las reflexiones que encontramos en su apartado Il, que
diferencia entre aquellas empresas que, por naturaleza de su actividad, estan
comprendidas en el &mbito de aplicacion del Real Decreto 664/1997 vy el resto, respecto
las que es razonable pensar que la implantacion de las medidas recogidas en el articulo
7.1, tales como limpieza y desinfeccion, la adaptacion de las condiciones de trabajo v el
uso de EPIS en caso de ser necesario, puede tener incidencia en el desarrollo de la
actividad normal de la empresa e incluso ser generadoras de otros riesgos antes
inexistentes. Asi pues, debe diferenciarse entre estos nuevos riesgos generados por
cambios en la organizacion y ordenacion de la actividad, cambios que se han adoptado
siguiendo las disposiciones y recomendaciones sanitarias de salud publica y respecto los
cuales si resulta de aplicacion la Ley 31/1995, LPRL, de aquellos riesgos de transmision
0 de contagio que pueden darse en los centros de trabajo.

En base a lo expuesto, y en orden a las acciones preventivas que deben llevarse a
cabo frente al COVID-19, desde el punto de vista laboral, habria que distinguir entre las
correspondientes a aquellos sectores que, por su propia naturaleza, la exposicién al
SARS-CoV-2 pueda constituir un riesgo profesional (basicamente servicios de asistencia
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sanitaria, laboratorios y trabajos funerarios) de aquellos otros en las que su presencia en
los centros de trabajo constituye una situacion excepcional, derivada de la infeccion de
los trabajadores y trabajadoras por otras vias distintas de la profesional.

No obstante, y dado que el contacto con el virus puede afectar a entornos sanitarios
y no sanitarios, corresponde a las empresas (y como se ha justificado en este articulo,
también a las entidades locales) evaluar el riesgo de exposicion al COVID-19 y seguir las
recomendaciones de sus servicios de prevencion, asi como de las autoridades sanitarias.

En este sentido, y en aplicacién del articulo 4 del Real Decreto 664/1997, tras la
identificacion de riesgos por exposicion a agentes bioldgicos, se deberd proceder a su
evaluacion. Esta evaluacion debera repetirse periédicamente, cada vez que se produzca
un cambio en las condiciones que pueda afectar a la exposicion del personal a agentes
bioldgicos y cuando se haya detectado en algun trabajador una infeccion o enfermedad
que se sospeche que sea consecuencia de una exposicion a agentes biolégicos en el
trabajo. No obstante, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social interpreta lo anterior
atendiendo a la evoluciéon de los contagios y a la situacion de pandemia mundial,
considerando que la prevision de revisar la evaluacion ante cada contagio que se produzca
no parece razonable ni necesaria.

En relacidn a la naturaleza de las actividades y a la evaluacién del riesgos de
exposicion y de acuerdo con lo establecido en el Procedimiento de actuacion para los
servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicién al SARS-CoV-2,
pueden concretarse tres niveles de exposicion:

e Exposicién de riesgo: aquellas situaciones laborales en las que se puede
producir un contacto estrecho con un caso sospechoso o confirmado de infeccion por
el SARS-CoV-2. Estariamos, pues, ante personal sanitario asistencial y no asistencial
que atiende a un caso sospechoso o confirmado de COVID-19, técnicos de transporte
sanitario o situaciones en las que no se puede evitar un contacto estrecho en el trabajo
con un caso sospechoso o confirmado. En funcion de la evaluacion especifica, los
requerimientos para este nivel de exposicion consistirian en dotar de equipos de
proteccion bioldgica y, en determinadas circunstancias, de proteccion frente a
aerosoles y salpicaduras.

e Exposicion de bajo riesgo: aquellas situaciones laborales en las que la
relacién que se pueda tener con un caso sospechoso o confirmado no incluye el
contacto estrecho. Aqui se incluiria el personal sanitario cuya actividad no incluye
contacto estrecho con casos sospechosos o confirmados como camilleros, celadores,
asi como personal de laboratorio responsable de las pruebas de diagnostico virologico,
personal no sanitario que tenga contacto con material sanitario o desechos
posiblemente contaminados y ayuda a domicilio de contactos asintomaticos. Los
requerimientos para este nivel de exposicidn, siempre en funcién de la evaluacién
especifica del riesgo de cada caso, consistirian en dotar de equipos de proteccion
bioldgica.

e Baja probabilidad de exposicion: trabajadores que no tienen atencién
directa al pubico o, si la tienen, se produce a mas de 1,5 metros de distancia, o

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


https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Proteccion_Trabajadores_SARS-CoV-2.pdf
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Proteccion_Trabajadores_SARS-CoV-2.pdf

Revista digital CEMCI
Ndamero 48: octubre a diciembre de 2020

Pagina 11 de 15 CEMCi

disponen de medidas de proteccion colectiva que evitan el contacto (como mampara
de cristal). Se incluyen, por ejemplo, el personal administrativo, técnicos de transporte
sanitario con barrera colectiva, conductores de transportes pablicos con barrera
colectiva, personal de seguridad... En este escenario de exposicidn, sélo en ciertas
situaciones (falta de cooperacion de una persona sintomatica), se dotaria de proteccion
respiratoria y guantes de proteccion.

En aquellos puestos de trabajo que no implican riesgo de exposicién profesional
al SARS-CoV-2, las entidades locales deben adoptar medidas preventivas que, en lo
posible, eviten o disminuyan este riesgo y que hayan sido acordadas y recomendadas por
las Autoridades Sanitarias. Inicialmente, las medidas acordadas por el CISNS el 9 de
marzo en referencia al ambito laboral fueron:

e Realizacion de teletrabajo siempre que sea posible.

e Revision y actualizacion de los planes de continuidad de la actividad
laboral ante emergencias.

e Flexibilidad horaria y plantear turnos escalonados para reducir las
concentraciones de trabajadores.

e Favorecer las reuniones por videoconferencia.

El Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos
laborales frente a la exposicion al SARS-CoV-2 recoge con mas detalle las posibles
medidas preventivas, diferenciando entre aquellas consideradas de tipo organizativo,
medidas de proteccion colectiva y medidas de proteccion personal. Asi, segun este
Procedimiento, son medidas de caracter organizativo:

e Las necesarias para minimizar el contacto entre las personas trabajadoras
y entre estas Ultimas y los potenciales clientes o publico que puedan concurrir en su
lugar de trabajo. La disposicion de los puestos de trabajo, la organizacion de la
circulacion de personas y la distribucion de espacios (mobiliario, estanterias, pasillos,
etc.) en el centro de trabajo debe modificarse, en la medida de lo posible, con el
objetivo de garantizar el mantenimiento de la distancia de seguridad de al menos 1,5
metros.

e Establecer planes de continuidad de la actividad ante un aumento de las
bajas laborales del personal o en un escenario de incremento del riesgo de transmisién
en el lugar de trabajo, con un proceso de participacion y acuerdo con la representacion
legal de los trabajadores.

e Contemplar posibilidades de redistribucion de tareas y/o teletrabajo si
fuera necesario.

e En aquellos establecimientos abiertos al ptblico, el aforo méximo debera
permitir cumplir con las medidas extraordinarias dictadas por las autoridades
sanitarias, concretamente con el requisito de distancias de seguridad, fomentandose
la habilitacion de mecanismos de control de acceso en caso de ser posible. Ademas,
se estableceran medidas para organizar a las personas que permanezcan en el exterior
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esperando para acceder al establecimiento. Todo el publico, incluido el que espera en
el exterior del establecimiento, debe guardar rigurosamente la distancia de seguridad.
Finalmente, se informara claramente sobre las medidas organizativas y sobre la
obligacion de cooperar en su cumplimiento.

Las medidas de proteccidn colectiva incluirian las barreras fisicas de separacion
como ventanillas, mamparas, cortinas transparentes o el uso de interfonos y la
delimitacion y mantenimiento de distancia en mostradores, ventanillas de atencion, etc.

Finalmente, respecto las medidas de proteccion personal (equipos de proteccién
individual), debe tenerse en cuenta lo establecido por el Instituto Nacional de Seguridad
y Salud en el Trabajo (INSST) y que se recoge en los anexos Il y Il del mencionado
Procedimiento y en el Criterio técnico de 1 de diciembre de 2020.

Mencion especial debe hacerse, llegados a este punto, al teletrabajo como medida
organizativa, y es que la implantacion de un “teletrabajo exprés” en situacion de
pandemia, no ha podido hacerse (en la mayoria de los casos) de forma planificada y en
muchos ocasiones ni siquiera acordada con la representacion legal de los trabajadores.

La experiencia del teletrabajo en tiempos de COVID-19 ha constatado sobrecargas
de trabajo y dificultades para conciliar la vida familiar y profesional (evidentes dado el
cierre de las escuelas desde marzo y hasta finalizar el curso escolar). EI mayor desencanto
que reflejan las encuestas realizadas, es el aumento de la jornada laboral que se ha
producido en muchos casos, asi como la imposibilidad de desconectar. Las
videoconferencias han ocupado gran parte de la jornada laboral que en muchas ocasiones
se ha llevado a cabo en espacios fisicos inadecuados, con equipos informaticos propios,
problemas de conexién a internet e interrupciones familiares.

Ante la expansién forzosa del teletrabajo desde mediados de marzo (que alcanzé
casi al 22% de los ocupados en Espafia) muchas han sido las voces que han visto en este
contexto la oportunidad de impulsar definitivamente una cultura de trabajo a distancia.
La adopcidn de este sistema de trabajo requiere dejar atras una cultura presencialista y
fomentar el trabajo por objetivos, algo que estd muy alejado de la cultura de las
administraciones publicas.

7. EL PERSONAL ESPECIALMENTE VULNERABLE.

El servicio sanitario de los servicios de prevencion de riesgos laborales debe
evaluar la presencia de trabajadores/as especialmente sensibles en relacion a la infeccién
por coronavirus SARS-CoV-2, estableciendo la naturaleza de la especial sensibilidad de
la persona trabajadora y emitiendo un informe sobre las medidas de prevencion,
adaptacion y proteccion teniendo en cuenta la existencia 0 no de unas condiciones de
trabajo que permitan realizarlo sin elevar el riesgo propio de la condicion de salud de la
persona.

Después de una relativa evolucion del criterio inicial, el Ministerio de Sanidad
defini6 como grupos vulnerables para COVID-19 las personas con enfermedad
cardiovascular, incluida hipertension, enfermedad pulmonar crénica, diabetes,
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insuficiencia renal cronica, inmunodepresion, cancer en fase de tratamiento activo,
enfermedad hepatica cronica severa, obesidad mérbida (IMC superior a 40), embarazo y
mayores de 60 afios.

No obstante, para cualificar a una persona como especialmente sensible para
SARS-CoV-2 no basta con pertenecer a uno de los grupos de riesgos, Sino que se requiere
del informe del servicio de prevencidn, que servira de referencia para tomar las decisiones
técnico preventivas adecuadas en cada caso.

En el Anexo IV del Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencién
de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-CoV-2, puede encontrarse una Guia
de actuacion para la gestion de la vulnerabilidad y el riesgo en el &mbito sanitario y
sociosanitario y en el anexo V para el resto de ambitos.

Para éstos ultimos, y de forma muy resumida, puede decirse que, si la patologia
esta controlada, s6lo en los casos de inmunodeficiencia, cancer en tratamiento activo y
embarazo puede llegar a ser necesario tramitar una incapacidad temporal como trabajador
especialmente sensible.

8. CONCLUSIONES

El primer caso detectado de SARS-CoV-2 se produjo el 8 de diciembre en Wuhan.
Italia confind a determinadas poblaciones del norte el 23 de febrero y establecié la
cuarentena integral el 9 de marzo. Espafia declaré el estado de alarma con confinamiento
de la poblacién el 14 de marzo.

Las diferentes estrategias adoptadas por parte de los paises oscilan entre la
mitigacion, centrandose en la identificacion precoz de casos, la atencion y aislamiento de
éstos y de sus contactos, el confinamiento voluntario de los méas vulnerables al virus y la
supresion de eventos masivos y la supresion, estableciéndose confinamientos
generalizados de la poblacion. Hasta el momento, no existe evidencia suficiente de qué
alternativa reduce mas la mortalidad.

Los primeros casos de COVID-19 en nuestro pais probablemente se produjeron a
comienzos de febrero. A mitad de mayo, Espafia presentaba la mayor tasa de casos por
millon de habitantes y la segunda mayor tasa de muertos por millon de habitantes después
de Bélgica, aunque es muy dificil establecer comparaciones de cifras entre paises, dada
la falta de informacion sobre los criterios utilizados para la notificacién de casos, test y
muertes. No obstante, las variaciones observadas en la mortalidad por todas las causas en
los paises con mayor nimero de fallecidos si parecen confirmar un exceso de mortalidad
notable en los paises mas afectados de la Union Europea (Espafia, Reino Unido, Italia,
Francia, Bélgica), entre las semanas 9 y 18 del 2020. En el caso de Espafia, el exceso de
mortalidad en el periodo comprendido entre el 17 de marzo y el 5 de mayo fue de 30.604
defunciones por encima de las estimadas (un 55% mayor).

Tres factores podrian haber determinado este desastre sanitario:
1) Lavirulencia del SARS-CoV-2.
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2) Elhuésped, dado que Esparia tiene una de las poblaciones mas envejecidas
del mundo.

3) La respuesta del sistema sanitario, pues varios de los aspectos clave para
el afrontamiento de la pandemia recomendados por la OMS fueron especialmente
deficientes en el sistema sanitario espafiol, desde la realizacién de las pruebas
diagnosticas hasta la disponibilidad de equipos de proteccion individual.

Pese a que el estado de alarma se instaurd el 14 de marzo, el dia 4 del mismo mes
el Ministerio de Trabajo publico la Guia para la actuacién en el ambito laboral en relacién
con el nuevo coronavirus, que fue tachada de alarmista porque centraba su atencion en la
paralizacion de actividades al amparo del articulo 21.1 de la LPRL. No en vano la guia
determinaba que, en aplicacion de la LPRL, “las empresas deberan proceder a paralizar
la actividad laboral en caso de que exista un riesgo de contagio por coronavirus en el
centro de trabajo” cuando la LPRL prevé esta decision como una opcidn subsidiaria en
caso de inaccion empresarial en relacion a la adopcion de medidas para garantizar la salud
y seguridad de los trabajadores. S6lo después de tratar la paralizacion de actividades, la
guia recuerda que existe para el empresario un deber general de proteccion.

Esta guia fue politicamente criticada por publicarse al margen de las indicaciones
procedentes del Ministerio de Sanidad, 6rgano encargado de coordinar todas las
actuaciones relacionadas con el coronavirus. Poco después, el Ministerio de Sanidad
publico el Procedimiento de actuacién para los servicios de prevencion de riesgos
laborales frente a la exposicion al SARS-CoV-2 del cual, hasta la fecha, existen 11
versiones. El Procedimiento subraya claramente que corresponde a las empresas evaluar
el riesgo de exposicidn y seguir las recomendaciones que emita su servicio de prevencién
y las autoridades sanitarias.

Partiendo de esta premisa, buena parte de los servicios de prevencion ajenos al
sector sanitario se encontraron, de la noche a la mafiana, con que un agente bioldgico, que
en principio podria entenderse circunscrito al &mbito de la salud publica, se convertia en
un riesgo laboral omnipresente. Asi, el articulo 14.2 de la LPRL, que consagra la
obligacion empresarial general de “garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a
su servicio en todos los aspectos relacionados en el trabajo”, se veia desbordado por la
pandemia, ya que introducia el coronavirus en el centro de trabajo. De esta forma, todas
las empresas, a través de la prevencion de riesgos laborales, fueron “llamadas a filas” para
tomar parte de la lucha contra el coronavirus.

La méaxima prevencionista frente al coronavirus no puede ser, sin embargo, otra
que la aplicable con carécter general: evitar todo lo evitable y s6lo entonces minimizar lo
qgue no pueda eliminarse (articulo 15.1.a) LPRL). La mencionada Guia establecid la
suspension total o parcial de la actividad e impulso el teletrabajo, y asi como la primera
excede el ambito de la prevencion, la segunda se configura como una medida
organizativa. No deja de ser llamativo, no obstante, como se ha utilizado el teletrabajo
como medida preventiva cuando su ambito “tradicional” ha sido el de la conciliacion de
la vida personal y familiar y que precisamente durante el estado de alarma, los
trabajadores y trabajadoras se hayan visto sometidos a una especial presion y estres por
tener que teletrabajar al mismo tiempo que atendian a sus familiares a cargo.
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Pero, ¢qué sucede cuando el trabajo a distancia no es factible por el tipo de
actividad desarrollada? Pues que entran en juego las medidas de proteccion organizativas:
horarios flexibles, establecimiento de turnos, evitacion de uso de transporte publico, etc.

A estas alturas, se puede afirmar que las entidades locales han asumido que
contratar un Servicio de Prevencion Ajeno y desentenderse de la gestion e integracion de
la prevencion no es suficiente, sino que resulta indispensable contar con personal propio
que se responsabilice de las tareas de prevencion, pues la integracion y la efectividad de
las medidas implantadas dependen de las propias entidades.

En el mismo sentido, debe tenerse en cuenta que el cumplimiento formal de la
LPRL y normas que la desarrollan no garantiza la salud de los trabajadores/as, por lo que
hay que aprovechar el momento para aprender a cuidarnos y a cuidar de los demas y a
anticiparse a los riesgos comprando equipos de proteccion individual, formando e
informando, etc.

De hecho, la informacion y la formacion son fundamentales para poder implantar
medidas organizativas, de higiene y técnicas entre las personas trabajadoras en una
circunstancia tan excepcional como la actual.

Sobre la categorizacion del riesgo, siguiendo el criterio establecido en el Real
Decreto-ley 26/2020, se trata de un riesgo de salud publica, por lo que se justifica la
necesidad de habilitar competencias a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para
su control. No obstante, como se ha visto, esta categorizacion no supone que el riesgo no
tenga afectacion en el entorno laboral, de lo que se deriva la necesidad de, aun no
pudiendo evaluar el riesgo, establecer las medidas organizativas, la formacién e
informacion, y la utilizacién de EPIS, etc., que sean precisos para minimizar o erradicar
la posibilidad de contagio.

Como conclusién final, podemos atrevernos a decir, sin ningun género de dudas,
que de esta crisis, la prevencion de riesgos laborales debe salir reforzada. En caso
contrario, no habremos aprendido nada.
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SUMARIO:
1. EI lUS PUNIENDI local y su sistema de fuentes.
2. Las fuentes del derecho local
2.1. La concurrencia sancionadora del legislador sectorial.
2.2 El sistema de fuentes de derecho local aplicado al “IUS PUNIENDI”
2.3 La extension del caracter bifronte.

2.4 La LBRL y el sistema de fuentes

1. EL IUS PUNIENDI LOCAL Y SU SISTEMA DE FUENTES.

La primera proliferacion administrativa que encontramos, asiste al paso de la
policia general a las policias especiales y supuso ya el engrosamiento del orden publico
de tal manera que los aspectos publicos fueron ganando terreno a los privados. La
precitada, empero, no es la Unica, pues este momento queremos contextualizarlo como
una nueva “desamortizacion”! que se inicia con la constitucionalizacion del estado social
en la CE de 19782y a la que le siguen la reforma econdmica y electronica del derecho
administrativo®. Los fines administrativos se multiplican®* y las actividades
administrativas pasan a formar parte de la vida diaria del ciudadano concurriendo incluso
en todo o en parte con la actividad privada. Son las propias administraciones las que
realizan prestaciones de servicios de toda indole y tienen ahora mismo competencias que
en su momento fueron propias del sector privado®

Allende la proliferacion de fines administrativos, la despenalizacion® opera aqui
como un aluvidn de contravenciones que engrosan aun mas el capitulo de las infracciones

1Queremos referirnos con ello al engrosamiento del poder punitivo de la administracion en defecto del derecho penal.
Desamortizacion de leyes penales para su trasvase a la via administrativa. (despenalizacion)

2 SANCHEZ MORON, M. (2019). Derecho de la funcion piiblica. Madrid. Tecnos. Pag. 33.

3 Nos referimos de una parte a la difusién de normativa en clave econémica desde la constitucionalizaciéon del principio de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera a través de la reforma del art. 135 de la CE el 27 de septiembre de 2011
por el procedimiento ordinario del art.167. (LOEPSE, LRSAL, LTBG...) y de otra a la implantacién de la administracién
electrénica y sus amenazas. (LPACAP, LRJSP, LOPDGDD, ENS, ENL)

4 RIVERO ORTEGA, R. (2000). E/ estado vigilante, Madrid, Tecnos. Pag. 79

5 MARTINEZ FERNANDEZ, JM. (2017) “Setvicios”. Madrid, E/ Consultor de los Aynntamientos n.° 9. Ref. 1195/2017.
SNIETO GARCIA, A. (2012). Derecho administrativo sancionador. Madrid. Tecnos.

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



Tribuna: El Derecho punitivo administrativo en la legislacién sectorial de
aplicacién a las Entidades Locales.

MAXIMO RODRIGUEZ BARDAL

Pagina 2 de 13 CEMCi

de las nuevas leyes administrativas; esta vez enmarcada en una descentralizacion
autondémica competencial a través del sistema de doble lista.

En otro orden de cosas, y aludiendo a la reforma electrénica, la idea de pretender
mediante el derecho anticiparse una sociedad en perpetuum mobile, hace que el legislador
obvie todas aquellas variables que van produciéndose en el pequefio lapso de tiempo
desde la normacion hasta su aplicacién sobre todo durante la propia ejecucion de la
norma.

En resumen, la proliferacion de fines administrativos en el Estado Social, la
despenalizacion y la “inseguridad digital” de nuestra nueva era, actian como enhiestos
suministradores de preceptos en los titulos reservados a infracciones de la nueva
normativa administrativa’. Normativa que, por ende, quedard imbricada en la
administracion local en mayor o menor medida que el legislador sectorial le atribuya la
competencia en la materia, al tratarse de la administracién mas cercana al ciudadano. (Art.
2 LBRL y Art. 4.3 CEAL)®

La nueva regulacion del tltimo Estado de Alarma® es un fiel reflejo de como lo
“publico” “cada vez abarca mas ideas y materias has el momento propias del sector
privado. El desarrollo del comercio e incluso industrial, asi como la apertura y regulacion
del sector privado, sectores no propios del neoliberalismo, son asumidos en gran parte
por el Estado en detrimento de las empresas privadas. Precio maximo de medicamentos
y mascarillas (Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Direccion General de Cartera
Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se publica el
Acuerdo de la Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos de 21 de abril
de 2020, por el que se establecen importes maximos de venta al publico en aplicacion de
lo previsto en la Orden SND/ 354/2020, de 19 de abril, por la que se establecen medidas
excepcionales para garantizar el acceso de la poblacion a los productos de uso
recomendados como medidas higiénicas para la prevencién de contagios por el COVID-
19)

2. LAS FUENTES DEL DERECHO LOCAL

2.1. La concurrencia sancionadora del legislador sectorial.

Las EELL, vienen abastecidas de legislacion tanto por parte del Estado como de
las CCAA, de ahi deviene su caracter bifronte. El ejercicio sancionador no es una potestad
reservada unicamente al Estado, sino que al haberse incardinado en el PAC ha de coexistir

7CASARES MARCOS, AB. (2008). “Los titulares de la potestad sancionadora. Los entes institucionales y
corporativos.”  Documentacion Administrativa. N.° 280-281, 2008

9Real Decteto-ley 6/2020, medidas urgentes en el ambito econémico y de la salud, Tercer tramo de la linea de avales a
préstamos concedidos a empresas y auténomos. Real Decreto-ley 18/2020, medidas sociales en defensa del empleo. Real
Decreto-ley 24/2020, reactivacion del empleo y proteccion del trabajo auténomo. Real Decteto-ley de medidas urgentes
para la reactivacion econdémica y el empleo. Real Decreto-ley 26/2020, de teactivacion econdmica en los ambitos de
transpottes y vivienda. Real Decreto-ley 30/2020, de medidas sociales en defensa del empleo
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el legislador bésico con el desarrollo por parte de la normativa autonémica. Asi en el FJ
13 de la STC 37/2002 de 14 de febrero puede leerse:

“Ha de recordarse que la potestad sancionadora no constituye un titulo
competencial autonomo (STC156/1995, de 26 de octubre, fundamento juridico 7) y que
las CCAA tienen potestad sancionadora en las materias sustantivas sobre las que
ostenten competencias, pudiendo establecer o modular tipos y sanciones en el marco de
las normas o principios bésicos del Estado, pues tal posibilidad es inseparable de las
exigencias de prudencia o de oportunidad que pueden variar en los distintos @mbitos
territoriales, debiendo ademéas acomodarse sus disposiciones a las garantias dispuestas
en este &mbito del derecho administrativo sancionador (STC227/1988, de 9 de julio,
fundamento juridico 29)”.

Esta modulacion del concepto de bases'® no ha estado exenta de pugna, en primer
lugar, en lo que refiere a la tipificacion de infracciones y sanciones del lus Puniendi:

Primariamente, y dejando a un lado la rica problematica que esta situacion
provoca, el hecho es que en casi todas las materias existe una concurrencia normativa
sancionadora que en el terreno practico estd siendo enjuiciada de manera favorable!!
(Estado-CCAA). La STS de 8 de abril de 1997 admite sin vacilar las competencias
sancionadoras indistintas porque entiende que aseguran mejor los objetivos de la ley “por
cuanto ante la inactividad de un organo, los restantes pueden actuar” 0pinion
perfectamente discutible en la practica tal y como trataremos de demostrar, entendiendo
mas certera la aplicacion del viejo refranero espafol de “unos por otros la casa sin
barrer”.

En segundo lugar, lo que refiere al carécter bifronte (Estado-CCAA-EELL),
parece conveniente recordar el primer escaldn, esto es, qué sucede con las infracciones
administrativas respecto del sometimiento de la legislacion sectorial autonémica a la
legislacion basica y como ha de actuar el legislador autondmico para regular una
competencia propia de las EELL cuando existe legislacion ya en el Estado que tipifica
infracciones'?.

El debate sobre la concurrencia parece aqui cerrado por el TC. La normativa
sectorial que no goce de caracter basico®® (autonémica) no podra minorar las garantias de

10Debemos distinguir bien la diferencia entre fijar las bases y condiciones bésicas. STC 32/1981 de 28 de Julio. “La fijacién
de las bases no puede implicar en ningiin caso el establecimiento de un régimen uniforme para todas las EEILL, sino que debe permitir opciones
diversas. Jurisprudencia confirmada por la STC 39/2016 de 3 de marzo.

1 NIETO GARCIA, A. (2012). Pag. 81.

12En estas materias en las que en ocasiones concurren atribuciones autonémicas y locales hace que adquiera especial
relevancia el principio de colaboraciéon y cooperacion. Las normas autonémicas incorporan mandatos que impulsan la
colaboracién mediante convenios o asistencia que luego rara vez llegan a materializarse.

PRespecto a la dicotomia legislacion basica y legislacién de desarrollo, asi se pronuncia el TC en materia de medio ambiente:
STC 149/1991 y 102/1995 26 junio, en e/ fundamento juridico 8, “Como se indica en la STC 149/1991, las normas que tipifican
infracciones y establecen sanciones no son sino parte de las normas que enuncian los deberes y obligaciones cnyo incumplimiento se tipifica como
Jalta, por lo que aparecen como complemento necesario de las normas sobre proteccion del medio ambiente. ello permite que, con la finalidad de
garantizar unos mininos de proteccion comunes a todo el territorio nacional, el Estado pueda establecer con cardcter bdsico un catilogo minimo
de conductas —ampliable por el legislador autondmico— que en todo caso se deberdn considerar infracciones administrativas; asimismo, que pueda
determinar que algunas de esas conductas tendran siempre la calificacion de infracciones graves (articnlo 39.2), y, por siltimo, que pueda establecer
los criterios generales para la determinacion de la gravedad de las infracciones, asi como nna escala de sanciones con unos limites mdximos y
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proteccién que el legislador estatal haya pretendido con la invocacion del ius puniendi.
Como no puede ser de otra manera, la legislacion autondmica de desarrollo podra
incrementar y modificar los tipos, pero lo que nunca podrd hacer es rebajar las
infracciones y sanciones preceptuadas.'*

2.2. El sistema de Fuentes de Derecho Local aplicado al “IUS PUNIENDI”

El tan utilizado término como fuentes del derecho alude habitualmente a dos
grandes acepciones. Un primer concepto, como conjunto de medios conducentes al
conocimiento del derecho ya creado, y un segundo sentido mas bien filoséfico, que
entiende la fuente como fundamento del derecho, como origen o causa ultima®®.

Por lo que refiere a esta primera acepcion, es perfectamente demostrable para el
derecho administrativo en general, la enumeracion citada por SOSA WAGNER en las
lecciones de POSADA HERRERA,® “Por fundamentos del derecho administrativo se
entendia a la sazon lo que hoy llamamos “fuentes” y asi cita: la constitucion politica,
todas las leyes, todas las reales 6rdenes, los decretos y los reglamentos que expide el
poder ejecutivo. Los reales decretos emanan de la voluntad expresa del monarcay llevan
la firma del ministro; las reales 6rdenes emanan de la voluntad del ministro a quien el
monarca ha autorizado para que disponga esto o lo otros sobre la ejecucién de una ley
y los reglamentos son aquellas disposiciones que dan los ministros respecto de las
circunstancias de tiempo y lugar a que es necesario atender para que una ley tenga
cumplimiento”

Es este primer término, como la sefial que debe guiarnos para salir del laberinto y
a fin de dar con el precepto de aplicacion a la administracion local que preocupa en este
capitulo. Si se permite la metéfora, las fuentes del derecho administrativo local parecen
recordar a aquellos libros en los que, a través de constantes redireccionamientos, el lector
iba eligiendo su final®’.

minimos (articulo 39.1). ahora bien, respecto de este concreto extremo también bemos indicado que tanto las sanciones como la escala cnantitativa
para las multas no son sino clasificaciones genéricas “necesitadas por si mismas de un desarrollo legislativo a cargo de las Comunidades anténomas”.
esto es, constituyen “una regla minima, cuya modulacion a través de las circunstancias modificativas de la responsabilidad queda en manos de los
legisladores y administradores antondmicos para configurarias en normas y aplicarlas al caso concreto, respectivamente” (STC 102/1995,
Sfundamento juridico 32).”

4 NIETO GARCIA, A. (2012).0p. Cit. Pag. 79. “En la actnalidad la postnra del Tribunal Constitucional es a este respecto univoca y
tajante: las infracciones y sanciones establecidas en la normativa bdsica estatal constituyen “una regla minima cuya modulacion a través de las
cirennstancias modificativas de responsabilidad queda en manos de los legisladores y administradores antondmicos para configurarles en normas y
aplicarlas al caso concreto” (STC 156/ 1995 26 octubre; lo que significa gue “La proteccion concedida por la ley estatal puede ser ampliada y
megjorada por la ley antondmica sin embargo, lo que resulta constitucionalmente improcedente es que resulte restringida o disminnida.”

15 PRIETO SANCHIS, L. (2016) Apuntes sobre teoria del derecho. Madrid. Trotta.

16SOSA WAGNER, F. (2001). La construccion del Estado y del derecho administrative. Madrid, Marcial Pons. Pag. 65. “Garcia
Gallo en manual de historia del derecho espasiol aclara que en el antigno régimen habla de cartas patentes, cartas cerradas o sobrecartas, reales
provisiones...”

17SOSA WAGNER, F. (2001). Op. Cit. Pag. 72. De la legislacién administrativa ya se atreve a citar Posada Herrera que %
legislacion administrativa es un confuso caos de disposiciones contradictorias que no obedecen a principio alguno fijo sino al capricho o al interés
ministerial y que han convertido al derecho administrativo en un montin de escombros bajo cnyo peso gimen todos los esparioles que no gozan del
valor de quién a la sazon gobierna”
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Empezando por la clspide de nuestro ordenamiento juridico, la CE no define a
quién le corresponde regular el régimen local. Garantiza la autonomia de los municipios,
su personalidad juridica, su participacion democratica, su suficiencia financiera (140,141
y 142 CE), pero en ningun momento hace referencia de manera exclusiva al régimen
juridico de las EELL. Dicho en otras palabras, no revela a quién le corresponde la general
normacion de los entes locales.

El sistema de doble lista y el elenco de materias del art. 25 de la Ley 7/1985 de 2
de abril han hecho que casi el unico titulo competencial en el que puede apoyarse el
Estado para regular la administracion local sea un parco concepto de “bases” del 149.1.18
en lo que refiere al “régimen juridico de las administraciones publicas “a riesgo de que
el derecho administrativo econémico haya querido apropiarse de otros conceptos basicos
de la popular doble lista que no siempre han sido bien recibidos como son el art. 149.1.14
y el 149.1.18 para el PAC vetados en la STC 55/2018 de 24 de mayo.!8

Tampoco de la mano del sistema de doble lista encontramos mas referencias a
salvo de la vulgarmente denominada ratonera del 149.1.18 o una clausula de escape en el
148.2 como competencias asumibles por las CCAA, las cuales han agotado la materia “y
en general, las funciones que correspondan a la Administracion del Estado sobre las
Corporaciones Locales y cuya transferencia autoricen la legislacion sobre Régimen
Local ™

Las bases del régimen juridico de las administraciones publicas, ha sido la espada
de madera con la que el legislador estatal ha tenido que blandir el régimen local, por
cuanto cuando ha iniciado alguna vez una novacion, dificilmente ha podido culminarla
con éxito. No sélo los varapalos del TC; la presion de la politica autonémica o el
conocimiento interno de extralimitar con su regulacion “las bases”, han hecho al
legislador estatal replegarse en varias ocasiones.

18 FJ 13° STC 55/2018 de 24 de mayo. Se impugnan los apartados primero y segundo de la disposicion final primera, sobre
los titulos competenciales, de la ley 39/2015.conforme al apartado primero, la ley “Se aprueba al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.18 de la constitucion espaiiola”. el apartado siguiente aiade que el titulo vi (de la iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamentos)
y la disposicion adicional segunda (sobre la adbesion de las comunidades antdnomas y los entes locales a las plataformas y registros electronicos del
estado) “se aprueban también al amparo de lo dispuesto en el articuto 149.1.14, relativo a la hacienda general, asi como el articulo 149.1.13
que atribuye al estado la competencia en materia de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica”. estas previsiones
serian inconstitucionales por considerar indebidamente que los niimeros 18, 13 y 14 del articulo 149.1 CE habilitan los preceptos impugnados
en este proceso.”

Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia Articulo 60. Régimen local.
“Corresponde a la Comunidad Auntdnoma la competencia exclusiva en materia de régimen local que, respetando el articulo 149.1. 18. de la
Constitucion y el principio de antonomia local”, Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Castilla y Leén Articulo 49. Regulacién del gobierno y la administracion local de Castilla y Leon. “En el marco
de la legislacion bdsica del Estado y del presente Estatuto, la Comunidad Autonoma establecerd por ley de Cortes la regulacion del gobierno y la
administracion local de Castilla y Ledn. En dicha regulacion se contemplarin las entidades locales menores, asi como las comarcas, dreas
metropolitanas, mancomunidades, consorcios y otras agrupaciones de entidades locales de cardcter funcional y fines especificos. La creacion en cada
caso de dreas metropolitanas se efectnard mediante ley especifica de las Cortes de Castilla y Leén”. Ley Otrganica 9/1982, de 10 de agosto,
de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha Articulo 32. “En e/ marco de la legislacion bisica del Estado y, en su caso, en los
términos que la misma establezea, es competencia de la Junta de Comunidades el desarrollo legislativo y la ejecucion en las materias siguientes:1.
Régimen local.”.
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Una muestra reciente parece ser la actual regulacion de la figura del secretario en
las Juntas Vecinales que trataremos de explicar a continuacion. Tras una primera
regulacion por parte de la legislacion béasica estatal, las presiones autonomicas y la
sapiencia de no gozar de titulo competencial para una completa regulacion de la figura,
provocan una retirada del Estado en la materia dejando la situacion con idéntica
incertidumbre. Hasta la LRSAL estos entes tenian la plena condicion de entidad local
territorial, (Art. 3 LBRL), quedando relegados tras la misma a dérganos de gestién
desconcentrada, de caracter asociativo y sin personalidad juridica. (Art. 24 bis). Ademas,
no se reconoce la autonomia local ni las competencias que se le atribuyen a las EELL
territoriales de ambito inferior al municipio que, a partir de ese momento, tendran que ser
atendidas por la legislacion autondmica.

Ab initio el legislador estatal quiso promover una reforma a través del RD.
128/2018 de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los FALHN,
reservando la condicién de habilitado nacional a todo secretario de una entidad menor,
cargo que era ocupado hasta la fecha por simples vecinos

El Real Decreto-ley 10/2019, de 29 de marzo, por el que se prorroga para 2019 el
destino del superavit de CCAA y de las EELL para inversiones financieramente
sostenibles y se adoptan otras medidas en relacion con las funciones del personal de las
entidades locales con habilitacion de caracter nacional, viene a buscar una solucion
uniforme a la problematica ante la presion autonémica generada por la DAV del RD.
128/2018 en la que se reservaba al cuerpo de habilitados nacionales las funciones
reservadas en las entidades locales menores, 0 eso podemos deducir de su preambulo?.

La prevision de la normativa autonémica descrita en la DA VI de la ley 1/1998 de
Régimen Local de Castilla y Leon tampoco parecia resolver el problema anteriormente
descrito, atribuyendo las funciones reservadas al secretario del Ayuntamiento donde
radicara la entidad local menor o al servicio de asistencia a municipios de las
Diputaciones Provinciales. Es por ello, que de conformidad con el art. 3 del nuevo Real
Decreto Ley, y una vez haya quedado acreditado la imposibilidad de prestar el servicio
por parte de funcionarios publicos o por los servicios anteriormente citados, podran ser
prestados en defecto, por cualquier persona con capacitacion suficiente: “...o en defecto
de los anteriores, por cualquier otra persona con capacitacion suficiente.”

El legislador estatal deja tras desdecirse de su DAV, un gran abierto abanico de
posibilidades entendiendo que a la fecha no habria mayor impedimento para nombrar a
cualquier vecino para el ejercicio de funciones de secretaria, intervencion y tesoreria, sin

204(.. . Las entidades de ambito territorial inferior al municipio dependen del Aynntamiento del municipio correspondiente; existen municipios con
solo dos o tres de estas entidades, pero en otros pueden tener mas de 40. Ello hace inviable, en la gran mayoria de los casos, que el funcionario con
habilitacion nacional del Aynntamiento correspondiente pueda ejercer las funciones reservadas en todas las entidades de dmbito territorial inferior
al municipio dependientes del mismo. Si a esto se une que dicho funcionario es, casi siempre, el sinico funcionario de la corporacion se puede entender
de nna manera clara la dificultad de aplicar la nueva regnlacion. Adems, el problema afecta a nna gran cantidad de municipios, puesto que en
la actnalidad existen 3.704 entidades de dambito inferior al municipio, de las cuales 2.227 se nbican en la Comunidad de Castilla y Ledn.

Por otra parte, una veg se celebren las proximas elecciones locales, en mayo de 2019, las nuevas Juntas V'ecinales que se constituyan, tendrdn que
designar secretarios conforme a lo previsto en la disposicion adicional quinta del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, lo que implicaria
efectuar nuevos nombramientos, que por los motivos que se han explicado en el presente texto son de facto imposibles, por lo que urge buscar una
solucion al problema planteado con anterioridad a la celebracion de dichas elecciones. . .)
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perjuicio de que futuros desarrollos normativos o la jurisprudencia que pueda surgir,
establezcan criterios mas limitativos y salvando las posibles causas de incompatibilidad
previstas en la normativa electoral (LOREG). Lo realmente sorprendente, habida cuenta
de las previsiones de los estatutos de autonomia donde muchos de ellos se pronuncian
expresamente sobre el régimen juridico de las entidades locales menores, es que las
CCAA amas de un afio de la ultima regulacion estatal, no se hayan dispuesto a concretar
la regulacion de esta figura en su normativa en el legitimo desarrollo de las bases para
poder adaptarla a la singularidad de cada territorio.

Introducimos asi un nuevo factor que alna nuestra problematica, la diversidad
territorial y la heterogeneidad del régimen local. Pues mientras que en Andalucia, Madrid
o0 Pais Vasco no existen este tipo de entidades En Leon superan las 1236 y en Burgos las
648.

2.3. La extension del caréacter bifronte.

La ausencia de verdaderas competencias exclusivas de las entidades locales al
carecer de potestad legislativa, hace que el caracter bifronte? de las EELL sea predicable
en tres aspectos que exceden el régimen local?.

Esta nocién del caracter bifronte surge por parte del TC al plantearsele si se
respetaba la competencia autonémica sobre régimen local por parte del Estado al delegar
competencias en las EELL y si no era mas adecuado al modelo constitucional de
organizacion territorial del Estado,? que el Estado delegara o transfiriera la competencia
en la CCAA 'y fuera ésta la que a su vez lo transfiriera a las EELL.

Recordemos la epifania de este término, proveniente de los recursos de
inconstitucionalidad del Parlamento de Catalufia y de la Presidencia del Consejo
Ejecutivo de la Generalidad contra el art. 28 de la ley 44/1981 de Presupuesto Generales
del Estado de 1982. Se reclamaba el carécter intracomunitario de la autonomia local,
negado con la desestimacion del recurso en la STC 84/1982 de 23 diciembre. En el FJ4°
se declaraba que en las CCAA que como Catalufia habian asumido la competencia
exclusiva sobre régimen local, correspondia a ésta la regulacion del régimen juridico de
la administracion local pero dentro de la normativa béasica estatal. Para continuar
complementando que “el régimen juridico de las Corporaciones Locales, aun en aquellas
Comunidades Autonomas que, como la catalana, asumen el maximum de competencias

2Del mismo modo la STC 41/2016 de 3 de marzo estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad formulado por
diputados de la Asamblea de Extremadura contra diversos preceptos de la ley 27/2013.

a) Bl régimen juridico de los entes locales no es “ntracomunitario” ni “extracomunitario”, sino “bifronte”, en consonancia con la estructura
territorial de Espania (art. 137 CE), que “concibe a municipios y provincias como elementos de division y organizacion del ferritorio del Estado”
(8TC 82/1982, de 21 de diciembre, F] 4). El Estado y las Comunidades Autdnomas comparten la regulacion del régimen local, sin perjnicio
del espacio que uno y otras deben asegurar en todo caso a las normas locales en virtnd de la garantia constitucional de la antonomia municipal
(art. 140 CE), provincial (art. 141.2 CE) e insular (art. 141.4 CE).

22 Entendido aquf régimen local como la estricta regulacion de la norma juridica institucional de las entidades locales, y no
en términos genéricos donde se utiliza este sustantivo para englobar la totalidad de materias que abarcan las entidades
locales.

2NIETO GARRDIO, E.M. (2018) E/ estatuto constitucional de los entes locales. Pamplona. Aranzadi. Pag. 55
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al respecto, es siempre resultado de la actividad concurrente del Estado (en el sentido
mas estrecho del término) y de las Comunidades auténomas (...)”

“El caracter bifronte del régimen local que hace imposible calificarlo de forma
univoca como intracomunitario o extracomunitario, no es contradictorio con la
naturaleza que a las EELL atribuye la CE, cuyo art. 137 de la CE concibe a municipios
y provincias como elementos de division y organizacion territorial del Estado”

El caracter bifronte del régimen local que tenemos actualmente boicotea cualquier
intento de reforma, estatal o autonémica de la Administracion Local. Sirva de ejemplo el
intento de reduccién de competencias locales por el legislador basico estatal con la
aprobacizc’)n de la LARSAL, que no ha tenido consecuencias practicas debido a su caracter
bifronte®*,

Pasamos a analizar a continuacién, esos tres aspectos que entendemos
predicables para el caracter bifronte local.

> En primer lugar, respecto de la materia en concreto. Existen
materias con una competencia exclusiva estatal como la defensa y fuerzas
armadas (149.1. 4°), la seguridad publica (149.1.29) y otra serie de materias que
pueden asumirse por las CCAA con caracter exclusivo como el urbanismo, la
ordenacion del territorio (148.1.3) y la sanidad e higiene (148.1.21.). De este
modo, a nuestros Ayuntamientos le llovera normativa ora estatal (LOFCSE) para
el caso de la seguridad publica, ora autondmica con las leyes de del urbanismo,
ordenacion del territorio y vivienda de cada CCAA. (LUCYL, LOTUSA, LSCM).

> Como segunda acepcion y por si lo anterior fuera poco, el
legislador despliega una nueva dicotomia en todas aquellas competencias
“concurrentes” en las que al legislador estatal se le encomiende por el sistema de
doble lista la legislacion basica, y al ente autonémico el desarrollo de la misma.
Por decirlo de otro modo, el término bases no sélo se relata respecto del 149.1.18,
sino que el medio ambiente, la planificacion econdmica o la materia patrimonial
extienden una reserva al caracter basico de la legislacion estatal extendiendo este
caracter bifronte no solo al régimen local entendido como ratione materiaemsino
a la totalidad de las materias que se le atribuyen a la misma. (149.1.23, 149.1.13)

Y es que, ademas, el 149.1.18 en lo que refiere a las “bases del régimen juridico
de las administraciones publicas “no sélo es utilizado como titulo competente en las
normas procedimentales o el régimen local (LBRL O LPACAP), sino que es un titulo
genérico invocado por el Estado para regular casi cualquier materia. Vemos muestras en
la legislacion patrimonial, economica, estabilidad presupuestaria o contratacion
administrativa, al intentar enmarcar en el concepto de bases unos preceptos comunes o
normas generales que atribuirdn una estructura homogénea para todas las AAPP en el
ambito subjetivo de la ley?>.

24 Nos referimos sobre todo a la DTI, DTII, DTIII y DAXV de la LRSAL en relacién con la DT 1I de la LBRL tal y como
expondremos lineas mas abajo al intentar clarificar estas materias.

Preambulo LPAP: “Este régimen tiene su niicleo fundamental en las normas que se declaran basicas en ejercicio de la competencia atribuida
al Estado por el articuto 149.1.18.° de la Constitucion para aprobar las "bases del régimen juridico de las Administraciones Priblicas", materia
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2.4. La LBRL y el sistema de fuentes

A pesar de la dificultad expuesta consistente en averiguar no sélo qué norma le es
de aplicacion al municipio, sino qué preceptos de cada norma deben aplicarse y en qué
orden, no existe ningin mandato legal®® en la normativa basica estatal, o en cada
normativa sectorial autondémica, que nos indique la prelacion de fuentes en la
administracion local. Sin embargo, si preexistié en mejores tiempos para la seguridad
juridica, aunque por poco tiempo. El articulo 5 de la LRL en la primitiva redaccién
(posteriormente declarada inconstitucional por el TC, en la STC 214/1989, de 21 de
diciembre), si considero al legislador basico estatal como al encargado de esta materia
disponiendo en su precepto un sistema de fuentes dividido en las materias de organizacién
y funcionamiento, servicios, régimen estatutario, procedimiento administrativo y
concesiones; 'y subdividido o redireccionado a leyes estatales, leyes autonémicas,
reglamentos y ordenanzas locales?’.

Este articulo que pretendié ser un sistema de fuentes universal para las EELL,
cometid el error de presuponer a nuestro juicio, que la regulaciéon del régimen local
(concebido como la norma juridico institucional que regula las EELL) debiera ser el supra
concepto del que emanaban las distintas materias donde el Ayuntamiento tenia
competencias.

El Tribunal Constitucional consider6 que el articulo 5 de la LRBRL, “en cuanto
enumera las normas aplicables en una materia en la que la competencia legislativa esta
dividida entre el Estado y las Comunidades Auténomas, el precepto ha de ser entendido,
en consecuencia, como una norma interpretativa de lo dispuesto en el bloque de la
constitucionalidad respecto de esta materia. Es esta naturaleza de norma meramente
interpretativa, sin contenido material alguno, la que hace el precepto
constitucionalmente ilegitimo [ ...].

de la que el régimen patrimonial no constituye sino una parcela, y la "legislacion bdsica sobre contratos y concesiones administrativas" Para
muestra también la dltima LOPDGDD donde tras mencionar las competencias exclusivas del estado hace eco de la
legislacion basica de la materia. (DFII)

26Subsiste unicamente el articulo 1° del REBEL que subordina a la LBRL, el resto de legislacién basica estatal y seguidamente
el desarrollo autonémico y la normativa supletoria estatal

27U as entidades locales se rigen en primer término por la presente ley y, ademds:

" a) En cuanto a su régimen organizativo y de funcionamiento de sus drganos, por las Leyes de las comunidades autonomas sobre
régimen local y por el reglamento orgdnico propio de cada entidad en los términos previstos en esta ley. ” b) En cuanto al régimen sustantivo de
las funciones y los servicios: 1.) por la legislacion del Estado y la de las comnnidades anto) s, segrin la distribucion constitucional de
competencias; 2.) por las ordenanzas de cada entidad. c) En cuanto al régimen estatutario de sus funcionatios, procedimiento
administrativo, contratos, concesiones y demds formas de prestacion de los servicios publicos, expropiacion y
responsabilidad patrimonial: 1.) por la legislacion del Estado y, en su caso, la de las comunidades ants 5, en los términos del articulo
149.1.18 de la Constitucion; 2.) por las ordenanzas de cada entidad. d) En cuanto al régimen de sus bienes: 1.) por la legislaciin
bdsica del Estado que desarrolle el articnlo 132 de la Constitucion; 2.) por la legislacion de las comunidades anténomas; 3.) por las ordenanzas
propias de cada entidad. E) En cuanto a las haciendas locales: 1.) por la legislaciin general tributaria del Estado y la reguladora de
las baciendas de las entidades locales, de las que serd supletoria la 1ey general presupuestariay 2.) por las leyes de las comunidades antdnomas en
el marco y de conformidad con la legislacion a que se refiere el apartado anterior; 3.) por las ordenanzas fiscales que dicte la correspondiente entidad
local, de acuerdo con lo previsto en esta ley y en las leyes mencionadas en los apartades 1.) y 2.).”
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Ademas, el TC comparte la superioridad?® de la LBRL en la medida en que sus
preceptos se apoyen en titulos competenciales que el Estado ostenta como es de manera
indiscutible el régimen local, sin embargo, no lo tendra ni sera origen de fuentes en el
resto de materias: FJ 5°

“Prescindiendo de la afirmacion preliminar de la prioridad absoluta de la propia
LRBRL que naturalmente existira en la medida en la gue sus preceptos puedan apoyarse
en los titulos competenciales que el Estado ostenta, el resto de los parrafos que el articulo
5 contiene establecen un orden de prelacion de fuentes que sera correcto en la medida
en la que coincida con lo dispuesto en el blogue de la constitucionalidad, e incorrecto en
cuanto se aparte de él. En cuanto tal coincidencia exista, el precepto es en consecuencia
superfluo y en cuanto no exista, invalido. Su anulacién no origina por tanto vacio
normativo alguno”

La sentencia continta diciendo que la ley estatal y las bases deben operar como
un limite,? pero no como el tinico, ya que las CCAA pueden establecer una organizacion
complementaria o de desarrollo a tal legislacion estatal. En consecuencia, y segun la
doctrina que se desprende de la STC 214/1989, los reglamentos organicos quedan
subordinados no solo a la LRBRL, sino también al resto de normativa autonémica.

La Ley de bases se configura, asi, como la norma de cabecera® del autogobierno
local, donde la restante legislacion sélo podra incidir en el régimen local en la medida en
que se lo permita esta, pero esto no puede traducirse en que sea la primera fuente
normativa a la que debamos acudir independientemente de la materia a regular®

BSUPERIORIDAD, PERO SIN VINCULACION A LAS LEYES ESTATALES. La STC 95/2014, de 12 de junio, de
nuevo al resolver un conflicto en defensa de la autonomia local, reiteré enérgicamente la misma doctrina en su FJ 5. Y lo
mismo hizo después la STC 6/2016, de 21 de enero que se enfrentd con el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley estatal 2/2013. Dijo en su FJ 4.d): «INo puede prosperar la primera tacha de inconstitucionalidad dirigida a este precepto,
fundada en la vulneracion del principio de antonomia local. Toda veg que la “legislacion bisica sobre régimen local no se integra en el ‘bloque de
la constitucionalidad’ ni constituye canon de valides;, respecto de otras leyes estatales” (STC 95/2014, de 12 de junio, FJ 5, y las alli citadas),
en este caso nuestro andlisis debe cenirse a los limites que la Constitucion impone directamente a los controles sobre la actividad local. En su
concreta proyeccion sobre tales controles, el significado del principio de antonomia local (arts. 137, 140y 141.2 CE) queds perfilado a partir de
la STC 4/ 1981, de 2 de febrero (...) En esta linea, la posterior STC 14/ 1981, de 29 de abril, F 6, aclard que...». En resumidas
cuentas, las STC que cita son antetiores a la LRBRL, como las que perfilaron la autonomia local y sus frenos a los
controles administrativos basandose tnica y exclusivamente en la Constitucién. Todo lo demas y en especial lo que se
derive de la LRBRL es intrascendente para encorsetar al propio legislador estatal que si que puede moldear los medios de
control sobre los entes locales que apa-recen en la LRBRL o establecer otros.

REBOLLO PUIG, M. (2019). “Autonomia local y tutela. Un equilibrio inestable”. Revista Documentacion Administrativa
Nuamero 6. Pag. 50 y 51. “Todavia encontramos en algunas explicaciones alusiones a la posicion ordinamental singular de la LRBRL y a su
Sfuncion dinica de concretar la autonomia institncional de la antonomia local. Pero abora son restos retdricos sin sustancia ni relevancia. Para el
viaje que hoy se realiza no se necesitan aquellas alforjas sofisticadas. Todo ha vuelto a cances mds normales: la LRBRL es una ley bdsica (en
este caso, amparada tal condicion por el art. 149.1. 18.° CE) y como tal, al ignal que todas las leyes bdsicas (en realidad, segrin sostengo, al ignal
que todas las leyes del Estado estatales dictadas dentro de sus competencias), es canon de constitucionalidad de las leyes antondmicas; y se impone
al legislador antondmico sea cual sea el dmbito en que se desenvuelva. Pero no se impone al legislador estatal. De las SSTC que proclaman que
la LRBRL no vincula a las leyes estatales, la que mids claramente muestra las consecnencias de la nueva doctrina sobre el aspecto que estudiamos
es la STC 6/2016, de 21 de enero.”

2SALVADOR CRESPO, MAYTE. (2007) La autonomia provincial en el sistema constitucional espanol. La Ley reguladora de las bases
del régimen local: posicion en el sistema de fuentes, blogue de constitucionalidad y funcion constitucional en la concrecion de la antonomia local.
Barcelona. Fundacién Democracia y Gobierno Local.

30Asf lo ratifica la LBRL. STC 159/2001 de 5 de julio prevalece sobte cualquier normativa bésica y sélo por debajo de
tratados internacionales. (CEAL)
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Dentro de la doctrina administrativista, autores como Sosa Wagner®? habian
calificado el cuadro de fuentes previsto en este precepto como “la linterna que nos va a
proporcionar luz en el intrincado magma de normas que afectan a la Administracion
local” pese a que el TC no considerara necesario el sistema de fuentes y echara por tierra
los esfuerzos del legislador en la oriunda redaccion 5.2 FRANCISCO SOSA WAGNER
difiere de la doctrina del TC por cuanto entiende que éste no analizo el fondo del asunto
y baso la inconstitucional en la mera apreciacion formal de que el legislador estatal no
era competente para regular un sistema universal de fuentes del derecho local **. Puesto
que, si entramos en el fondo del precepto, ¢realmente el mismo vulneraba el orden
constitucional de competencias? o, dicho de otro modo, ¢el orden constitucional de
competencias y la consecutiva legislacion estatal y autonémica podria aplicarse de un
modo diferente a lo dispuesto por el art. 5 de la LBRL?

Tampoco cabe utilizar para la solucion de conflictos de leyes el tradicional lex
superior derogati lex inferior lex posterior, o lex specialis, porque aqui el criterio no es
vertical sino horizontal, no hay dos normas emanadas por la misma entidad donde haya
conflicto, el conflicto siempre es competencial (sistema de doble lista, naturaleza
bifronte)®. Ni siquiera podemos hablar de jerarquia o subordinacion para la aplicacion
de la normativa entre la “distribucion vertical de poderes” que impone el art. 137 de la
CE.

El principio siempre es el de competencia Estado-CCAA y materias del art. 25 de
la LBRL. La Unica supuesta jerarquia que queda nuevamente reducida al ambito
competencial es la de unos “asuntos generales o estatales” de unos “asuntos
autonomicos” Y “asuntos locales” que no es sino lo que justifica al legislador a la
aplicacion por este orden de la normativa local®®. El conflicto es mucho mayor de qué
norma aplicamos, sino que se eleva a qué preceptos de una norma aplicamos primero a
través de una serie de continuos reenvios para una correcta aplicacion del derecho local.

2SOSA WAGNER, F. (2001) Manual de derecho local. Navarra. Aranzadi. 6°ed.

BSERRANO PASCUAL, A. (2003). “El sistema de fuentes de las entidades locales”. QDI Fundacién de Democracia y
Gobierno Local.

MSOSA WAGNER, F. Manunal de Derecho Local, Aranzadi, 6.* ed., Navarra, 2001, p. 45-47N. “Decir que nna norma es
inconstitucional porque es meramente interpretativa, sin contenido material alguno, resulta sorprendente a menos que el tribunal guste de cultivar
la paradoja, porque es que parece poco contenido material la interpretacion misma?, s no es la interpretacion un contenido material tan distingnido
como cualguier otro? Pero hay mds: contrariamente a lo que dice el TC, el legislador estatal de la I.RL no impone a los demds como iinica
interpretacion posible la snya, sino que se limita a consignarla y, si ésta incurre en algiin exceso, ya se encargara el jueg, constitucional de rectificar.
Por ello, a mi entender, el tribunal debid de haber entrado en una valoracion de fondo del precepto para comprobar si el orden de prelacion de
fuentes en €l consignado era, en si mismo, respetnoso o no con el sistema de distribucion de competencias y no limitarse a viaticarlo declarando
sacramentalmente su falta de contenido material |...] se ha sacrificado el rignroso esfuerzo de clarificacion intentado por la 1.RL sin que se sepa
iy bien quién bha ganado con tal modo de proceder pues las alegaciones de los recurrentes (y las futuras alegaciones de futuros recurrentes) hubieran
guedado mejor atendidas si el tribunal bubiera entrado en el andlisis de fondo de la correccion del precepto.” .

3TARDIO PARTO, J. (2003). “El principio de especialidad normativa y sus aplicaciones jurisprudenciales”. Revista de
administracion priblica num. 162. septiembre-diciembre. “E/ principio de especialidad normativa (lex specialis derogati legi generali),que
ha sido calificado por nuestra jurisprudencia como principio general del Derecho —tal como comprobaremos infra—, junto con el de jerarquia
(lexc superior derogati legi inferiori) y el de temporalidad o cronologia de las normas (lex: posterior derogati legi priori), es considerado como un
criterio tradicional de solucion de las antinomias, entendiendo por éstas las contradicciones normativas que se producen cuando, ante unas mismas
condiciones facticas, se imputan consecnencias juridicas que no pueden observarse simultdneamente”.

3SERRANO PASCUAL, A. (2003). Op. Cit.
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Ademas, tanto si el Estado como la CCAA se atreviera con un precepto unificador
de este calibre, casi por cierto quedaria eliminado por el TC al extralimitarse 3 en su
competencia. Como hemos tratado de explicar, en unas materias serd el Estado el que
indique la norma aplicable, y en otras las autonomias, pero en todo caso siempre habra
incidencia de las “dos listas” y siempre existiria el riesgo del equivoco, pues aspectos
concretos de la materia pudieran quedar enmarcados en uno u otro titulo.

Pero ya que un articulo clarificador es dificilmente hacedero, proponemos que
respecto de cada materia local, quien ostente la competencia exclusiva si que establezca
en el articulado (a través de un concienzudo esfuerzo por parte del legislador) un precepto
de la prelacion de fuentes sobre la materia. Puesto que a pesar de comprender la
inconstitucionalidad de que desde una norma se pretenda fijar un criterio inequivoco para
todas las competencias locales, (caracter bifronte), si parece necesario que en todas las
normas basicas estatales se incluya un articulo clarificador.

Nos atrevemos asi a identificar un esquema fijo a medio de “fuentes” que
entendemos debieran seguir las normas que atribuyeran competencias a las EELL para
todas las materias.

1. Los preceptos de las normas estatales dictados bajo una competencia exclusiva
plena del Estado. Esto es, cualquiera del art. 149 que no tuviera un caracter
bésico.

2. Los articulos de aplicacion de normativa basica estatal donde el Estado
Unicamente tuviera competencia para regular las bases de la materia.

3. Legislacion autondémica con caracter exclusivo asumida a través del art. 148.
4. Legislacion de desarrollo por parte de las CCAA de las bases Estatales.

5. Reglamentos estatales que desarrollaran una competencia plena o béasica del
Estado. (RBEL)38

6. Reglamentos organicos municipales.

7. Resto de preceptos las de Leyes y Reglamentos que estuvieran fuera de la
aplicacion general o basica de las normas y de aplicacion supletoria del Estado.

37 Nueva prelacién de fuentes del art. 92 de la LBRL.

BMONTILLA MARTOS, J.A. (2018). “La evolucién de las competencias compartidas bases-desarrollo”. Revista de Derecho
Politico N.° 101, enero-abril. Pag.573-605 “Desde esta perspectiva, las bases empezaron confignrdndose como una regulacion normativa
uniforme y de vigencia en toda la Nacidn, con lo cual se asegura, en aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auntdnoma,
un comiin denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podrd establecer las peculiaridades
que le convengan dentro del marco de competencias que la Constitucion y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma materia» (STC
1/1982/1). Por tanto, se garantiaba la diversidad, a partir de la nnidad, esto es, un minimo normativo comsin y un desarrollo también
normativo diverso, mds alld de la ejecucion o aplicacion de esas bases”.

STC 31/2010 28 de junio. Las bases dispuestas en normas de caricter reglamentario. Sin embatgo, ese es uno de los posibles
contenidos de las normas basicas, como declaré el Ttibunal en la STC 31/2010 de 28 de junio, pero no el dnico. En efecto,
en el FJ. 60 el Tribunal declaré gue “Conforme a nuestra jurisprudencia, siendo aquél el contenido que mejor se acomoda a la_funcion
estructural y homogeneizadora de las bases y ésta la forma normativa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mds adecnada (por
todas, STC 69/ 1988 de 19 de abril), no lo es menos que también es posible predicar el cardcter basico de normas reglamentarias y de actos de
¢ecucion del Estado. (STC 235/1999, de 16 de dicientbre) y
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8. Potestad Reglamentaria local.

Todo ello sujeto al control del TC en la funcion fiscalizadora, donde se compruebe
que verdaderamente el legislador estatal ha sido ajustado en su actuacién no propasandose
ni incorporando como de aplicacion plena o basica preceptos de competencia autonémica.
En conclusion, que haya sido certero en la calificacion de sus preceptos de acuerdo con
la disposicion final de la norma que habilite el titulo competencial.
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1. INTRODUCCION Y CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA

En un momento como el actual, en el que vivimos una pandemia mundial sin
precedentes en los Gltimos 100 afios?, con una contraccion del PIB en Espafia de entorno
al 12% aproximadamente?, agravado en gran medida por el cierre temporal y la reduccion

1 No se recuerda una pandemia de tal magnitud desde la gripe espafiola de 1918, coincidiendo con los dltimos meses de la
I Guerra Mundial (1914-1919). Recibié ese nombre porque Espafia se mantuvo neutral en la Guerra, siendo el tnico pais
que no trat6 de ocultar datos sobre la enfermedad. Se estima que el nimero de muertos alcanzé de 20 a 50 millones en todo
el mundo, con tasas de mortalidad entre los infectados de entre el 10 y el 20 por ciento.

HUGUET PANE, Guiomar. “Grandes pandemias de la Historia”. Historia National Geographic, 14 de mayo de 2020. Puede
consultarse en: https://historia.nationalgeographic.com.es/a/grandes-pandemias-historia 15178/1.
2 Se estima que la del resto de paises de la UE se sitda en torno al 9,5%: Italia (-9,9%), Croacia  (-9,6%), Francia (-9,4)
Portugal (-9,3%). Segun datos de EUROPA PRESS. “Bruselas empeora al 12,4% la caida del PIB de Espaiia este afio, la
mayor de toda la UE”. Seccién Economla EUROPA PRESS, 5 de noviembre de 2020 Puede consultarse en:

mayor- toda ue-20201105110730.html.
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de la actividad econdmica en sectores claves para nuestro pais como la hosteleria y el
turismo, el acceso al empleo publico se antoja una salida profesional necesaria y de
rescate para buena parte de los ciudadanos residentes en Espafa.

Toda esta situacion, fruto del COVID-19, ha venido a apuntillar la tendencia
ascendente que se venia observando en los Gltimos afios, de participacién en procesos
selectivos de las Administraciones Publicas (y en particular, de las Entidades Locales)
por parte de los ciudadanos. Podriamos pensar que esto ha venido motivado por la
situacion economica vivida en Espafia desde el afio 2008, pero sea 0 no la causa, €s
evidente que el nimero de solicitudes de participacion en estos procesos selectivos se ha
incrementado vertiginosamente durante los ultimos afios.

Por experiencia personal, se ha podido observar durante el segundo semestre del
desafortunado afio 2020, como el nimero de instancias para participar en procesos
selectivos (la mayoria de personal laboral temporal, con duracion de contratos de hasta
12 meses) se ha multiplicado hasta por 4, contrastando datos con comparfieros Habilitados
de otras Comunidades Auténomas que han venido a ratificar la elevada demanda de
acceso al empleo publico local durante la recta final de afio. En particular, en el
Ayuntamiento en el que presto servicios como titular®, tras efectuar la convocatoria de
una plaza de Auxiliar Administrativo por 12 meses de duracion, el numero de
participantes se elevo hasta la friolera de 93, cuando en procesos analogos celebrados en
afios anteriores (por ejemplo, en 2019), el nimero no ascendia de 25. Otros comparieros
Habilitados han manifestado que, tras ocupar Secretarias de Entrada de 9.500 habitantes,
han convocado pruebas selectivas para Bolsas de Auxiliar Administrativo con hasta 450
solicitudes de participacion, lo que les ha impedido poder continuar con el proceso de
seleccidon por no disponer ni de local habilitado para el desarrollo de las pruebas, asi como
tampoco de personal suficiente para vigilar la celebracién de las mismas.

Ante esta situacién, la via que le puede quedar a las Entidades Locales, y en
particular a las de menos de 5.000 habitantes, es la de solicitar cooperacion a las
Diputaciones Provinciales o Comunidades Auténomas uniprovinciales, segun
corresponda, a efectos de proveerlos de local adaptado para el desarrollo de los procesos
selectivos multitudinarios ante los que se tienen que enfrentar, asi como de personal para
la vigilancia del buen orden de los mismos, en base al articulo 36.2 c¢) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL en lo sucesivo), tras la
modificacion operada por la Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local (LRSAL).*

A mayor abundamiento, no debemos olvidar que la situacion sanitaria actual viene
exigiendo la celebracién de estas pruebas ajustandose a las medidas de seguridad y
distancia social pertinentes, lo que implica una distancia minima de 2 metros entre
aspirantes, asi como disponer de la ventilacion adecuada y suficiente en caso de celebrarse
en espacios cerrados (lo cual resulta, muchas veces, un deseo mas que una realidad). En

3 Ayuntamiento de Béveda (Lugo), con una poblacién, segun cifras de 1 de enero de 2020, de 1.450 habitantes.

4 Art. 36.2: “A los efectos de lo dispuesto en las letras a), b) y ¢) del apartado anterior, la Diputacion o entidad equivalente: ...

d) Garantiza el desempeiio de las funciones pitblicas necesarias en los Ayuntamientos y les presta apoyo en la seleccion y formacion de su personal
sin perjuicio de la actividad desarrollada en estas materias por la Administracion del Estado y la de las Comunidades Anténomas. ...”
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este sentido, y aunque se trate del Sector Pablico Autonémico, hemos de destacar como
la Junta de Andalucia, a través de la Orden® publicada en el BOJA del 12 de noviembre
del 2020, introduce una rectificacion de errores en una Orden anterior de 8 de noviembre,
indicando que “podra realizarse examenes presenciales siempre que no se convoquen a
mas de 50 opositores por sede, y no se concentre a mas de 10 opositores por aula, y
con la autorizacion expresa de la Direccion General de Salud Publica y Ordenacién
Farmacéutica.”

Ante esta situacion, parece complicado cubrir las necesidades de acceso al empleo
publico que demandan de forma exponencial los ciudadanos, asi como articular las ofertas
de empleo que aprueban las distintas Administraciones Publicas, y en especial la Local,
debido a la escasez de recursos con los que cuentan, tanto personales como materiales. A
todo ello, debemos sumar el hecho de que cuanto mayor sea el nimero de instancias de
participacion en los procesos selectivos, mayor serd el nimero de reclamaciones y
alegaciones que se efectlen a los mismos, polo que se antoja necesario dar una vuelta de
tuerca mas (si cabe) al nivel de responsabilidad y control que ostentamos los Habilitados
Nacionales desde la aprobacion de las bases y convocatoria, hasta la celebracién y
resolucion de los procesos selectivos en nuestros Ayuntamientos. Realmente, cuando se
asiste de forma cotidiana a Tribunales de seleccion de personal, es cuando se observa la
complejidad del sistema y lo facil que resulta transgredir el ordenamiento juridico, dado
que todo el aspecto procedimental que sefialan las bases de las convocatorias y la
Legislacion vigente, entrafia sin duda gran complejidad, como veremos a lo largo de este
articulo en los epigrafes siguientes.

2. EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN CONDICIONES DE IGUALDAD

El acceso de los ciudadanos a puestos de trabajo de las Administraciones Publicas
(y en particular, por lo que respecta al presente articulo, de la Administracién Local) esta
presidido por el reconocimiento constitucional del derecho de acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que sefialen las leyes y
conforme a los principios de mérito y capacidad (art. 23.2 de la Constitucion Espafiola -
C.E. en lo sucesivo). Los requisitos para acceder al empleo publico deben establecerse
mediante referencias abstractas y generalizadas, deben guardar directa relacién con los
criterios de mérito y capacidad y no con otras condiciones personales o sociales, asi como
tener una justificacién objetiva y razonable, teniendo en cuenta las caracteristicas de los
puestos a cubrir y las necesidades presentes y futuras en orden a la prestacion de los
cometidos asignados al personal que se pretende seleccionar. Dentro de estos parametros,
no puede negarse un amplio margen de libertad, tanto al Legislador como a la
Administracion, para dotar de contenido en cada caso a conceptos indeterminados como
son los de mérito y capacidad®.

5 Correccidn de errores de la Orden de 8 de noviembre de 2020, por la que se modulan los niveles de alerta 3 v 4 como

consecuencia de la situacién critica epidemiolégica derivada del COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Andalucia
(BOJA n.° 219, de 12 de noviembre de 2020).

6 STSJ Extremadura 211/2007 (Seccién 17, C-A), de 27 de septiembre.
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El Estatuto Basico del Empleado Publico (hoy refundido en el actual Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre- en adelante TREBEP) ha reafirmado en el articulo
55 los ya tradicionales principios rectores del acceso al servicio de las Administraciones
Publicas. Como se sabe, en nuestro ordenamiento, el régimen de acceso a la funcion
publica esta expresamente presidido por el reconocimiento constitucional del derecho de
los ciudadanos a “acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
con los requisitos que sefialen las leyes ” (articulo 23.2 C.E.) y por los criterios de mérito
y capacidad para el acceso a la funcion puablica (articulo 103.3 C.E.). Ambos preceptos
constitucionales guardan, como pone de relieve la generalidad de la doctrina juridica y de
la jurisprudencia, una relacion estrecha. Es decir, que lo que la Constitucion pretende es
que ingresen en la funcion puablica, mediante los procedimientos selectivos
correspondientes, quienes, de entre los candidatos, reinan mayores méritos y capacidad,
sancionando cualquier otro resultado como contrario al principio y derecho fundamental
a la igualdad juridica’.

Esa conexidn entre los mencionados articulos 23.2 y 103.3 C.E debe garantizar un
acceso a las funciones y cargos publicos regido, unicamente, por los principios de
igualdad, mérito y capacidad, pilares de la configuracion de una funcion publica
profesional, imparcial en sus actuaciones y siempre orientada al servicio, con objetividad,
de los intereses generales. Esta maxima presenta numerosas dificultades de aplicacion por
la insistencia de las Administraciones Publicas (nos referiremos en particular a la Local)
en el desarrollo de procedimientos selectivos que, con prop6sitos encubiertos, disefian
méritos y exigen requisitos de capacidad en el acceso a la funcion y al empleo publicos,
que poco tienen que ver con unos principios constitucionales que se ven asi abiertamente
vulnerados.

Resulta adecuado llegar a la conclusion de que, formal y materialmente, el
Estatuto (hoy refundido en Texto) ha querido resaltar el papel que juegan los principios
basicos de igualdad, mérito y capacidad, diferencidndolo de esta manera de aquel que
cumplen los expresados en el apartado 2 de su articulo 558 que, como se aprecia, se
centran mas en las garantias de los sistemas selectivos y en las composicién y actuacion
de los dérganos de seleccion. Consideramos acertada esa diferenciacién, aun cuando los
principios del articulo 55.2 TREBEP sean instrumentos y exigencias necesarias para
garantizar el acceso igual, sobre la exclusiva vigencia del mérito y la capacidad. Ello
implica analizarlos de forma separada en los siguientes epigrafes del presente articulo.

Esta exigencia del principio de igualdad en acceso a los cargos y funciones
publicas de los articulos 23.2 C.E. y 55 TREBEP es una manifestacion mas del derecho

7 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho de la funcion piiblica. Madrid: Tecnos DL, 2001. Pag. 114.
8 a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.
b) Transparencia.
¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion.
d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los érganos de seleccion.
e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar.
f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion.
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a laigualdad juridica consagrado, en términos generales, en el articulo 14 de nuestra Carta
Magna®, que goza, de sustantividad propia.

A pesar de esa clara derivacion, es necesario atribuir sustantividad al derecho de
acceso a los cargos y funciones publicas para evitar que se convierta en una simple
concrecion del principio general de igualdad consagrado en el articulo 14 del Texto
Constitucional. En su aplicacion al ambito del acceso a los empleos publicos, la relacion
entre ambos preceptos (articulos 14 y 23.2 C.E.) pone de manifiesto el plus de proteccién
que otorga el articulo 23.2 por relacion con el articulo 14 C.E., de manera que, si el 23.2
no se hubiera interpretado extensivamente, proyectandolo y alcanzando a la funcion
publica en las diversas manifestaciones del régimen juridico de los funcionarios, es
evidente que el mero principio de igualdad ante la Ley no habria podido dar cobertura a
no pocas demandas de amparo que, incluso, han prosperado. Por tanto, aun cuando el
derecho consagrado en el art. 23.2 C.E. es una especificacion del derecho a la igualdad
(articulo 14 C.E.) es incuestionable el mayor alcance y operatividad de aquél en su
proyeccion al régimen juridico funcionarial®.

El principio de igualdad en el acceso, y en la permanencia, a los empleos publicos,
impide la produccion de discriminaciones, por ninguna circunstancia que puedan producir
situaciones de superioridad o de inferioridad de unos aspirantes respecto de otros. A la
luz de articulo 23 C.E. y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC en lo
sucesivo), podemos concluir que del articulo 23 no nace derecho subjetivo alguno a la
ocupacion o desempefio de funciones especificas, sino simplemente, el derecho a
participar, cuando proceda, en las oportunas pruebas selectivas’. Es decir, es
constitucional establecer requisitos (objetivos) para permitir la participacién en las
pruebas de acceso, por lo que una interpretacion del articulo 23.2 C.E. relativa a que toda
persona, por el hecho de serlo, esté en condiciones de acceder al desempefio de cualquier
cargo, profesion, funcién u oficio, no seria ajustada a derecho, ya que para esto es
indispensable estar en posesion de una titulacion especifica, de unos conocimientos que
no son patrimonio de todos, de una determinada edad, del cumplimiento de determinadas
pruebas, etc., siendo, por ende, aplicable el articulo 103.3 de la propia Constitucion,
regulador del acceso a la funcién publica “de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad®?”.

Esa encomienda al Legislador ordinario de la tarea de fijar los requisitos objetivos,
los méritos y capacidades que han de exigirse en los procedimientos de seleccion,
provision o promocion, le otorgan un amplio margen de libertad en la fijacion, concreta,
de los mismos, sin mas limite que la prohibicion de referencias individualizadas y
concretas que, por crear desigualdades arbitrarias, sean incompatibles con los principios
de mérito y capacidad®®. Por tanto, deben establecerse de forma abstracta los requisitos
exigidos en las pruebas, excluyendo referencias individualizadas y concretas, de manera

9 Vid. STSJ Galicia 901/2004 (Seccion 12, C-A), de 3 de diciembre (F.J.2°)

10 FERNANDEZ FARRERES, German. “Régimen juridico de la Funcién publica y jurisprudencia constitucional”. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, ISSN 0214-6185, nim. 12, 1992. Pag.73.

11 Véase STC 50/1986, de 23 de abril.

12STC 50/1986, de 23 de abril.

13Vid. STC 67/1989, de 18 de abril y STS (Seccién 74, C-A), de 15 de diciembre de 2011, rec. 6695/2010 (F.]J. 4°)
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que no sean discriminatorios mediante una referencia, explicita o encubierta, “ad
personam”.

En definitiva, existe una conexion necesaria entre los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucidn gque deben garantizar un acceso a las funciones y cargos publicos regido,
Unicamente, por los principios de igualdad, mérito y capacidad, pilares de la
configuracién de un empleo publico profesional, imparcial en sus actuaciones y siempre
orientado al servicio, con objetividad, de los intereses generales®. Por tanto, de un estudio
pormenorizado de la amplia jurisprudencia del TC*®, parece claro concluir la reciprocidad
existente entre el derecho a la igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos del
articulo 23.2 C.E. y los principios de mérito y capacidad que deben regir dicho acceso,
segun el articulo 103.3 C.E.

Llegados a este punto no podemos obviar el principio de publicidad, que a pesar
de no encontrarse recogido en la C.E. en cuanto al acceso a la funcion puablica se refiere,
el TC lo considera como requisito “sine qua non” para el acceso en condiciones de
igualdad a la funcion publica.®

Todo lo anteriormente indicado debe complementarse, necesariamente, con lo
regulado en las respectivas Leyes de Funcion Publica que apruebe cada Comunidad
Auténoma en desarrollo del EBEP (hoy TREBEP), destacando en Galicia la Ley 2/2015,
de 29 de abril, de Empleo Publico (LEPG en lo sucesivo), cuyo articulo 49 regula los
principios generales’ que han de presidir la seleccion de los empleados publicos. En el
caso de Andalucia, no se dispone de Ley de Funcion Publica aplicable a Entidades
Locales, existiendo Unicamente, a nivel autonémico, la Ley 6/1985, de 28 de noviembre,
de Ordenacidn de la Funcion Pablica de Andalucia, no habiendo tenido lugar, en términos
analogos, ese desarrollo legislativo a dia de hoy, por lo que habra que estar a lo dispuesto
en el TREBEP (articulo 55).

14 Asf lo ha venido entendiendo el TC al afirmar que “e/ principio de ignaldad en el acceso a las funciones y cargos priblicos consagrado
en el art. 23.2 de la Constitucion ha de ponerse en necesaria conexion con los principios de mérito y capacidad en el acceso de las funciones priblicas
del articnlo 103.3 de La Constitucion (...)” (SSTC 193/1987, de 9 de diciembre y 67/1989, de 18 de abril).
15 Vid. SSTC 148/1986, de 25 de noviembre; 193/1987, de 9 de diciembre; 67/1989, de 18 de abril y 107/2003, de 2 de
junio, entre otras.
Del mismo modo se pronuncia la STS] Canarias 118/2013 (Seccién 1%, C-A, Santa Cruz de Tenerife), de 28 de febrero, F.J.
2% “El Tribunal Constitucional ha declarado que la Constitucion impone la obligacin de no exigir para el acceso a la funcion priblica requisito
o condicion alguna que no sea referible a los conceptos de mérito y capacidad. También, que el principio de ignaldad en el acceso a las funciones y
cargos piiblicos consagrado en el art. 23.2 de la Constitucion, ha de ponerse en necesaria conexion con estos mismos principios (Sentencia Tribunal
Constitucional niim. 193/ 1987, de 9 de diciembre) ...”
16 Véase STC 85/1983, de 25 de octubre.
17 a) Igualdad, con especial atencién a la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y de las personas con
discapacidad.

b) Mérito y capacidad.

¢) Publicidad de las convocatorias y de sus bases.

d) Transparencia y objetividad en el desarrollo de los procesos selectivos y en el funcionamiento de los 6rganos de

seleccion.

¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion.

f) Independencia, confidencialidad y discrecionalidad técnica en la actuacién de los 6rganos de seleccion.

@) Adecuacién entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar.

h) Eficacia, eficiencia y agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en el desarrollo de los procesos selectivos.
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3. LAS BASES DE SELECCION DE PERSONAL Y LAS CONVOCATORIAS
3.1. Diferencias y vinculacién entre ambas

Adentrandonos ya de lleno en el nicleo grueso del presente articulo, no podemos
abordarlo sin poner de manifiesto la estrecha relacion existente entre las bases de un
procedimiento selectivo y su convocatoria. A pesar de estar estrechamente relacionadas,
no son lo mismo, ya que mientras que las bases regulan los procesos de seleccion de
personal objeto de la convocatoria, la convocatoria se erige como una actuacion posterior,
que representa la oferta pablica realizada a los posibles interesados que cumplan los
requisitos de acceso para participar en el proceso selectivo en cuestion.

Las bases son o representan esencialmente un acto interno, sin producir efectos
hacia terceros, mientras que la convocatoria es la manifestacion externa de ese acto
interno. Es decir, la convocatoria viene a ser el acto por el cual se decide la exteriorizacion
del sistema de provisidn, una vez aprobadas las bases del mismo, o como ha definido muy
bien SERRANO GUIRADO, “es una invitacion que hace la Administracion a los
administrados en quienes concurran determinadas condiciones para incorporarse
profesionalmente al servicio de la funcion publica™.

Asi, podemos afirmar que las bases se configuran esencialmente como un acto
interno, preparatorio del proceso selectivo a celebrar; por el contrario, la convocatoria se
constituye como un acto externo, por el cual se otorga eficacia juridica definitiva frente a
terceros al contenido de las bases y sus consecuencias.

La convocatoria de un proceso selectivo y las bases reguladoras del mismo no
pueden confundirse. Ambas son actos diferentes, pero estrechamente unidos,
condicionadas entre ellas, ya que no puede haber convocatoria sin bases y éstas siempre
condicionan la existencia de aquélla. Aunque son interdependientes, son diferentes como
actuaciones dentro del mismo procedimiento.

Como ha venido a sefialar algn sector doctrinal®®, nos encontramos ante actos
separables, si bien no separados, lo cual tiene especial transcendencia a efectos de
posibles recursos contra la convocatoria. De todas formas, no hay duda alguna de que la
correspondiente convocatoria deberd incluir siempre las bases del procedimiento
selectivo, pero también es posible aprobar las mismas separadamente del acto de
convocatoria, constituyendo bases especificas para un proceso selectivo concreto o bases
generales que han de regir una serie de procesos selectivos que seran objeto de las
pertinentes convocatorias.

En la Administracion local, siempre se han considerado las bases y la convocatoria
como actos diferenciados. Las bases eran aprobadas por el Pleno y la convocatoria por el
Presidente, segun establecia la LRBRL. Actualmente, a partir de la modificacion operada

18 SERRANO GUIRADO, Enrique. E/ régimen de oposiciones y concursos de funcionarios. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1956. Pag. 17.

19 MARTINEZ DE PISON APARICIO, Ifiigo. Régimen juridico de la Funcién Piiblica y derecho al cargo. Madrid: Civitas, 1995.
Pig. 274.
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por la Ley 11/1999, de 21 de abril, corresponde al Alcalde-Presidente la atribucion de
aprobar las bases y la convocatoria?, pero eso no desfigura la dualidad de los dos actos y
su diferenciacion, aunque sean interdependientes. En la Administracion local, las bases
son previas y diferentes a la convocatoria, aunque también componen ésta. Esta
separacion nitida entre bases y convocatoria en las Corporaciones Locales se ve con
claridad en el articulo 972! y mas adn en el articulo 102.1?> LRBRL, al considerarse dos
actuaciones diferentes.

Continuando con lo dispuesto en el articulo 97 LRBRL anteriormente citado,
relativo a los medios de publicidad de la convocatoria y de las bases, no estd de méas
recordar en este punto la prevision del articulo 55.2 a) TREBEP, que, al regular los
principios rectores del acceso al empleo publico, consagra la publicidad de las mismas.

La publicidad de la convocatoria y de sus bases es, pues, una de las garantias
esenciales con que cuentan los participantes para controlar la actuacion de la
Administracion, y si bien ésta goza de amplia discrecionalidad en la eleccion del
procedimiento selectivo y en la configuracion y disefio de las exigencias generales, en su
desarrollo no deja de estar sujeta a las reglas previamente establecidas y susceptibles de
conocimiento por todos?3. Por tanto, no puede haber respeto al principio de igualdad sin
la publicidad de la convocatoria y de sus bases rectoras.

La primera manifestacién practica de ese principio de publicidad en todo
procedimiento selectivo tiene lugar con la convocatoria. Asi, la finalidad de la
convocatoria y el principio de publicidad en la provision estan estrechamente unidos.

Este principio de la publicidad fue recogido por el TC en sus primeros afios de
funcionamiento, resaltando la importancia del mismo.?*

Esa finalidad de publicidad o de publicacion se conexiona con la propia naturaleza
de la convocatoria, de invitacion u oferta hacia los posibles interesados, lo que esta
potenciando el principio constitucional de la igualdad y, a su vez, es consecuencia de él.
El propio Tribunal Supremo (TS en adelante) ha resaltado en multiples sentencias esta
finalidad de la convocatoria en los procesos selectivos, basada fundamentalmente en su
publicidad o publicacion?®.

20 Art. 21.1 g) LRBRL.

2V Art. 97: “Los anuncios de convocatorias de pruebas de acceso a la funcion piiblica local y de concursos para la provision de puestos de trabajo
deberdn publicarse en el Boletin Oficial del Estado.

Las bases se publicaran en el «Boletin Oficial de la Provincia», salvo las relativas a las convocatorias de pruebas selectivas para la obtencion de
la babilitacion de cardcter nacional, que se publicardn en el Boletin Oficial del Estado”.

22 Art. 102.1: “Las pruebas de seleccion y los concursos para la provisiin de puestos de trabajo, a que se refiere el presente capitulo, se regirin
por las bases que apruebe el Presidente de la Corporacion, a quien corresponderd su convocatoria.”

2 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan Jos¢ y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. E/ acceso al empleo piiblico. Madrid:
Centro de Estudios Financieros, 2005. Pag. 45.

24 STC 85/1983, de 25 de octubre:

“La publicacion es algo esencial a la convocatoria y ba de ser lo suficientemente eficaz; para que se cumplan los principios y fines del procedimiento
de seleccion” (F.].5°).

“En cnanto a la publicacion, es cierto que constituye requisito esencial de la convocatoria y que debe servir al objetivo de provocar la concurrencia
y Jacilitar la divulgacion. 1a publicidad es un elemento indispensable de exteriorizacion de la convocatoria” (F.J.8°).

25 SSTS (Seccién 7%, C-A) de 22 de enero de 2014, rec.3578/2012; 1594/2019 (Seccion 47, C-A), de 15 de noviembre y
1431/2017, de 25 de septiembre (F].5% "La failta de publicacion indicada, al contrario de lo que alega la representacion procesal de la
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En definitiva, la convocatoria que no se publica, no existe, por lo que la
publicacion es algo necesario y el Legislador se encarga de decirlo, asi como donde ha de
hacerse y el tipo o clase de anuncio que hay que insertar. De esa necesidad de publicacion
se produce el efecto contrario: la nulidad de la convocatoria, cuando no se ha hecho
publica en los medios y en las formas correspondientes. Asi, la publicacion como tramite
esencial resulta obvio.

3.2. Modificacion de las bases y las convocatorias

Por lo que respecta a la controvertida, y no en pocas ocasiones recurrente,
posibilidad de acudir a la modificacion de las bases y/o convocatorias en los procesos de
seleccion de personal en las Entidades Locales, la normativa estatal es tajante en este
punto, al sefialar el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del
Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios
Civiles de la Administracion General del Estado (RGI en lo sucesivo), en su articulo 15.5
que “Las convocatorias o sus bases, una vez publicadas, solamente podran ser
modificadas con sujecion estricta a las normas de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin?® . Es importante
destacar que, si bien en el &mbito Local no existe prevision expresa al respecto, la propia
naturaleza juridica de las citadas figuras, como actos administrativos plurimos, obliga a
reconducir su modificacion al ambito de la revision de oficio, ademas de tener que
reclamar la aplicacién supletoria de la legislacion estatal al respecto, en este caso el RGI.

De todas formas, hay que distinguir varias situaciones al respecto, dado que las
soluciones no son tan simples como puede deducirse de las previsiones legales
anteriormente citadas. Dentro de la casuistica local, podemos contemplar, en primer
lugar, el supuesto de que la convocatoria y las bases no se encuentran publicadas; en este
caso, estamos en presencia de un acto administrativo que no ha desplegado su eficacia
juridica, pues todavia no se ha dado cumplimiento a una de las exigencias basicas, que no
es otra que su publicacion, por lo tanto, no existe ningin inconveniente legal para la
modificacion de las mismas, siempre que se respeten los limites legales, es decir, el
respeto al ordenamiento juridico, al principio de igualdad y al interés pablico, no siendo
necesario acudir a ningun procedimiento especial de modificacion.

En este sentido, tenemos diferentes pronunciamientos judiciales al respecto, como
el del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), al entender que la revocacion de la convocatoria no publicada puede

Administracion demandada, supone el incumplimiento de un requisito esencial del procedimiento selectivo que incide en el gjercicio de los derechos

fundamentales que rigen el acceso a la funcion pitblica en cuanto que se ba restringido la publicidad de la convocatoria colocando a los cindadanos
que residen en la Comunidad Antdnoma de Castilla y Ledn en una posicion diferente a aquellos que tienen su residencia fuera de dicha Comunidad
Autdnoma”).

26 Referencia que se debe entender realizada, en la actualidad, a las Leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPACAP en adelante) y de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP en lo sucesivo), respectivamente.
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fundamentarse en la potestad de autoorganizacion, y los terceros deberian soportarla por
poseer meras expectativas?’.

En segundo lugar, cuando tanto la convocatoria como las bases han sido objeto de
publicacion, éstas adquieren proyeccién externa motivada por su publicidad, por lo que
desde el momento en que algun aspirante presenta su instancia, se establece una relacién
juridica entre Administracion convocante y aspirante, por lo cual, solo podra ser
modificada con sujecion estricta a las normas de la LPACAP y la LRJSP, dada su
naturaleza juridica de acto administrativo y su consideracién como ley del concurso o de
la oposicién.

De hecho, la jurisprudencia ha considerado que la convocatoria se configura como
un acto con capacidad para generar expectativas y establecer relaciones juridicas entre
quien o quienes estan interesados en participar en el proceso de seleccién y cumplen con
los requisitos de acceso, y la Administracion Pablica competente. Entiende también, que
las bases de la convocatoria no pueden alterarse con el pretexto de fijar criterios diferentes
que se apliquen por igual a todos los aspirantes?®, asi como que la convocatoria, una vez
publicada, no puede ser objeto de revision por parte de la propia Administracion sino es
utilizando los procedimientos de revisién de oficio de sus actos administrativos.

En tercer lugar, otra cuestion a tener en cuenta dentro de esta casuistica de
modificacion de convocatoria y/o bases, seria el hecho de si hay o no lista de admitidos,
pues una vez que hay aspirantes admitidos al procedimiento, la expectativa se cualifica
hasta convertirse en derecho subjetivo a la prosecucion del procedimiento anunciado,
aunque hay algin pronunciamiento discordante con el criterio jurisprudencial y doctrinal,
general y pacifico, que califica la admision de un aspirante como mera expectativa, y no
como acto declarativo de derechos con lo que cabe su revocacion de plano?®.

A tenor de lo expuesto, debemos reiterar que, la posicion general, es que, si se
revoca 0 modifica una convocatoria con aspirantes admitidos sin seguir el procedimiento
propio de la revision de actos declarativos de derechos, sera invalida tal revision por
inobservancia del procedimiento legalmente establecido. La Administracion convocante,
y el érgano de seleccion por cuenta de aquélla, estdn obligados a impulsar el
procedimiento a su término. Por tanto, hay que tener presente que los actos y acuerdos
que despiertan expectativas cualificadas o con efectos favorables no pueden ser dejados
sin efecto caprichosamente, y en ese sentido se manifiesta el TS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), que declara nula la modificacion del sistema selectivo de oposicion por
el de concurso-oposicion efectuada por el Alcalde, sin haber acudido a la declaracion de
lesividad por el Pleno, sefialando en relacion a la convocatoria que: “ha de interpretarse
gue un acto es favorable, en tanto no sea lo contrario, esto es desfavorable, como
claramente se desprende de una interpretacion sistematica del articulo 103 y 105, que

27 STS]J Castilla- La Mancha 58/2002 (C-A), de 18 de mayo.
28 STSJ Castilla-La Mancha 315/2004 (C-A), de 19 de mayo.
29 STSJ Castilla y Leon 835/2004 (C-A), de 21 de mayo.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacién 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 48: octubre a diciembre de 2020

Pagina 11 de 27 CEMCi

permite, por excepcion la revocacion por la propia Administracion de los actos
desfavorables o de gravamen ”.*°

A sensu contrario, si todavia no ha tenido lugar la aprobacién de las listas
definitivas de admitidos, podra procederse a la modificacion de las bases y/o
convocatorias, como ha venido a manifestar el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Contencioso), al indicar en su F.J.3% “... Dicha Sentencia manifiesta que la
convocatoria de las pruebas selectivas no constituye una oferta que la Administracion
hace a personas concretas, sino que la oferta se realiza y concreta por quienes se
encuentren en las situaciones definidas en la misma y desean tomar parte en las
condiciones alli establecidas, de manera que la Administraciébn no se vincula
definitivamente hasta que realiza actos de desarrollo de las bases (como aprobacién de
las listas definitivas de aspirantes admitidos) que supongan la aceptacion de la oferta
concreta realizada, momento a partir del cual surge y se manifiesta el derecho de los
interesados a que el proceso se desarrolle conforme a las normas de la convocatoria vy,
en consecuencia, la sujecion de la Administracion a los procedimientos de revision de
sus actos declarativos de derechos, pero mientras esta situacion de aceptacion no se haya
producido no cabe hablar de derechos adquiridos, y, por lo tanto, la Administracion
puede proceder a modificar la convocatoria sin necesidad de sujetarse a tales
procedimientos. %

Dentro de toda esta casuistica abordada, es preciso tener muy presente que el
instrumento de la rectificacion de errores, previsto en el articulo 109.2 LPACAP?*?, no
estd concebido para introducir las modificaciones que a posteriori se estime por parte del
6rgano que aprobo las convocatorias y sus bases, sino que tiene un alcance muy limitado,
es decir, sélo es posible la correccion del error material, de hecho o aritmético, de
comprobacion fécil y directa; por ello, no es licito pretender, con la excusa de una
correccion de errores, modificar la convocatoria cuando ya ha tenido lugar la admisién
de aspirantes, incluyendo ejercicios o criterios de valoracién diferentes, lo que seria nulo
de pleno derecho por efectuarse al margen del procedimiento propio de la revision de
oficio.

Finalmente, debemos tener en cuenta una posibilidad de modificacién que altera
todo el sistema anteriormente expuesto; en concreto, nos referimos al control de legalidad
ex post, a la adopcion del acuerdo aprobatorio, e incluso, en funcién de la celeridad de
funcionamiento de la Administracion, de su publicacion, el cual supone la posibilidad de
qgue se pueda exigir a la correspondiente Corporacion Local que, sin acudir a los
mecanismos de la revision de oficio, proceda a rectificar o modificar su acto y lo adecute
al ordenamiento juridico. Dicha posibilidad se encuentra establecida en el articulo 65.1
LRBRL®, Se trata de un control de legalidad, pudiéndose requerir a la Corporacion Local
para que rectifique o anule su acto y lo adecue al ordenamiento juridico. Es un mecanismo

30 STS (Seccion 7%, C-A), de 12 de mayo de 2008, rec. 8535/2003.

31 STSJ Madrid 830/2000 (Seccion 6, C-A), de 12 de mayo.

32 Art. 109.2: “Las Administraciones Priblicas podrén, asimismo, rectificar en cnalquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, los
errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos.”

3 Art. 65.1: “Cuando la Administracion del Estado o de las Comunidades Autdnomas considere, en el dmbito de las respectivas competencias,
gue un acto o acuerdo de alguna Entidad local infringe el ordenamiento juridico, podra requerirla, invocando expresamente el presente articulo,
para que anule dicho acto en el plazo mdximo de un mes.”

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



Tribuna: Los procesos de seleccion de personal en las Entidades Locales tras la
Irrupcién del Covid-19.

JuAN HERNANDO ROSA Ruiz

Pagina 12 de 27 CEMCi

muy oportuno, sin tener que recurrir a la via lenta y mas complicada de la revision de
oficio de los actos administrativos de la LPACAP. Se trata de otra via de revision,
especial, en la que la Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma, o ambas
al mismo tiempo, se erigen en defensoras del ordenamiento juridico frente a las
ilegalidades que pueda cometer una Corporacion Local.

Asi, las Administraciones mencionadas en el articulo 65.1 LRBRL tienen 15 dias
habiles para requerir a la Corporacion local a que cambie de posicion y anule -o rectifique-
el acto anterior. Si la Entidad Local atiende el requerimiento, estara obligada a anunciar
en los correspondientes Boletines Oficiales lo afectado por la rectificacién o anulacion,
indicando las causas que lo motivaron y abriendo, logicamente, nuevo plazo de
presentacion de instancias, si la modificacion fuera sustancial.

3.3. Impugnacion

Por lo que se refiere a la problematica relativa a la impugnacion de procesos
selectivos por los aspirantes, teniendo en cuenta la numerosa jurisprudencia existente al
respecto, debemos afirmar que existe en los Ayuntamientos un elevado porcentaje de
litigios orientados a la impugnacion de las bases de los procesos selectivos, por considerar
que las mismas contienen prescripciones contrarias a la ley. En este sentido, debemos
tomar como punto de partida la maxima del sometimiento tanto de los Tribunales o
Comisiones Permanentes de Seleccion, como de la Administracion, a las previsiones de
las bases y de las convocatorias, a tenor de lo dispuesto en el articulo 15.4 RGI**. En
Galicia debemos referirnos al articulo 58.4 LEPG®®, estando a lo dispuesto a las
previsiones del RGI en el supuesto de las Entidades Locales de Andalucia, debido a esa
falta de desarrollo legislativo del TREBEP.

Pero ha sido la jurisprudencia la que, de manera mas ilustrativa, ha dado forma a
este principio, siendo el TS, desde la pionera Sentencia de 27 de junio de 1987 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo), a cuyo F.J.3° instaur6 la axiomatica formula que
identificaba las bases de la convocatoria con la “Ley del concurso que obliga a todos,
concursantes, Tribunal y Administracion”. En similar sentido y mas recientemente, ha
venido a resaltar que esta vinculacion incluye a todos los intervinientes, tanto a la
Administracion y a sus organos calificadores como a los aspirantes, como asi lo recuerdan
las SSTS de 22 de mayo de 2012 (recurso de casacion 2574/2011), 18 de febrero de 2015
(casacion 3464/2013) o 15 de junio de 2016 (casacion 1418/2016).%¢

Cabe destacar, por tanto, como la jurisprudencia posterior ha convertido en
tendencia sefialar que las bases de la convocatoria de un concurso (o de cualquier otra
prueba selectiva) constituyen la ley a la que ha de sujetarse el procedimiento y la

34 Art. 15.4: “Las bases de las convocatorias vincnlan a la Administracion y a los Tribunales o Comisiones Permanentes de Seleccion gue bhan
de juzgar las pruebas selectivas y a quienes participen en las mismas”.

3 Art. 58.4: “Las convocatorias y sus bases se publicaran en el diario oficial correspondiente y vinculan a la Administracion priblica convocante,
a los drganos de seleccion y a las personas que participan en el proceso selectivo.”

36 Vid. STS (C-A) de 19 de mayo de 1989 (EDJ 1989/5226) y STS] Madrid 498/2018 (Seccion 67, C-A), de 26 de julio.
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resolucion del mismo, de manera que, una vez firmes y consentidas, vinculan por igual a
los participantes y a la Administracion®.

Todo ello deriva, entre otras normas, del articulo 15 RGI, tanto de sus apartados
4 como 5, cuyo contenido hemos de entender reproducido anteriormente. Siendo las bases
de la convocatoria las reglas de juego que van a obligar a todos los participantes y a la
propia Administracion, el momento de impugnacion del procedimiento selectivo debe
ser, en principio, el del planteamiento de las bases de la convocatoria, a fin de que, de
forma anticipada, se resuelvan las eventuales cuestiones de legalidad y, en el supuesto de
que no sean impugnadas, el proceso se desarrolle conforme a las bases aceptadas de
general aplicacion, segun diferentes pronunciamientos judiciales, pudiendo destacar la
Sentencia 737/2016, de 29 de septiembre, del Tribunal Superior de Justicia de la Region
de Murcia (Seccion 22, Contencioso), donde declara la plena validez de la calificacion
definitiva de los aspirantes para un puesto en un Ayuntamiento, ya que ninguno de los
vicios de nulidad denunciados durante el desarrollo de los ejercicios es contrario a las
bases de la convocatoria, las cuales fueron aceptadas por la actora al no haberlas
impugnado (F.J. 39)%,

Sin embargo, cada vez mas, y con apoyo en una jurisprudencia ciertamente
consolidada, el recurso contra estas bases se realiza en un momento posterior al de
aprobacion de las mismas (valoracion de la fase de concurso, adjudicaciéon final...),
llevado a cabo por quienes, a la vista del resultado, no han obtenido el puesto al que
aspiraban. Por tanto, ha sido la propia jurisprudencia la que ha abierto una posibilidad
excepcional que elude la regla general de recurso previo a las bases, permitiendo su
impugnacion posterior sobre los actos finales del proceso selectivo. No obstante, debemos
entender que el recurso en plazo es una obligacion, no una eleccion, y la construccién
jurisprudencial para la impugnacion tardia no puede entenderse como una opcion mas de
impugnacion, pues los requisitos sentados por la jurisprudencia son ciertamente de
aplicacion excepcional, y, de no cumplirse estrictamente las exigencias jurisprudenciales,
tal demora impugnatoria puede terminar en la inadmisién o la desestimacion del recurso
postrero por no haber impugnado voluntariamente las bases en su momento adecuado®®.

Por lo que respecta a la doctrina del TS para admitir la impugnacion tardia de las
bases, ésta queda resumida en una Sentencia de 22 de mayo de 2009, en la que el propio
Tribunal concluye que, aungue se admite que las bases de un proceso selectivo no son un
reglamento y en consecuencia no son susceptibles de ser impugnadas indirectamente, si
que forman parte del proceso selectivo que culmina con la resolucién de éste, y, aunque
no puedan ser impugnadas en la medida en que sean legales, tampoco la falta de
impugnacion de este acto sana o puede ser un impedimento para la impugnacion del acto
resolutorio del proceso selectivo, que solo lo sera en la medida en que fueran las bases
conformes con el ordenamiento juridico. Asi, en su F.J.2° viene a indicar que:
«....Admitiendo que existia una jurisprudencia que amparaba el principio de que no

37 Vid. STSJ Navarra 541/2011 (Seccion 17, C-A), de 22 de noviembre; STS] Andalucia 360/2018 (Seccién 2%, C-A), de 26
de febrero y STSJ Mutrcia 179/2020 (Seccion 2%, C-A), de 27 de mayo.

B F].3% “...En cuanto a la necesidad de que el adjudicatario de la plaza convocada tnviera conocimientos juridicos, en ningin momento lo
excigen las bases de la convocatoria que la actora aceptd y que son firmes al no haber sido recurridas...”

3 Véase STSJ Murcia 737/2016 (Seccion 27, C-A), de 29 de septiembre.
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impugnadas las bases no puede después impugnarse el resultado, ésta ha ido
modificandose, empezando por la posibilidad de que se impugnara si nos encontrabamos
ante un acto nulo de pleno derecho, después afiadiendo el supuesto de violacion de
derechos fundamentales, aun cuando este puede incardinarse en el primero a tenor de lo
dispuesto en el articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, después permitiendo la impugnacion,
en el momento en que el resultado del proceso selectivo ha supuesto un verdadero
perjuicio, ilegal, para quien no tiene la obligacion de soportarlo, y finalmente en dos
sentencias de esta Sala de 2 de marzo de 2009 se sostiene que: "...Una cosa es que, dentro
del amplisimo margen de potestad discrecional que dispone la Administracion para
configurar las bases de un proceso selectivo, dentro por supuesto del absoluto respeto al
ordenamiento juridico, pueda disponer un contenido, que si se admite, no puede ser
posteriormente cuestionado, y otra muy distinta que la falta de impugnacién de las bases
subsane las ilegalidades que aquellas puedan contener, pues ello supondria que el
derecho seria disponible para la Administracion y para las partes que lo consienten. Esto
es el principio de que las bases son la ley del concurso, ha de entenderse, como ocurre
igualmente en los contratos, que son la base de la relacién contractual, en la medida en
que sean conformes con el ordenamiento juridico. En consecuencia, el consentimiento de
las bases no puede convertirse en un obstaculo impeditivo a priori de la fiscalizacion de
los actos administrativos, y no sélo ya por la técnica admitida de la nulidad de pleno
derecho, que, al permitir la impugnacién en cualquier momento, impediria la produccién
del consentimiento del acto, pues siempre podria reaccionarse contra el mismo en tiempo
y forma. Ni tampoco, como también se ha admitido por la jurisprudencia, distinguiendo
entre un primer momento, en que pueden impugnarse las bases, y otro, en que puede
impugnarse la aplicacion de estar en el acto resolutorio del proceso selectivo, cuando
aquella es decisiva del resultado lesivo para el interesado, pues en efecto, la impugnacién
de bases conlleva generalmente un resultado dafioso para el propio impugnante, al
paralizar o poder hacerlo el proceso selectivo, siendo asi que, a pesar de que quien
participa en el mismo pueda dudar de la legalidad de alguna de ellas, hasta que se
produzca efectivamente su aplicacion y ésta sea decisiva, puede no interesarle su
aplicacion”...».4

No obstante, esa habilitacion creada por la jurisprudencia tampoco debe
confundirse con una autorizacién general para el planteamiento de un recurso
extemporaneo, pues de no cumplir los requisitos basicos de esta doctrina, la impugnacion
puede resultar inadmitida, perdiendo asi la oportunidad de su analisis en el momento
adecuado. Y esta es la I6gica del sistema, la posibilidad de volver en cualquier momento
sobre unos actos que se pretenden nulos, habilitando al opositor para que plantee un
recurso extemporaneo contra actos resolutorios posteriores a las bases, fundamentado en
un ineludible motivo: la nulidad de pleno derecho de algun aspecto concreto de las bases
de la oposicion. Sin embargo, no basta alegar en una impugnacion tardia cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, sino que la vulneracion alegada debe ser una de las
contenidas en el articulo 47.1 LPACAP, y como tal debe ser probada.

40 Referencia que debe entenderse, hoy realizada, al art. 47.1 a) LPACAP.
4 STS (Seccién 74, C-A) de 22 de mayo de 2009, rec. 2586/2005 (EDJ 2009/134870).
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En conclusidn, cabe afirmar que la impugnacion extemporanea de las bases de un
proceso selectivo de una oposicidn, 0 concurso oposicion, no es una opcion abierta a la
libre decision del recurrente, sino que se trata de una posibilidad sobrevenida permitida
excepcionalmente por la jurisprudencia cuando cumpla basicamente los siguientes
requisitos:

1° Las bases deben contener una prevision susceptible de incurrir en nulidad de
pleno derecho (articulo 47.1 LPACAP) y no en anulabilidad (articulo 48 LPACAP).

2° La lesion del derecho se materializa en un momento posterior del proceso
selectivo, no siendo previsible a la vista de las bases, motivo por el que no se procedio a
su impugnacion.

3° Ha de existir prueba en el expediente sobre la nulidad alegada.

4° No puede resultar de aplicacion general o inespecifica, debiendo ser excluyente
para un tipo de candidatos frente a otros.

5° El recurso tiene que respetar la buena fe “contractual” y no representar una
ventaja del recurrente para modificar y adaptar a su caso particular la puntuacién una vez
conocido el resultado del proceso®?.

6° El recurso y los efectos de su total o parcial estimacion deben respetar los
legitimos intereses y derechos de quienes respetaron las reglas del juego.

En conclusion, podemos considerar que esta posibilidad creada por la
jurisprudencia queda a medio camino entre la impugnacién indirecta de los reglamentos
(sin que las bases de la oposicion constituyan un reglamento) y la revisién de oficio (sin
la mayor garantia para el Administrado de la participacién del Consejo de Estado u érgano
equivalente), por lo que presenta disfunciones dificiles de resolver y produce resoluciones
y sentencias que hay que contextualizar en cada caso a fin de no entrar en interpretaciones
contradictorias.

Por todo ello, habra que estar ante todo a las bases aprobadas para conocer la
vinculacion del recurso a la realidad concreta del puesto, a las caracteristicas de éste segun
la Administracién convocante y la normativa referenciada en cada caso, sin realizar
equivalencias forzadas con un tnico fin, que no es la legalidad, sino el beneficio propio
frente a los demas participantes®:.

42 Vid. STSJ Galicia 146/2015 (Seccion 1%, C-A), de 11 de marzo (F.J. 6°): “...En definitiva, no es el tribunal quien vulnera las
bases sino el demandante con su torcida e ilegal interpretacion. ..”.

4 Véase STSJ Galicia 146/2015 (Seccién 1%, C-A), de 11 de marzo (F.J. 6°): “Sin embargo, cada proceso selectivo tiene su dindmica
propia y se rige por las bases especificas de cada convocatoria, sin que sea posible la analogia con otros procesos selectivos diferentes, pues el articnlo
4.1 del Cédigo Civil (EDL 1889/ 1) dispone que "Procederd la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
espectfico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”. .., ..."pues nunca podria acudirse a las bases de un proceso
selectivo distinto para decidir sobre la valoracion y puntunacion de los aspirantes”.
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4. LOS ORGANOS DE SELECCION DE PERSONAL
4.1 Tipologia, composicion y principios de actuacion

Una de las cuestiones esenciales en los procesos selectivos de las Entidades
Locales, viene constituido por los organos o Tribunales de seleccion de personal,
sujetandose el resultado de las pruebas selectivas a la consideracion final de éstos. El
punto de partida, a nivel legislativo, vendria constituido por los articulos 55.2%* apartados
c) y d), asi como 60* y 61.4 TREBEP, pudiendo destacar en Galicia, como anteriormente
mencionamos, los articulos 49 LEPG (principios generales, ya reproducido) y 59
(6rganos de seleccidn), debido a ese desarrollo legislativo operado tras la entrada en vigor
del EBEP (hoy TREBEP) que en Andalucia todavia no se ha llevado a término, por lo
que estaremos a lo dispuesto en los mencionados articulos del Texto Refundido a la hora
de desarrollar el contenido de este epigrafe.

A la vista del TREBEP, podemos observar como con el Estatuto se ha intentado
modernizar y profesionalizar tanto el funcionamiento como, sobre todo, la composicion
de dichos 6rganos. No obstante, destacan las escasas previsiones que el Texto Refundido
dedica a los 6rganos de seleccion. El articulo 60, con tres apartados, impone el caracter
colegiado de estos érganos y refuerza las garantias de imparcialidad y profesionalidad de
sus miembros. A las maximas contenidas en el precepto de referencia deben afadirse los
principios rectores que, previstos en los articulos 55.2 y 61 (este ultimo regula los

4 Art. 55.2: “Las Administraciones Piiblicas, entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del presente Estatuto seleccionaran a su
personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresados, asi como los
establecidos a continnacion . ..

¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los drganos de seleccion.

d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actnacion de los drganos de seleccion. . .”.

* Art. 60: “T. Los drganos de seleccion serdn colegiados y su composicion deberd ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de
sus miembros, y se tenderd, asimismo, a la paridad entre mujer y hombre.

2. Bl personal de eleccion o de designacion politica, los funcionarios interinos y el personal eventual no podrin formar parte de los drganos de
seleccion.

3. La pertenencia a los drganos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en representacion o por cuenta de nadie.”

46 Art. 59: “1. Los drganos de seleccion serdn colegiados y su composicion deberd ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de
sus miembros y de paridad entre mujeres y hombres en el conjunto de las convocatorias de la oferta de empleo priblico respectiva.
2. En ningiin caso pueden formar parte de los drganos de seleccion:
a) El personal de eleccion o de designacion politica.
b) El personal funcionario interino o laboral temporal.
¢) El personal eventual.
d) Las personas que en los cinco asios anteriores a la publicacion de la convocatoria hubieran realizado tareas de preparacion de aspirantes a
pruebas selectivas o hubieran colaborado durante ese periodo con centros de preparacin de opositores.
3. La pertenencia a los drganos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse esta en representacion o por cuenta de nade.
4. Los miembros de los drganos de seleccion deben pertenecer a un cuerpo, escala o categoria profesional para el ingreso en el cual se requiera nna
titulacion de nivel ignal o superior al exigido para participar en el proceso selectivo.
5. Los drganos de seleccion actiian con plena autonomia en el ejercicio de su discrecionalidad técnica y sus miembros son personalmente responsables
de la transparencia y objetividad del procedimiento, de la confidencialidad de las pruebas y del estricto cumplimiento de las bases de la convocatoria
y de los plazos establecidos para el desarrollo del proceso selectivo.
6. La composicion y régimen de funcionamiento de los drganos de seleccion se establecerd reglamentariamente.
7. Las administraciones priblicas incluidas en el dmbito de aplicacion de la presente ley pueden crear drganos especializados y permanentes para
la organizacion de los procesos selectivos.”
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sistemas selectivos) del Estatuto, se refieren directamente al régimen de los 6rganos
selectivos, en particular los de independencia y discrecionalidad técnica en su actuacion,
e imponen a los mismos la obligacion de velar por el cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades entre sexos*’.

Por lo que respecta a la tipologia de los érganos de seleccién, el RGI, vigente en
lo que no se oponga al TREBEP y hasta la aprobacion de la normativa de desarrollo del
Estatuto (hecho que no se ha consumado en la Comunidad Autonoma andaluza,
remitiéndonos para Galicia a los preceptos citados anteriormente), distingue en su articulo
10 entre Tribunales y Comisiones Permanentes de Seleccion, manteniéndose en la misma
linea el articulo 61.4 TREBEP (“Las Administraciones Publicas podrdn crear érganos
especializados y permanentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose
encomendar estas funciones a los Institutos o Escuelas de Administracion Publica”).

Los Tribunales seran nombrados, salvo excepcion justificada, en cada orden de
convocatoria, a diferencia de las Comisiones Permanentes de Seleccion, encomendandose
a ambos el desarrollo y la calificacion de las pruebas selectivas. Estaran constituidos por
un nimero impar de miembros, funcionarios de carrera*®, no inferior a cinco, debiendo
designarse el mismo nimero de miembros suplentes. La totalidad de los miembros debera
poseer un nivel de titulacién igual o superior al exigido para el ingreso en el cuerpo o
escala de que se trate®,

En cuanto a la composicion y funcionamiento de las Comisiones Permanentes de
Seleccion, nos remitimos a la Orden® encargada de su regulacion, por resultar
practicamente inexistente su aplicacion a las Entidades Locales objeto de estudio®?.

Exige la Legislacion® imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los
organos de seleccidn. En cuanto a la exigencia de imparcialidad, debemos recordar (como
el TC® ha venido sefialando) que presenta un contenido subjetivo, entendido como la
prohibicion de intervencion a aquellos miembros que hayan tenido una relacion previa
indebida o inconveniente, y, por otro lado, un contenido objetivo, que al igual que en el
caso anterior, impide la participacion, pero a causa del objeto del proceso selectivo, por
la que se asegura que los miembros del Tribunal participen sin haber tomado postura en
relacién con él. Todo ello ha de ponerse en relacion con las causas de abstencion y
recusacion previstas en los articulos 23 y 24 LRJSP, respectivamente, asi como con la
prevision del articulo 13.2 RGI (caso de Andalucia; en Galicia debemos remitirnos al
articulo 59.2.d LEPG, ya reproducido), que impiden que formen parte de los drganos de

47 Art. 61.1 TREBEP.

48 El art. 60.2 TREBEP recoge quiénes no pueden formar parte de los érganos de seleccion (el personal de eleccién o de
designacién politica, los funcionarios interinos y el personal eventual). Entendemos, por tanto, que el personal laboral s
puede formar parte de estos tribunales, pero con una serie de condiciones, tales como que se trate de personal laboral fijo
y que el ambito a que se circunscribe su participacion sea para pruebas selectivas de su misma clase y oficio, es decir, para
personal laboral.

4 Art. 11 RGL

50 Otden TFP/516/2019, de 30 de abril, por la que se determina la composiciéon y funcionamiento de la Comisién
Permanente de Seleccién.

51 Como excepciones, mencionar la Comisién Permanente de Seleccion del Ayuntamiento de Madrid, creada por acuerdo
de la Junta de Gobierno de 21 de mayo de 2020 (BOAM n.° 8.644, de 22 de mayo).

52 Arts. 55.2 ¢) y 60.1 TREBEP; Art. 59.1 LEPG.

53 Vid. SSTC 5/2004, de 16 de enero; 306/2005, de 12 de diciembre y 55/2007, de 12 de marzo.
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seleccion aquellos funcionarios que hubiesen realizado tareas de preparacion de
aspirantes a pruebas selectivas en los cinco afios anteriores a la publicacion de la
correspondiente convocatoria.

Por lo que respecta a la profesionalidad, se configura como un concepto juridico
indeterminado, resultando positiva la sustitucion del requisito de la “especializacion”
(contemplado en la normativa derogada) por el de la “profesionalidad”, en el
entendimiento de suponer un poco mas, por exigirse de los miembros del 6rgano de
seleccién su competencia por razén de la materia, no disponiendo sélo de competencia
cientifica, sino que también deban tener dominio de las correspondientes técnicas
selectivas. Por tanto, debe ser entendida como la posesion, por parte de los miembros de
los 6rganos de seleccion, de la adecuada y suficiente formacion sobre las materias que
son objeto de examen en el proceso selectivo, asi como de una formacion especifica como
técnico seleccionador o expertos en técnicas de seleccion.

El reconocimiento de la profesionalidad como elemento esencial en la
configuracién de los érganos de seleccion por parte de la jurisprudencia es un hecho, y
en este sentido ya se pronuncié el TC en Sentencia 215/1991°%, de 14 de noviembre, asi
como el TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en Sentencia de 5 de marzo de
2007, al considerar que la especializacion del Tribunal calificador impone que la
mayoria de los miembros cuenten con la titulacion afin a la plaza convocada y que ademas
su actuacion y presencia se mantenga en todas las pruebas. Por ello, debemos distinguir
los supuestos de falta de titulacién de los miembros de los érganos de seleccidn, de los
de inadecuacion de la titulacion de los mismos.

En este sentido, la falta de titulacion de los miembros del Tribunal determina la
nulidad radical de las actuaciones del Tribunal de seleccion en un proceso selectivo; la
composicion del Tribunal por miembros que no ostenten igual o superior titulacion a la
plaza que se pretende cubrir, supone una merma de los principios de mérito y capacidad
y determina la anulacion de lo actuado, como sefiala la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo -Granada-) de 21 abril
de 2003, recurso n.° 5865/2002.°

Asimismo, la inadecuacién de la titulacion, pese a ser de rango equivalente al
exigido, también resulta insubsanable si pertenece a otro campo de conocimiento distinto
al de la plaza convocada, como se desprende de la doctrina del TS®’.

En cuanto a la exigencia de la independencia de los integrantes del 6rgano de
seleccién, implica que los érganos de seleccion no pueden estar sujetos a injerencias,
presiones externas, ni a instrucciones de ningun tipo, traduciéndose en que no pueden

S4B.J. 3% “..las dreas de conocimiento a efectos de la designacion de los miembros de las Comisiones encargadas de resolver los concursos sean
homogéneas respecto de las plazas objeto del concurso”.

55 STS (Seccién 7%, C-A) de 5 de marzo de 2007, rec. 508/2002 (EDJ 2007/15888).

56 Vid. STS] Andalucia 3710/2013 (Seccion 3%, C-A- Granada), de 23 de diciembre.

57 Véase STS (Secciéon 7%, C-A) de 5 de marzo de 2007, F.J.3% ... pues mientras en éste se concretaba la exigencia de cumplimiento del
principio de especialidad estableciendo el requisito de que en los tribunales calificadores... al menos la mitad mds uno de sus miembros deberd

poseer una titulacion correspondiente a la misma drea de conocimientos que la exigida para el ingreso...".
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intervenir en nombre, representacion o por cuenta de nadie®, incluidos aqui los sindicatos
0 el Consejo de Administracion de la Sociedad.

Podemos entender, de una forma muy clara, que el articulo 60.3 TREBEP esta
prohibiendo la presencia de representantes sindicales como tales (actuando en
representacion y a cuenta de las organizaciones sindicales) en los érganos de seleccion
del personal de las Administraciones Publicas, asi como la presencia de los representantes
de otras asociaciones, colegios profesionales, 6rganos unitarios de representacion del
personal o cualquier otra entidad representativa de interés.

Por ultimo, sefialar que el incumplimiento de las reglas de composicion de los
organos puede dar lugar a la declaraciéon de nulidad de pleno derecho de los procesos
selectivos correspondientes, con las consecuencias que podemos imaginar. Por ello, las
Entidades Locales han de ser especialmente cautas en el cumplimiento de lo dispuesto en
la normativa aplicable anteriormente citada.

4.2. Paridad de género, especial referencia

Dentro de los requisitos de composicién de los érganos de seleccion de personal
en las Entidades Locales, se encuentra el de la paridad de género o composicion paritaria
entre mujeres y hombres®®, al que pretendemos darle un tratamiento diferenciado debido
a la importancia que reviste. Se trata de una prevision para llevar a cabo de forma positiva
el principio de igualdad de hombres y mujeres regulada en la Ley Orgéanica 3/2007, de 22
de marzo, para la lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, siendo a su vez una
manifestacion del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de nuestra C.E.®° El
principio de igualdad por razén de sexo se ha convertido en los ultimos afios en una
preocupacion politica, social y juridica en orden a la consecucion de la remocién de todos
los obstaculos que impidan una efectiva y plena equiparacion entre mujeres y hombres.

Las politicas publicas que afectan a las actuaciones de los poderes publicos y
privados se impregnan de esta preocupacion, tratando de articular mecanismos e
instrumentos que favorezcan la plena igualdad.

Por tanto, en la composicion de los 6rganos de seleccion debe procurarse la
paridad entre hombres y mujeres, en linea con lo previsto en el articulo 51 d)5! de la Ley
Organica 3/2007. Para el concreto &mbito de la Administracion General del Estado, el
articulo 53%2 de dicha Ley Organica establece con caracter imperativo el principio de
presencia equilibrada de mujeres y hombres en todos los tribunales y érganos de seleccion

58 Art. 60.3 TREBEP: “La pertenencia a los drganos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en representacion
0 por cuenta de nadie”.

5 Arts. 60.1 TREBEP y 59.1 LEPG.

0 Art. 14: “Los espaioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”

OV Art. 51: “Las Administraciones pitblicas, en el dmbito de sus respectivas competencias y en aplicacion del principio de ignaldad entre mujeres
y hombres, deberdn: ...

d) Promover la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los drganos de seleccion y valoracion. ...”

02 Art. 53: “Todos los tribunales y drganos de seleccion del personal de la Administracion General del Estado y de los organismos pitblicos
vineulados o dependientes de ella responderdn al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo por ragones fundadas y objetivas,
debidamente motivadas.”
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de personal, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas. La cuestion
gira, por tanto, en torno a la nocion “presencia equilibrada”, que viene siendo definida
de forma que, en conjunto, las personas de cada sexo no superen el 60 por cierto ni sean
menos del 40 por ciento®.

En este sentido, debemos destacar como la jurisprudencia del TS, a través de
diversos pronunciamientos, ha venido a ratificar esta regla del 60-40%, por considerar
que “...el principio de composicion equilibrada de mujeres y hombres del articulo 53 de
la Ley Organica 3/2007, concretado en los términos de su disposicion adicional primera
...consiste en un mandato cuyo incumplimiento puede determinar la nulidad del proceso
selectivo o de alguno de sus tramites atendiendo a las particulares circunstancias de cada

caso”.%*

Por tanto, podemos apreciar como el incumplimiento de las reglas de composicion
de los drganos de seleccion, en materia de igualdad de género, puede comportar,
igualmente, la declaracion de nulidad de pleno derecho de todo o parte del proceso
selectivo, segun las peculiaridades de cada supuesto, no quedando la paridad exenta de
ese tratamiento judicial, al igual que ocurre con las restantes reglas de composicion de los
organos de seleccion. Precisamente, esta misma linea es seguida por el propio articulo
10% de la Ley Organica 3/2007, que contempla la nulidad de todos los actos que
constituyan o causen discriminacion por razon de sexo.

Ante estas previsiones, las Entidades Locales han de ser especialmente cautas en
el cumplimiento de lo dispuesto en materia de paridad, objetivo que a veces resulta de
dificil cumplimiento, debido a la falta de personal en los pequefios Ayuntamientos y a la
escasa disponibilidad de funcionarios o personal laboral fijo de otras Corporaciones
Locales para poder asistir a procesos de seleccidn de personal de otras Administraciones.

Aunque de la lectura del Articulo 60.1 TREBEP parezca que se establece una
tendencia o recomendacion menos exigente, en cuanto a la paridad, que la del articulo 53
L.0. 3/2007, lo cierto es que la tendencia jurisprudencial®® viene a determinar la nulidad
de pleno derecho en los procesos selectivos por incumplimiento de esa regla de
composicion.

4.3. Discrecionalidad técnica

La discrecionalidad técnica, entendida como uno de los principios que han de regir
la actuacion®’ de los drganos de seleccion en las Entidades Locales, ha sido definida por
algin sector doctrinal como la “capacidad autéonoma de valoracion de los méritos y

63 Vid. Disposicién Adicional 1* L.O. 3/2007, de 22 de marzo.

64 STS 1272/2020 (Seccion 4%, C-A), de 8 de octubre (F.J.6°).

5 Art. 10: “Los actos y las clansulas de los negocios juridicos que constituyan o cansen discriminacion por razon de sexo se considerardan nulos
Y Sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas
al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas
discriminatorias.”

66 Véase STS 1272/2020 (Seccion 4%, C-A), de 8 de octubre (F.J.6°).
7 Ver arts. 55.2d) TREBEP y 59.5 LEPG.
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capacidades de los candidatos por parte de los miembros del 6rgano de seleccion, dentro

de los términos de las convocatorias y sus bases”.®®

Sin embargo, ha sido la jurisprudencia la encargada de confeccionar la
denominada doctrina de la discrecionalidad técnica a través del TSy del TC, caracterizada
por el permanente esfuerzo de ampliar al madximo y perfeccionar el control jurisdiccional
previsto constitucionalmente frente a toda actuacion administrativa. La legitimidad de lo
que, doctrinalmente, se conoce como discrecionalidad técnica, fue objeto de
reconocimiento por la STC 39/1983, de 16 de mayo, que justificd y explico su alcance
respecto al control jurisdiccional®.

Posteriormente el TS’ vino a reconocer un margen de discrecionalidad de los
organos de seleccion, calificandola como técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo
que se refiere a los juicios que la Administracion emite acerca de la apreciacion de los
méritos aportados o ejercicios realizados, reservandose los Tribunales el control de la
actividad discrecional no técnica de la Administracién, como seria competencia del
6rgano, procedimiento, hechos determinantes, adecuacion al fin perseguido y al juego de
los principios generales del derecho, entre los que destacan el mérito y la capacidad del
articulo 103 C.E.

La evolucion jurisprudencial posterior’, en aras de perfeccionar el control
jurisdiccional y definir los espacios donde este control puede operar con normalidad,
completo y aclard esos limites inicialmente enunciados mediante la distincion, dentro de
la actuacion de valoracion técnica, entre el "ndcleo material de la decision™ (estricto
dictamen o juicio de valor técnico) y sus "aledafios” (comprenderian, de un lado, las
actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico para
hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son exigibles a dichas
actividades).

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas a delimitar
la materia que vaya a ser objeto del juicio técnico, a fijar los criterios de calificacion que
vayan a ser utilizados y a aplicar de forma individualizada dichos criterios a cada uno de
los elementos materiales que constituyan el objeto de la valoracion; esto es, serian los
pasos que resultan necesarios para llegar a la estimacion cualitativa finalmente contenida
en el estricto juicio técnico. En cuanto a las pautas juridicas, estarian encarnadas por el
derecho a la igualdad de condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad
de que el criterio de calificacion responda a los principios de mérito y capacidad, y por el
obligado cumplimiento también del mandato constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad.

68 SANCHEZ MORON, Miguel. Comentarios a la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Piiblico. Valladolid: Lex Nova, 2007.
Pigs. 399-400.

9 "Perg no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que solo puede ser formulado por un drgano especializado de la
Administracion y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el sinico que pueden ejercer los drganos jurisdiccionales,
V que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de
legalidad, (...)".

70 STS de 5 de octubre de 1989 (Véase STS] Madrid 18/2018 -Seccién 6* C-A-, de 15 de enero, F.J.6°).

71Vid. STC 215/1991, de 14 de noviembre.
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Un punto mas en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo representa la necesidad
de motivar el juicio técnico. Uno de los aledafios de ese juicio técnico esta representado
por la obligacion de cumplir el mandato constitucional de la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes plblicos’?y, en el criterio del TS, ese cumplimiento conlleva
la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea solicitado por algln aspirante o cuando
sea objeto de impugnacion’.

La fase final de la evolucion jurisprudencial™ la constituye la definicion de cual
debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda ser
considerada validamente realizada. Y a este respecto, se ha declarado que ese contenido
debe cumplir al menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes
de informacidn sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de
valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por qué
la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la
preferencia a un candidato frente a los demas.

Adicionalmente, el TS’ ha afiadido 2 consideraciones:

12 En el control jurisdiccional, el tribunal de justicia debe respetar siempre el
margen de discrepancia que suele reconocerse como inevitable y legitimo en la mayoria
de los sectores del saber especializado, no pudiendo convertirse en arbitro que dirima o
decida la preferencia entre lo que sean divergencias u opiniones técnicas enfrentadas de
peritos o expertos, por las siguientes razones: (i) un organo jurisdiccional carece de
conocimientos especificos para emitir un definitivo dictamen, desde una evaluacién
puramente técnica, que dirima lo que sean meras diferencias de criterio exteriorizadas por
los expertos; (ii) la solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a los 6rganos
calificadores impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequivoca y
patente que incurre en error técnico; y (iii) el principio de igualdad que rige en el acceso
a las funciones puablicas ( articulos 14 y 23.2 C.E.) reclama que los criterios técnicos que
decidan la seleccion de los aspirantes sean idénticos para todos ellos.

2% La siguiente consideracion es complemento o consecuencia de la anterior, y
esta referida a las exigencias que debe cumplir la prueba pericial que resulta necesaria
para demostrar ese inequivoco y patente error técnico que permitiria revisar el dictamen
del organo calificador. Tal pericia no puede limitarse a revelar una simple opinion técnica
diferente, sino que tiene que incorporar elementos que permitan al tribunal de justicia
formar, con total seguridad, su conviccion sobre esa clase de error de que se viene
hablando; y para ello, sera necesario lo siguiente: (a) que la pericia propuesta identifique
de manera precisa y clara los concretos puntos de desacierto técnico que advierte en el
dictamen del 6rgano calificador; y (b) que sefiale fuentes técnicas de reconocido prestigio
en la materia de que se trate que, respecto de esos concretos puntos, hayan puesto de

72 Art. 9.3 C.E.

73 Vid. STS (Sala 3%, C-A) de 10 de mayo de 2007, rec. 545/2002 (EDJ 2007/70476).

7 Véase STS (Sala 3°, C-A) de 10 de octubre de 2007, rec. 337/2004 (EDJ 2007/184440); STS (Sala 3%, C-A) de 27 de
noviembre de 2007, rec. 407/2006 (EDJ 2007/268986);

75 STS 410/2018, de 14 de marzo.
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manifiesto que son mayoritariamente valorados en el &mbito cientifico como expresivos
de un evidente e inequivoco error.

Como razona el TS en Sentencia de 14 de marzo de 2018, es criterio mantenido
reiteradamente por la jurisprudencia que las calificaciones asignadas por los tribunales u
organos administrativos que resuelven los procesos selectivos a los aspirantes, han de ser
motivadas mas alla de la expresion de la puntuacion numérica atribuida cuando asi se
reclame, y que esa motivacion ha de consistir en la explicacion de los pasos dados para
establecerla. Se produciria en estos casos, por tanto, una infraccion de la jurisprudencia
sobre la motivacion de las decisiones de los tribunales calificadores, si ademas de la nota
dada por cada uno de sus miembros a los respectivos ejercicios de los aspirantes no consta
la explicacion que conduce a ella, quedando fuera del Ilamado juicio de la
discrecionalidad técnica’®. Asi, la constitucional prohibicion de arbitrariedad hace
intolerable el silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio
de que se trate.

Se deduce de lo expuesto que, cualquier infraccion del ordenamiento, ya sea por
cuestiones procedimentales o por razones de fondo, puede plantearse y hacerse valer a
través de los mecanismos de impugnacion o de revision previstos legalmente, si bien las
decisiones técnicas que emiten los 6rganos de seleccion sobre los aspirantes no pueden
ser controladas ni en la via administrativa ni en la via judicial, salvo que el recurrente
pueda acreditar que se ha producido una manifiesta arbitrariedad, un error patente o una
clara desviacion de poder. Esta inmunidad de la que gozan las decisiones técnicas de los
organos de seleccion esta basada en una presuncion iuris tantum de certeza y
razonabilidad de su actuacion, apoyada en la especializacion, profesionalidad e
imparcialidad de los mismos para realizar calificaciones, pudiendo s6lo anularse sus
decisiones, en lo que tienen de discrecionales, en caso de que se demuestre la voluntad
viciada del 6rgano o la existencia de errores palmarios y groseros.’’

No podemos terminar la exposicién de la discrecionalidad técnica sin ponerla en
relacién con la institucidn de la desviacion de poder, entendida como un vicio de legalidad
que se produce cuando se utilizan potestades administrativas para fines distintos a los
previstos por la norma que habilite para ejercitar la potestad de que se trate. Desde un
punto de vista subjetivo, afecta a todos los érganos de las Administraciones Publicas
(incluida la Local), mientras que, desde un punto de vista objetivo, el plano donde
principalmente se manifiesta es en el ejercicio de potestades discrecionales, aunque
también puede aparecer en el uso de potestades regladas.”

Por tanto, los 6rganos de seleccion de personal en las Entidades Locales deben
tener especial cuidado para no excederse del margen de discrecionalidad’ y no caer en

76 Vid. STSJ Madrid 623/2018 (Seccion 72, C-A), de 1 de octubre (F.J.8°) y STSJ Cantabtia 60/2020 (Seccion 1%, C-A), de
21 de febrero (F.J.6°).

77 Véase STS] Galicia 146/2015 (Seccion 17, C-A), de 11 de marzo (F.J.4°); SSTS] Madrid 18/2018 (Seccién 6%, C-A), de 15
de enero (F.J.3°) y 498/2018, de 26 de julio (F.J.2°).

78 Vid. STS 13 de octubre de 2004 (EDJ 2004/147883) y STS (Seccion 7%, C-A) de 15 de diciembre de 2011, rec.6695/2010
(F].5%)

7 A proposito del margen de discrecionalidad o discrepancia, véase STS] Galicia 146/2015 (Seccion 1%, C-A), de 11 de
marzo (F.J.4%); SSTS] Madrid 18/2018 (Seccién 6%, C-A), de 15 de enero (F.J.6°) y 623/2018 (Seccion 74, C-A), de 1 de
octubre (F.J.7°); STS]J Catalufia 633/2020 (Seccion 4%, C-A), de 14 de febrero (F.J.3°).
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arbitrariedad, incurriendo en desviacion de poder cuando esa actuacion lleve encubierta
fines distintos a los previstos en la norma.

5. LA ENTREVISTA PERSONAL COMO PARTE DEL PROCESO SELECTIVO

Uno de los puntos del proceso selectivo donde mas entra en juego la
discrecionalidad técnica de los dérganos de seleccién, y por tanto mayor nimero de
alegaciones y recursos se vienen concentrando en los Ayuntamientos, tanto en via
administrativa como contenciosa, es la llamada entrevista personal, objeto de andlisis del
presente epigrafe.

En cuanto a su regulacion legislativa, se encuentra contemplada a dia de hoy tanto
en el articulo 61.5 TREBEP®, como en los preceptos de las distintas Leyes de Funcion
publica® dictadas por las Autonomias en desarrollo del Estatuto (como ya avanzamos
anteriormente, no es el caso de Andalucia, estando a nivel Local a lo dispuesto en el Texto
Refundido del EBEP).

En cuanto al reconocimiento jurisprudencial de la entrevista como parte de los
procesos de seleccion de personal, ya se empezd a consolidar a comienzos de los afios
9022, erigiéndose la misma como un medio idoneo de computar el grado de madurez y
dominio que el candidato demuestre sobre las materias o cuestiones a que vayan referidos
los méritos alegados. En este sentido, el TS® no vino a considerar, de por si, que la
entrevista desnaturalice el concurso ni que sea contraria a su estructura, definiéndola
como un medio de comprobacion de los méritos alegados, sirviendo para hacer efectivos
los principios de mérito y capacidad, y reafirmando la especial idoneidad de la entrevista
para comprobar con ella que determinados méritos alegados corresponden en efecto al
aspirante, y no se simulan con simples apariencias documentales.

No obstante, la jurisprudencia mas reciente ha venido poniendo limites a las
entrevistas personales. En ese sentido, el TS en Sentencia® de 22 de noviembre de 2016,
tras recordar que los procesos selectivos para ingresar en el empleo publico se rigen por
los principios de igualdad, mérito y capacidad, por exigencia directa de los articulos 23.2
y 103.3 C.E., y que la jurisprudencia sentada por la Seccion Séptima ha insistido que la
necesaria motivacion de las decisiones de los tribunales calificadores o comisiones de
seleccidn no se satisface con la emision de una calificacion numeérica y que, en los casos
en que algun aspirante cuestione la que se le haya dado, bien por considerarla insuficiente
en relacién con sus propios méritos o con el contenido de sus ejercicios, bien por
comparacion con el trato dado a otros aspirantes, se debe explicar el camino seguido para

80 Art. 61.5: “Para asegurar la objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas podrdn completarse con la superacion de cursos,
de periodos de pricticas, con la exposicion curricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacion de entrevistas. Ignalmente
podran exigirse reconocimientos médicos”.

81 Art. 55.3 LEPG: “Para asegurar la objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, estos podrin completarse, cualguiera que sea el
sistema selectivo aplicable, con la superacion de cursos y/ o pertodos de practicas, con una exposicion curricular por los candidatos, con pruebas
psicotécnicas o con la realizaciin de entrevistas. Ignalmente, podrdn exigirse reconocimientos médicos.”

82 SSTS (C-A) de 14 de marzo de 1991 (EDJ 1991/2829); (C-A) de 20 de octubre de 1992, rec. 534/1989 (EDJ 1992/10246).
8 STS 1633/1993 (Sala 3%, C-A), de 17 de mayo.

84 STS 2487/2016 (Seccion 47, C-A), de 22 de noviembre.
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la asignacion de la calificacion concedida, declara que los criterios de calificacion "deben
establecerse previamente a la celebracion de las pruebas y dar a conocer a los aspirantes
también con anterioridad a la misma", debiendo justificarse su observacion por parte del
organo de seleccion. Asimismo, afiade la Sentencia que "los procesos selectivos se
desarrollan bajo el principio de publicidad"”, asi como que “precisamente, porque la
publicidad es condicidn necesaria para asegurar el respeto a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, no cabe afirmar que haya fases de los procesos selectivos de caracter
privado, ni que los aspirantes no tengan derecho a conocer los ejercicios de aquellos con
los que compiten cuando reclamen su derecho fundamental a acceder al empleo publico™.

A la vista de lo expuesto, parece claro que el Legislador admite hoy la posibilidad
de que las pruebas que establezcan los procesos selectivos puedan completarse con la
celebracion de entrevistas personales, y que las mismas puedan utilizarse, junto a otros
instrumentos, para valorar, en los concursos, la adecuacion de las personas candidatas al
puesto de trabajo, ademas de la valoracidn de los méritos correspondientes.

Sin embargo, una cosa es que la legislacién en materia de personal al servicio de
las Administraciones Publicas contemple la posibilidad de celebrar entrevistas personales
como complemento de los procesos selectivos, y otra muy distinta es que dichos
instrumentos puedan ponerse en pie de igualdad con las restantes pruebas en que consista
el proceso de seleccion, pues de ese modo, mas que ante un instrumento para completar
las restantes pruebas se estaria dando a la entrevista una relevancia tal, que resultaria
decisiva o determinante a la hora de la seleccion de los aspirantes que hayan de formar
parte del proceso selectivo, lo que excederia de la finalidad meramente complementaria
prevista por el Legislador. Asi, la entrevista personal s6lo ha de servir para complementar,
teniendo, como dice el TS®, un “papel secundario”. Es decir, puede servir para matizar
o perfilar el resultado de la puntuacion final, pero no constituir una prueba decisiva y
determinante de la puntuacién total, con una importancia a la altura del resto de los
meéritos.

En este sentido, el TS, en una importarte y reciente Sentencia®® de 14 de octubre
de 2020, viene a descartar la posibilidad de que la entrevista personal se configure como
un elemento esencial del proceso selectivo, entendiendo que no resulta coherente con la
finalidad de la fase de oposicion reducir ésta a una entrevista personal, teniendo en cuenta
que el supuesto de hechos consistia en un concurso-oposicién, donde la entrevista
representaba el 50% de la puntuacién total. Por tanto, no resulta coherente su insercion
en la fase de pruebas de evaluacién de conocimientos o capacidad, concretamente en la
fase de oposicion, pues, por su propio significado y alcance, la entrevista es propia de la
fase de concurso de méritos. Y menos adn lo seria cuando, como ocurre en el supuesto de
hecho de la Sentencia, el objeto de la entrevista son los mismos elementos que integran
el objeto de valoracion de la fase de concurso, por lo que al coincidir el objeto de la misma
-al menos parcialmente- con lo que constituye otra fase del proceso selectivo (los méritos
alegados en la fase de concurso de méritos), supone en su conjunto un elemento
desequilibrador del conjunto del proceso selectivo y vulnera, de facto, lo dispuesto en el
articulo 61.6 parrafo sequndo TREBEP, que establece: "S6lo en virtud de ley podra

85 STS (Seccién 7%, C-A), de 31 de mayo de 2008, rec. 47,/2005 (EDJ 2008/97648).
86 STS 3183/2020 (Seccion 47, C-A), de 14 de octubre.
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aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso que consistira inicamente en
la valoracion de méritos".%’

La citada Sentencia del TS viene a declarar como doctrina de interés casacional,
la disconformidad con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico de un proceso selectivo a desarrollar por el sistema de concurso
oposicidn, en el que la fase de oposicion se reduzca a una entrevista personal que verse
sobre aspectos del curriculum vitae y méritos de los aspirantes®®.

Por otro lado, debemos destacar la necesidad de que el contenido de la entrevista
quede documentado de cara a posibles impugnaciones en via administrativa y/o
contenciosa, resultando necesario que, en caso de no ser publica la misma, se grabe o
quede documentada en un acta su contenido, de tal forma que la puntuacién que se
otorgue a cada aspirante no sea, exclusivamente, en base a la valoracion que hagan los
miembros de los érganos de seleccidn, lo que llevaria a una opacidad absoluta que impide
a los aspirantes no sélo conocer los motivos de la puntuacién que les ha sido otorgada,
sino también, los que fundamentan las calificaciones de los restantes participantes en el
proceso selectivo. Por ello, debera ser objeto de publicidad, con caracter previo a su
realizacion, el contenido sobre el que versara la entrevista y los criterios de puntuacion o
correccion de la misma, de tal forma que los aspirantes tengan conocimiento de los
mismos antes de la realizacion de la prueba, quedando excluida la posibilidad de que la
Administracion los fije a posteriori®.

A la vista de lo expuesto, resulta trascendental en un proceso selectivo que los
aspirantes tengan conocimiento de los parametros y criterios preestablecidos con que
haya de desarrollarse y puntuarse la entrevista, si no, quedaria desnaturalizado por
completo el proceso selectivo, careciendo de una prueba que pudiera cumplir la finalidad
de valorar la adecuacion de los conocimientos y capacidades de los aspirantes.*

Finalmente, por lo que respecta a las entrevistas curriculares, debemos destacar la
imposibilidad de que las mismas, como parte de un proceso selectivo, versen sobre
cuestiones de indole personal y no aspectos curriculares. En este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Sentencia 360/2018,%
entendiendo que, si bien la entrevista curricular se configura como un concepto juridico
indeterminado, no cabe duda que, en esencia, este tipo de entrevistas se basan en repasar
la trayectoria profesional y formativa del candidato, haciendo preguntas sobre el
curriculo. Asi, la entrevista se configura, desde un punto de vista técnico juridico, como
una prueba que complementara, en su caso, los resultados obtenidos en los ejercicios
realizados previamente en fase de oposicion, con objeto de comprobar el curriculo
profesional al puesto de trabajo. La propia Sentencia falla anular el proceso selectivo

87 STS 3183/2020 (Seccion 4%, C-A), de 14 de octubre (F.J.4°).

88 STS 3183/2020 (Seccién 4%, C-A), de 14 de octubre (F.J.5°).

8 Vid. STSJ Extremadura 211/2007 (Seccién 17, C-A), de 27 de septiembre (F.J. 4°); STS (Seccién 7%, C-A) de 15/12/2011,
rec. 6695/2010

9% STS 3183/2020 (Seccién 4%, C-A), de 14 de octubte (F.J.4°).

91 STSJ Andalucia 360/2018 (Seccion 2%, C-A), de 26 de febrero (F.J. 5°)
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respecto al tercer ejercicio, mandando repetir la realizacion de la tercera prueba que debe
consistir en una entrevista curricular.

En definitiva, a la vista de lo anteriormente expuesto, debemos concluir que, las
Entidades Locales, han de ser especialmente cautas con la posibilidad de introducir
entrevistas como parte de la fase de concurso en un proceso selectivo, observando durante
afios en la Administracion Local (especialmente, en Ayuntamientos de escasa poblacion,
personal y recursos) la practica irregular de acudir al uso de las mismas de forma
cotidiana, convirtiéndose en auténticas pruebas de fase de oposicidén para acceder al
empleo publico, con el objetivo de teledirigir el resultado de un proceso selectivo.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se pretende abordar, desde una vertiente préactica, la
controvertida figura del contrato menor.

Expuesto lo anterior, hemos de comenzar haciendo referencia a la normativa
aplicable que viene constituida, fundamentalmente por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014, (en adelante nos referimos a ella de forma abreviada como
LCSP 2017). Posteriormente la disposicion final primera del R.D.-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito
tributario y de litigios fiscales publicado en el «B.O.E.» 5 febrero y que entr6 en vigor el
dia 6 febrero 2020, da una nueva redaccion al articulo 118 LCSP.
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Resulta muy ilustrativo el cuadro elaborado por PINTOS SANTIAGO, J.}, por la

comparativa que realiza entre la normativa anterior y la que surge despues de la
modificacion y que pasamos a plasmar a continuacion:

TEXTO VIGENTE HASTA
05.02.2020

TEXTO VIGENTE A PARTIR
DE 06.02.2020

1. Se consideran contratos menores los
contratos de valor estimado inferior a
40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, o a 15.000 euros,
cuando se trate de contratos de
suministro o de servicios, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 229 en
relaciébn con las obras, servicios y
suministros centralizados en el ambito
estatal.

En los contratos menores la
tramitacion del expediente exigira el
informe del drgano de contratacion
motivando la necesidad del contrato.
Asimismo, se requeriré la aprobacion
del gasto y la incorporacion al mismo
de la factura correspondiente, que
deberd reunir los requisitos que las
normas de desarrollo de esta Ley
establezcan.

2. En el contrato menor de obras,
deberd  afadirse, ademaés, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio
de que deba existir el correspondiente
proyecto cuando normas especificas
asi lo requieran. Deberd igualmente
solicitarse el informe de las oficinas o
unidades de supervisién a que se
refiere el articulo 235 cuando el
trabajo afecte a la estabilidad,
seguridad o estanqueidad de la obra.

1. Se consideran contratos menores
los contratos de valor estimado
inferior a 40.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, 0 a 15.000
euros, cuando se trate de contratos de
suministro o de servicios, sin
perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 229 en relacion con las
obras, servicios 'y suministros
centralizados en el ambito estatal.

2. En los contratos menores la
tramitacion del expediente exigira la
emisién de un informe del érgano de
contratacion justificando de
manera motivada la necesidad del
contrato y que no se esta alterando
su objeto con el fin de evitar la
aplicacion de los umbrales
descritos en el apartado anterior.

3. Asimismo, se requerird la
aprobacion del gasto y la
incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que deberad reunir
los requisitos que las normas de
desarrollo de esta Ley establezcan.

4. En el contrato menor de obras,
debera  afadirse, ademés, el
presupuesto de las obras, sin
perjuicio de que deba existir el
correspondiente proyecto cuando sea
requerido por las disposiciones
vigentes. Debera igualmente

TPINTOS SANTIAGO, J. Todo sobre el Contrato Menor. Wolters Kluwer. Abril 2020. Pags. 27, 28, 29.
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3. Enel expediente se justificara que solicitarse el informe de las oficinas
no se esta alterando el objeto del 0 unidades de supervision a que se
contrato para evitar la aplicacion de las refiere el articulo 235 cuando el
reglas generales de contratacion, y que trabajo afecte a la estabilidad,

el contratista no ha suscrito mas seguridad o estanqueidad de la obra.
contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que
consta en el apartado primero de este
articulo. El o6rgano de contratacion
comprobara el cumplimiento de dicha
regla. Quedan excluidos los supuestos
encuadrados en el articulo 168.a). 2.°

5. Lo dispuesto en el apartado 2.°
de este articulo no serd de
aplicacion en aquellos contratos
cuyo pago se verifique a través del
sistema de anticipos de caja fija u
otro similar para realizar pagos
menores, siempre y cuando el valor

4. Los contratos menores  se estimado del contrato no exceda de
publicaran en la forma prevista en el 5.000 euros.
articulo 63.4.

Los contratos menores se publicaran
en la forma prevista en el articulo
63.4.

Por lo que respecta a los cambios en la contratacion menor introducidos por el
Real Decreto 3/2020, de 4 de febrero, VILLANUEVA CUEVAS, Antonio? sefiala que
deja al margen el objetivo de reducir al minimo las adjudicaciones directas para,
precisamente potenciar su uso. Y ello se produce porque elimina precisamente el requisito
que mas polémica ha generado tras la aprobacién de la LCSP, a saber, la limitacion de
los contratos menores que podian ser adjudicados a un mismo empresario. A juicio de
este autor los elementos esenciales de la reforma producida son los siguientes:

El informe justificativo de la necesidad del contrato y de la no alteracion de su
objeto para evitar la aplicacion de los umbrales de la contratacion menor. La primera
novedad que se aprecia en la nueva redaccion dada al articulo 118 es la incorporacion de
un apartado dos de dicho precepto que es una reunificacion de dos de los requisitos
procedimentales ya previstos en la redaccion originaria del citado precepto, por un lado,
la necesidad de informe motivando la necesidad del contrato (antiguo parrafo 2 del citado
articulo 118.1), y por otro, de la obligacion de justificar qué no se estaba alterando el
objeto del contrato para evitar las reglas generales de la contratacion (previsto en la
primera parte del antiguo apartado 3 del citado precepto. En el actual apartado 2 del citado
precepto se alude a un unico informe justificativo de ambos extremos - necesidad del
contrato y no fraccionamiento irregular de su objeto -por lo que el citado autor entiende
que dicho informe debe ser conjunto. Ello facilitaria la tramitacién del contrato menor,
que es el objetivo pretendido por la reforma. En todo el caso, el informe tiene un caracter
preceptivo, algo que tampoco supone una novedad respecto al anterior redaccion del

2 VILLANUEVA CUEVAS, Antonio. Todo sobre e/ Contrato Menor. Wolters Kluwer. Director: Jaime Pintos Santiago. Abril
2020. Pag. 62
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articulo 118. Hay que afiadir que el precepto es claro en el sentido de que la emision de
dicho informe corresponde al érgano de contratacion.

La excepcion a la exigencia del informe justificativo de la necesidad del contrato
y del no fraccionamiento irregular de su objeto. Otra de las novedades introducidas con
la reforma consiste en la introduccién de un nuevo apartado 5 en el articulo 118 de la Ley
donde se indica que “en aquellos contratos cuyo pago se verifique a través del sistema de
anticipos de caja fija u otro similar para realizar pagos menores, y cuando el valor
estimado no supere los 5000 €” no se aplicara lo dispuesto en el apartado segundo.

Si se hace una interpretacion conjunta de tales excepciones, ello nos lleva a
concluir, en opinién del autor citado, que tales contratos, que para pequefias entidades
locales no son de cuantia minima o insignificante, podrén ser adjudicados con la sola
aprobacion del gasto y la presentacion de la factura correspondiente, es decir,
practicamente sin tramitacion procedimental alguna, lo que puede conllevar un aumento
del fraccionamiento irregular del contrato.

A juicio de este autor, tal excepcion constituye un error que va a contribuir, de
manera irremediable, a un aumento de las practicas irregulares en relacion a los contratos
menores.

Como acertadamente a nuestro juicio sefiala el autor, la reforma planteada por el
Real Decreto-Ley 3/2020, supone alejarse de los objetivos del legislador originario de la
LCSP, y que estan expuestos en su Exposicion de Motivos. Asi, la reduccion de las
adjudicaciones directas al minimo, y su sustitucion por otros instrumentos de
contratacion, que regula la propia Ley, como el procedimiento abierto sumario o “super
simplificado”, decaen de manera importante con la nueva redaccién del articulo 118.
Como ya ha dicho parte de la doctrina, como GONZALEZ GARCIA, ello supone una
vuelta a la regulacion prevista en el TRLCSP de 2011. Y ademas, dejan sin sentido los
esfuerzos doctrinales que abogan por la utilizacion de los multiples instrumentos que
regula la ley como sustitutivos de la contratacion menor, como el ya citado procedimiento
abierto simplificado sumario, la utilizacion de centrales de compras, de los acuerdos
marco o de los sistemas dindmicos de adquisicién que, con sus dificultades, podian ser
utilizados por los poderes adjudicadores para reducir el volumen de contratos menores
realizados. Con la actual redaccion, las entidades contratantes no van a acudir a
instrumentos de contratacion que, indiscutiblemente, son mas complejos que,
simplemente, articular un procedimiento de contratacion menor que solamente va a
constar de tres tramites procedimentales: informe justificativo de la necesidad y el no
fraccionamiento irregular, aprobacion del gasto y aportacion de la factura, y a mayor
abundamiento incluso, en los contratos menores excepcionados incluidos en el apartado
5 del articulo 118, ni siquiera se exige el primero de los tramites.

También, como afirma PINTOS SANTIAGO, J. con la modificacién que implica
la desaparicion del limite anual por contratista se elimina la necesidad de justificar que el
contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen
la cuantia que limita los contratos menores, entendiéndose como ya era comunmente
aceptado aplicado al afio natural. No obstante, como sefiala dicho autor es preciso volver
a afladir a toda esta regulacion la doctrina vinculante que fija que la viabilidad juridica de
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cualquier operacion de esta naturaleza, no puede eludir las normas de publicidad y
concurrencia con la limitacion del objeto contractual a través de su fraccionamiento, de
tal modo que ha de estarse a la finalidad técnica y econdmica a que responde la licitacion,
debiendo valorarse cada supuesto en funcion de su contexto y de sus propias
particularidades. A ello no referiremos mas adelante.

En consecuencia, la entrada en vigor de esta modificacién conserva todas las
reglas existentes en la normativa precedente. La principal novedad, es la que afecta a los
cambios en la tramitacion del expediente. Ello nos lleva a abordar el siguiente epigrafe
del trabajo.

2. CARACTERISTICAS DE LA FIGURA DEL CONTRATO MENOR

Debemos tener en cuenta lo siguiente:

a) Si el contrato menor tiene por objeto una prestacion que se repite anualmente,
no puede acudirse a la figura del contrato menor, con independencia del valor
que presente el contrato.

En este sentido, como pone de manifiesto, Juan José ORQUIN SERRANO? la
finalidad de esta categoria contractual no es otra que posibilitar una satisfaccion rapida
de determinadas necesidades, a través de un procedimiento agil y sencillo, dada la escasa
cuantia y duracion temporal de los contratos mediante los cuales se pretenden cubrir. Sin
embargo, su aplicacion supone la excepcion de los principios de libertad de acceso a las
licitaciones y publicidad, asi como la inaplicacion del deber de salvaguardia de la libre
competencia y de seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Por ello, dicha
figura se reserva para supuestos puntuales que no sean recurrentes.

b) Taly como destaca la doctrina, los érganos consultivos, el Tribunal de Cuentas
y los OCEX la figura del contrato menor tiene un caréacter excepcional.

El articulo 118 LCSP, en su apartado 2, con nueva redaccion como hemos
sefialado anteriormente establece que “En los contratos menores la tramitacion del
expediente exigira la emision de un informe del 6rgano de contratacion justificando de
manera motivada la necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el
fin de evitar la aplicacion de los umbrales descritos en el apartado anterior”.

Por otra parte, el articulo 99 LCSP, en su apartado 2 establece que: “No podra
fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi
los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que
correspondan”.

La doctrina de los OCEX y la Instruccion 1/2019 de la Oficina Independiente de
la Regulacién y Supervision de la Contratacion ( en adelante la OIRESCON) (publicada
en el BOE» num. 57, de 7 de marzo de 2019, con posterior nota aclaratoria) han puesto
de manifiesto los riesgos que tiene su utilizacion, tanto en pérdida de eficiencia social en

3 Orquin Serrano, José Joaquin. “Decalogo para una correcta utilizacion de los contratos menores”. E/ Consultor de los
Aynntamientos, N° 11, Seccién Crénica, mayo 2020, pag. 76, Wolters Kluwer
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la gestion contractual como en posibles ilicitos penales* , lo que debe llevar a los
Ayuntamientos a una limitacion en la utilizacion de esta forma de contratar y adoptar
medidas adecuadas para minimizar los riesgos de su abuso, sin rechazar su utilizacion
cuando efectivamente sean necesarios.

La regulacién anterior a la Ley 9/2017 era muy permisiva e imprecisa y ha
propiciado un abuso de los contratos menores en todo el sector publico. EI Tribunal de
Cuentas muestra la importancia del gasto pablico por esa via, en un informe especifico
de los contratos menores de suministros del INSS (Informe 1151, de 27 de abril de 2016).

Debemos tener en cuenta lo siguiente:

a) Si el contrato menor tiene por objeto una prestacion que se repite anualmente,
no puede acudirse a la figura del contrato menor, con independencia del valor
que presente el contrato.

En este sentido, como pone de manifiesto, Juan Jos¢é ORQUIN SERRANO® la
finalidad de esta categoria contractual no es otra que posibilitar una satisfaccion rapida
de determinadas necesidades, a través de un procedimiento &gil y sencillo, dada la escasa
cuantia y duracion temporal de los contratos mediante los cuales se pretenden cubrir. Sin
embargo, su aplicacion supone la excepcion de los principios de libertad de acceso a las
licitaciones y publicidad, asi como la inaplicacion del deber de salvaguardia de la libre
competencia y de seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Por ello, dicha
figura se reserva para supuestos puntuales que no sean recurrentes.

b) Tal y como destaca la doctrina, los érganos consultivos, el Tribunal de Cuentas
y los OCEX la figura del contrato menor tiene un caracter excepcional.

El articulo 118 LCSP, en su apartado 2, con nueva redaccion como hemos
sefialado anteriormente establece que “En los contratos menores la tramitacion del
expediente exigird la emision de un informe del érgano de contratacion justificando de
manera motivada la necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin
de evitar la aplicacion de los umbrales descritos en el apartado anterior”.

Por otra parte, el articulo 99 LCSP, en su apartado 2 establece que: “No podra
fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi
los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que
correspondan”.

La doctrina de los OCEX vy la Instruccion 1/2019 de la Oficina Independiente de
la Regulacién y Supervision de la Contratacion ( en adelante la OIRESCON) (publicada
en el BOE» num. 57, de 7 de marzo de 2019, con posterior nota aclaratoria) han puesto
de manifiesto los riesgos que tiene su utilizacion, tanto en pérdida de eficiencia social en
la gestion contractual como en posibles ilicitos penales , lo que debe llevar a los
Ayuntamientos a una limitacion en la utilizacion de esta forma de contratar y adoptar

4 José Manuel MARTINEZ FERNANDEZ. “Los tiesgos de los contratos menores para una contratacion socialmente
eficiente”. E/ Consultor de los Ayuntamientos, N° IV, Seccion Tribuna / Riesgos, diciembre 2018, pag. 129, Wolters Kluwer

5 Orquin Serrano, José Joaquin. “Decalogo para una correcta utilizacion de los contratos menores”. E/ Consultor de los
Aynntamientos, N° 11, Seccién Crénica, mayo 2020, pag. 76, Wolters Kluwer
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medidas adecuadas para minimizar los riesgos de su abuso, sin rechazar su utilizacion
cuando efectivamente sean necesarios.

La regulacién anterior a la Ley 9/2017 era muy permisiva e imprecisa y ha
propiciado un abuso de los contratos menores en todo el sector publico. EI Tribunal de
Cuentas muestra la importancia del gasto publico por esa via, en un informe especifico
de los contratos menores de suministros del INSS (Informe 1151, de 27 de abril de 2016).

Y es que, como sefiala la doctrina, en este sentido José Manuel MARTINEZ
FERNANDEZ con la excusa de la agilidad procedimental, se ha extendido una forma de
contratar que elude de plano todos los principios comunitarios de la contratacion publica,
no sélo la transparencia, también la eficiencia y la integridad.

La utilizacion abusiva de los contratos menores puede dar lugar a
responsabilidades penales, y por lo que respecta a las responsabilidades administrativas,
las reclama el Dictamen n° 128/2016, de 21 de abril, del Consejo Consultivo de Canarias,
ante el uso reiterado de los contratos.

Respecto a las responsabilidades penales, el profesor PINTOS SANTIAGO
destaca algunos pronunciamientos de los Tribunales en el orden jurisdiccional penal. Por
ejemplo: Sentencia del Juzgado de lo Penal de Ourense de 23 de febrero de 2018 que
condena a cuatro cargos publicos locales por mantener a trabajadores contratados
mediante un contrato menor para actividades de gestion urbanistica, Sentencia del
Juzgado de lo Penal de Melilla 233/2017, de 6 de octubre de 2017, de la que resultan ocho
condenados por prevaricacion (4 abogados particulares, 3 funcionarios y 1 politico) por
encadenamiento de contratos menores de asesoramiento juridico; Sentencia del Juzgado
de lo Penal de Oviedo 55/2018, de 22 de febrero de 2018 que condena a 7 afos de
inhabilitacion profesional a una exjefa de servicio de la Consejeria de Educacion del
Gobierno del Principado de Asturias por un delito de prevaricacién, por fraccionamiento
del objeto del contrato para tramitar dos contratos menores referidos a una aplicacién
informatica y prestar su conformidad a las facturas sin haber concluido la ejecucion del
contrato; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22 de 30 de abril de 2015, recurso
1125/2014, condena al Alcalde, al Interventor y al Arquitecto contratado sucesivamente
con contratos menores; Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2015, rec.
2284/2014, condena a 7 afios de inhabilitacion a un ex Viceconsejero del Principado de
Asturias y al Secretario General de la Consejeria por prevaricacion por fraccionamiento
ilegal de un contrato para hacerlo menor. En este caso, ademas, el contratista
preseleccionado de antemano es quien presenta los tres presupuestos diferentes. En este
sentido hay que destacar la practica nada infrecuente de que un mismo empresario ya
aporta los tres presupuestos, obviamente, de cantidad superior a su oferta. Pues, de
conformidad con estos pronunciamientos en el orden jurisdiccional penal, es mas que
obvio que se trata de una actividad fraudulenta.

Y es que la adjudicacion directa de los contratos menores sin ningun tipo de
publicidad y concurrencia, carece de cobertura comunitaria. Las Directivas no
contemplan expresamente excepciones cuantitativas a la concurrencia para adjudicar los
contratos publicos y esa posibilidad ha sido expresamente rechazada por la
jurisprudencia comunitaria y por la Comisién Europea. Como ha sefialado el profesor
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J.A. MORENO MOLINA® “en el Derecho Comunitario de la contratacion publica no
se reconoce la figura del contrato menor, definida en la ley espafiola exclusivamente

1

por la cuantia del contrato...”.

En este sentido, tal y como dice la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero de 2019,
de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion “por otro
lado no debe olvidarse que la existencia del contrato menor radica en el propdsito de
dotar de mayor agilidad la contratacion y cubrir de forma inmediata las necesidades
de escasa cuantia que en cada caso resulten necesarias. Por ello, el contrato menor
ha gozado — hasta la entrada en vigor de la nueva Ley- del no sometimiento a muchos
de los principios generales de la contratacién: la publicidad, la libre concurrencia
entre los licitadores y la transparencia del procedimiento”.

Anade la citada Instruccion que “la entrada en vigor de la nueva ley no elimina
la posibilidad de utilizacién de la contratacion menor, pero la somete a nuevos
requerimientos, debido a que el sistema de adjudicacion directa de este procedimiento
choca de manera frontal con el principio de libre concurrencia”.

En el derecho comunitario no tiene cabida la contratacion sin concurrencia,
pues ni se prevé en las Directivas de 2014 ni en las anteriores. Ya el “Libro Verde de
la contratacion publica europea: Reflexiones para el futuro” (COM 27 de noviembre
de 1.996), sefialaba en su punto 3.28° letra b) “Contratos publicos inferiores a los
previstos en la Directivas” que aunque “...los procedimientos previstos por las
Directivas comunitarias son aplicables exclusivamente a los contratos publicos de un
importe estimado superior a los umbrales establecidos, esto no significa que los
contratos publicos que no alcanzan estos umbrales no estan sometidos a ninguna
disposicion comunitaria, de manera que en ocasiones estos contratos se adjudican sin
haber convocado previamente un concurso publico. Muchos de estos contratos son de
una importancia considerable, en particular para la pequefia y mediana empresa. Al
igual que en el otorgamiento de concesiones y contratos similares, la adjudicacion de
estos contratos debe efectuarse respetando las disposiciones del Tratado CE sobre la
libre circulacion de las mercancias y servicios y los principios fundamentales de la no
discriminacion, igualdad de trato y transparencia que se hallan en su base...”. La
Comunicacion interpretativa de la Comision sobre el derecho comunitario aplicable en
la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las
directivas de contratacion publica (2006/C 179/02. Diario Oficial de la Comunidad
Europea de 1 de agosto de 2006) precisaba que en estos contratos las entidades
adjudicadoras han de cumplir con los principios y los criterios basicos para la
adjudicacién de contratos publicos que ha establecido el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, y que se derivan directamente de los principios del Tratado:
la libre circulaciéon de mercancias, el derecho de establecimiento, la libre prestacion de
servicios, la no discriminacion y la igualdad de trato, la transparencia, la
proporcionalidad y el reconocimiento mutuo. En la misma linea, el “Libro Verde sobre
la Contratacion Publica en la Union Europea”, de 27 de enero de 2011, incide en que
en la adjudicacion de los contratos menores deberia igualmente respetarse los

=N

José Antonio Moreno Molina. LLa nueva ley de contratos del sector piiblico: principales novedades y aspectos problematicos.
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principios y libertades del Tratado. Las instituciones comunitarias han reclamado por
lo tanto a Espafia una reduccion de los contratos menores.

Por otra parte, los OCEX ya venian exigiendo la acreditacion documental de
toda una serie de extremos. Asi, el Informe de 24 de abril de 2015 de la Sindicatura de
Cuentas de Asturias ha considerado gue en los contratos menores es necesario justificar
la necesidad que lo motiva, definir con precision el objeto, explicar la forma de
determinar el precio, concretar los derechos y obligaciones y buscar las mejores ofertas.

El Informe del Tribunal de Cuentas n° 1.151/2016, de 27 de abril de 2016, ya
establecia que para el mejor cumplimiento de, principio de transparencia deberia
acreditarse lo siguiente en los contratos menores:

e Dejar constancia en el expediente de la justificacion de la necesidad de
contratar

e Asegurar la adecuacion del precio del contrato al precio general de mercado.

e Comprobar los requisitos de capacidad y de solvencia y habilitacion
profesional del adjudicatario.

e Prestar especial cuidado en evitar fraccionamientos
irregulares

e Solicitar ofertas, y

e Hacer un adecuado seguimiento de la ejecucion en garantia del adecuado
control de la eficiencia del gasto publico.

Estas exigencias que para los contratos menores relaciona el Informe del
Tribunal de Cuentas 1.151/2016, han sido asumidos por la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacién en su Instruccion 1/2019, a la que
anteriormente hemos hecho referencia.

Otra cuestién fundamental en los contratos menores, en la que han incidido
tanto los d6rganos consultivos como los 6rganos de fiscalizacién externa, es en la
limitacion de la utilizacion de los contratos menores para atender necesidades
puntuales y esporadicas no recurrentes. Asi, los IJCCAE 60/08, 2/2016, el IJCCA
de Canarias 8/2016; el 1JCC de Catalufia 14/2014, de 22 de julio, inciden en que se
debe evitar utilizar los contratos menores para cubrir necesidades recurrentes. En el
Dictamen numero 128/2016, de 21 de abril, del Consejo Consultivo de Canarias,
expresamente indica que los contratos menores no pueden utilizarse para satisfacer
“necesidades recurrentes” Yy propone para evitarlo realizar una correcta
planificacion de la actividad contractual.

Aunque sobre esto volveremos en el apartado de conclusiones, la LCSP en su
articulo 28, apartado 4 establece que “Las entidades del sector publico programaran
la actividad de contratacion publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario
0 periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contratacién anticipadamente
mediante un anuncio de informacion previa previsto en el articulo 134 que al menos
recoja aquellos contratos que quedaran sujetos a una regulacion armonizada’.

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



Trabajos de Evaluacién: El contrato menor. %
ANTONIO JOSE BERMEJO CHAMORRO

o CEMCi

Considero que aqui, el legislador ha dejado pasar una oportunidad, pues establece como
obligatoria la programacion, pero para los contratos SARA (Sujetos a regulacion
armonizada). Eso si, utiliza la expresion “al menos”, con lo cual esto es un requisito
minimo. Lo deseable es que se realice una programacion de los contratos (no sélo los
SARA) que cada entidad tenga previsto realizar anualmente, algo que como dice
Martinez Fernandez, José Manuel” permitiria a los potenciales licitadores disponer de
una informacion anticipada de manera que puedan realizar sus previsiones para
organizar mejor los recursos y medios necesarios. Ello redunda en el principio de
transparencia, pues uno de los objetivos de este principio en la contratacion es
garantizar la mayor concurrencia posible de licitadores en condiciones de igualdad.

El IJCCA de Andalucia 2/2016 reitera que el contrato menor permite una
simplificacion sustancial del procedimiento contractual y su uso debe ser restrictivo
para atender necesidades puntuales de bajo importe. Incide en que no puede contratarse
de manera separada, mediante expedientes independientes, las prestaciones que por
razén de su naturaleza deberian integrarse en un Unico objeto o que, consideradas
conjuntamente, forman una unidad funcional.

Esta limitacion cualitativa del objeto del contrato ha sido también
especialmente reclamada por los OCEX para evitar el fraccionamiento del objeto de
los contratos y limitar su uso para atender necesidades perentorias y no recurrentes y
de escasa cuantia.

En este sentido podemos siguiendo a Pintos Santiago J mencionar el Informe
de 30 de octubre de 2014 de la Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias, el
informe de la Sindicatura de Cuentas de Islas baleares 136/2015, de 21 de diciembre
de 2017 o el Informe del Consello de Contas de Galicia de diciembre de 2016 en el que
se sefiala que “Se ha constatado un empleo excesivo de esta figura contractual con los
riesgos que esto supone para garantizar los principios de publicidad, concurrencia y
objetividad en la contratacién publica™.

En definitiva, tanto el Tribunal de Cuentas como sus homélogos autonémicos,
instan a que también los gastos de menor cuantia respondan a las exigencias de
eficiencia y respeto a los principios generales recogidos en el articulo 1.1 LCSP,
requiriendo que Unicamente sean utilizados para los casos excepcionales para los que
efectivamente estan concebidos. Cubrir necesidades puntuales y urgentes de escasa
cuantia. Y este criterio es tambien asumido por los Tribunales de Justicia, como puede
verse en la STSJ de Andalucia 52/2018 de 17 de enero de 2018, Rec. 842/2017, que
anuld contratos menores celebrados por el Ayuntamiento de Campofrio para la
realizacion de labores de asesoramiento en el consistorio, entre otros motivos, por el
caracter permanente de las tareas encomendadas a quienes resultaron adjudicatarios.
También el IJCCAA de Catalufia, 14/2014, de 22 de julio remarca la precaucién de
evitar los contratos menores para cubrir necesidades recurrentes. En el mismo sentido
el también mencionado IJCCA Canarias 8/2016. El IJICCAE 2/2018 considera que el
limite temporal de 1 afio no ampara “supuestos en que, a pesar del tiempo transcurrido,

7 Martinez Fernandez .M. Contratacion piiblica y transparencia. Medidas pricticas para atajar la corrupcion en el marco de la nueva
regulacion. Editorial Wolters Kluwer. 1* Edicion. Marzo 2016. Pag. 109
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existe un auténtico fraude”, una fragmentacion arbitraria del objeto del contrato para
eludir la seleccion del contratista en concurrencia competitiva. EI IJCCPE 41/2017,
considera que hay fraude en el fraccionamiento cuando cualitativamente las
prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes contratos menores puedan
parecer desgajadas sustantivamente entre si, pero se pueda comprobar que constituyen
una unidad en su conjunto.

3. REGULACION DEL CONTRATO MENOR EN LA LCSP

La LCSP regula los contratos menores de manera muy dispersa, en los
siguientes preceptos:

- Avrticulo 29.8: la duracién de los contratos menores no puede ser superior a
un afo y no son susceptibles de prorroga.

- Avrticulo 36.1y 37.2: los contratos menores no precisan formalizacion.

- Articulo 63.4: publicacién trimestral de la informacion de los contratos
menores en la PCSP. No es necesario publicar los gastos menores de 5.000
euros tramitados como anticipos de Caja Fija o similar.

- Articulo 118: configuracion de los contratos menores: tipos de contratos,
cuantia y expediente. Limita este precepto esta figura a los contratos de obras
de valor estimado inferior a 40.000 euros y de servicios y suministros a 15.000
euros (SUPRESION)

- Art.131.3: la adjudicacion directa de los contratos menores ha de hacerse a
empresarios con capacidad de obrar y la habilitacion profesional necesaria

- Articulo 131.4 LCSP, las prestaciones de asistencia sanitaria en casos de
urgencia de valor estimado inferior a 30.000 euros pueden adjudicarse sin
seguir las prescripciones de la LCSP en preparacion y adjudicacion.

- Articulo 153: no es necesaria la formalizacion de los contratos menores

- Atrticulo 154.5 LCSP publicacion de los contratos menores en los términos
que establece el art. 63.4 LCSP.

- Articulo 308.2 LCSP. No se puede utilizar los contratos menores para
instrumentar la contratacion de personal.

- Articulo 310: actividades docentes con personas fisicas: no se le aplican las
normas de preparacion y adjudicacion de la Ley.

- Articulo 318.a los poderes adjudicadores que no sean Administraciones
Publicas (PANAPs) pueden celebrar contratos menores con los mismos
requisitos y cuantias que en las AA.PP., y alude también este precepto a las
concesiones de obras y de servicios.
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- Articulo 335.1, final: remision de informacion al Tribunal de Cuentas sobre
los contratos menores, excepto los gastos menores de 5.000 euros tramitados
como anticipos de Caja Fija o similar.

- Articulo 346.3. comunicacion de contratos al Registro de Contratos del Sector
Publico, con la misma excepcion en los pagos menores de 5.000 euros.

- Disposicion Adicional novena: normas especiales para la contratacion del
acceso a base de datos y la suscripcion a publicaciones, que se consideran
menores cualquiera que sea su cuantia siempre que no tengan el caracter de
contratos sujetos a regulacion armonizada.

- Disposicion adicional 542: los contratos celebrados por los agentes publicos
del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, se consideran
menores los de importe igual o inferior a 50.000 euros siempre que no vayan
destinados a servicios generales y de infraestructura del oOrgano de
contratacion.

- Disposicion Final primera: caracter de minimos de las exigencias para los
contratos menores del articulo 118.

- Articulos 72 y 114 (RD 1098/2001)
De lo expuesto anteriormente podemos destacar los siguientes aspectos:

1.  Por lo que respecta a la duracion de los contratos menores, no puede ser
superior a un afio, ni ser objeto de prérroga, sefiala el articulo 29.8 LCSP.

A ello hay que afadir la referencia a las medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto del Covid - 19 en los contratos menores celebrados por las
entidades pertenecientes al Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la
Ley 9/2017, como sefiala PINTOS SANTIAGO, Jaime® la Subdireccion General de
Servicios Consultivos de la Abogacia General del Estado emitié una nota sobre la
aplicacion de la ampliacién del plazo o prérroga previstas en el articulo 34. 2 del Real
Decreto Ley 8/2020 a los contratos menores, en la cual se sefiala lo siguiente:

“Se plantea si la ampliacién del plazo de ejecucion o la prorroga previstas en
el precepto parcialmente transcrito resultan aplicables a los contratos menores, dado
que éstos tienen un plazo maximo de duracién maxima de un afio, sin posibilidad de
prérroga, conforme al articulo 29.8 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP).

Se aprecia fundamento juridico para concluir en sentido afirmativo, es decir,
para entender que las previsiones del articulo 34.2 del Real Decreto-ley 8/2020
resultan aplicables a los contratos menores, y ello por los siguientes motivos:

- El articulo 34 de continua referencia no distingue ni excluye expresamente de
su ambito de aplicacion a los contratos menores.

8 Pintos Santiago. Op. Cit. Pag. 45
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- El Real Decreto-ley 8/2020 tiene el mismo rango legal que la LCSP, pero
constituye una norma singular o excepcional, por el contexto de emergencia sanitaria
en el que se dicta, cuyo contenido ha de prevalecer sobre la regulacion del articulo 118
de la LCSP.

- La finalidad que persigue el articulo 34.2 del Real Decreto-ley 8/2020
(facilitar el cumplimiento del contratista que, en los contratos no afectados por la
suspension automatica regulada en el aparatado anterior, incurre en retraso en la
ejecucion como consecuencia del COVID-19), concurre también en los contratos
menores.

Una vez acreditado que el retraso no es imputable al contratista sino al COVI-
19, el precepto impone ex lege, por razones de interés general, la prérroga o
ampliacion del plazo de ejecucion, sin imposicién de penalidades al contratista y sin
posibilidad de apreciar causa de resolucion.

Se trata de una norma especial aplicable, sin exclusiones, a todos los contratos
no suspendidos conforme al articulo 34.1 del Real Decreto-ley 8/2020 y cuya ejecucion
quede afectada por el COVID-19, debiendo entenderse también aplicable, por las
razones expuestas, a los contratos menores.

Sobre la infranqueabilidad de ese plazo del afio de duracién del contrato menor
se pronuncia el IJCCA Canarias 8/2016, en relacion con los contratos de defensa
juridica, respecto de los que precisa que no es posible su contratacién mediante contratos
menores si duran mas de un afio y no se trata de una contratacién puntual y esporadica.
Precisamente, por estos motivos este tipo de contratos cuando se han judicializado han
derivado en condenas penales (Sentencia Juzgado de lo Penal n°1 de melilla, de 6 de
octubre de 2017, Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Oviedo n° 63/2018, de 5 de
marzo de 2018) por prevaricacion por la adjudicacion de sucesivos contratos menores
por servicios de asesoramiento juridico.

Aunque la referencia a las prohibiciones para contratar no se recogen en el art.
118 LCSP, tampoco se contemplaban expresamente en la normativa anterior y sin
embargo los érganos consultivos exigian este requisito en los contratos menores, asi
como que en el contratista concurran los requisitos de aptitud (IJCCA 62/09, de 26 de
febrero de 2010, IJCCA de Aragon 7/2016, de 20 de abril sobre incompatibilidad de un
concejal; IJCCAE 21/2016, de 27 de abril, que reitera que en todos los contratos
publicos, incluidos los menores, resulta necesario que el contratista retna los requisitos
de aptitud legalmente exigibles). En todo caso hay que hacer referencia a la
NECESIDAD DE TRAMITAR UN EXPEDIENTE DE CONTRATACION.

Hemos visto como el articulo 118 LCSP exige la tramitacion de un expediente
(afadir). Pues bien, ademéas de lo sefialado anteriormente sobre el contenido del
expediente del contrato menor, el muy reciente Informe 7/2019, de 3 de octubre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya
(Comision Permanente), contempla necesario el Informe del Secretario. Publicidad y
comunicacion de los contratos menores.
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Ademas de lo sefialado anteriormente sobre la publicacion de los contratos
menores hay que destacar la reciente Recomendacion de 21 de octubre de 2019 de la
Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado dirigida a los érganos de
contratacion en relacion con la forma de publicacion de los contratos menores.

El Tribunal de Cuentas ha publicado una guia para la elaboracion de una tabla
Excel de contratos menores para su posterior conversion al formato XML.

Por otra parte, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn publica y buen gobierno (en adelante la LTAIBG) incluye esta regla dentro
de lo que denomina obligaciones de publicidad activa, las cuales, conforme a la doctrina
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, deben ser objeto de publicacion de
oficio, siendo no obstante susceptibles de una solicitud de informacion en caso de que
no lo fueran por tratarse de actos de gestion administrativa cuyo conocimiento resulta
relevante para garantizar la transparencia del funcionamiento de la actuacion publica.
(Resoluciones 301/2016, 256/2018 y 394/2018). En el mimo sentido se pronuncia la Ley
1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, cuyo articulo 15, letra
a) - estrechamente ligado en su contenido con la obligacion prevista en el articulo 8.1.a)
LTAIBG)

En conclusion, de todos los preceptos anteriormente expuestos se deduce
nitidamente que la Ley de Contratos del Sector Publico y la ley de Transparencia (la
estatal y la autonémica) configuran conjuntamente un acabado sistema que tiene por
finalidad lograr una plasmacion efectiva y amplia de los principios de publicidad y
transparencia. Los érganos de contratacion del sector publico estan obligados a cumplir
los términos legales establecidos en ambas normas, pues permiten garantizar la
transparencia e incluso el control pablico de los requerimientos que la ley impone a los
contratos menores (la prohibicién de su fraccionamiento, el respeto de los umbrales
establecidos, etc.).

La referida recomendacion de la JCCA, dedica el apartado 3 al PROBLEMA DE
LA PUBLICACION DE LOS CONTRATOS MENORES. Y sefala que durante el
periodo de tiempo que lleva vigente la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, y a
pesar de la claridad de las obligaciones impuestas por la legislacion aplicable, se ha
observado que en un buen nimero de casos la publicacion de la informacion relativa a
los contratos menores podria no cumplir adecuadamente los requisitos legales 0 no
permitir al publico un acceso suficiente.

El apartado 4 de la citada Recomendacién aborda las POSIBLES SOLUCIONES
AL PROBLEMA DE LA PUBLICACION DE LOS CONTRATOS MENORES,
sefialando lo siguiente: teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, queda
claro que aunque la mera publicacion trimestral de los datos minimos exigidos por la
ley, ordenados por adjudicatario, puede suponer el cumplimiento formal de alguna de
las condiciones establecidas en el articulo 63.4 de la LCSP, en esta cuestion intervienen
mas normas que demandarian el establecimiento de una forma de publicacion que
permita un acceso mas adecuado a la informacién sobre los contratos menores y ofrece
las siguientes soluciones, en forma de recomendacién, para paliar el problema.
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a) A juicio de esta Junta Consultiva, la primera de las soluciones posibles
consiste en introducir los datos en un sistema que tenga una arquitectura que permita
estructurar y agregar los datos de manera que se pueda tener un acceso suficiente
conforme a los pedimentos legales. Aungue pudieran existir otros sistemas, lo cierto es
que la Plataforma de Contratacion del Sector Publico ofrece una funcionalidad
especifica, un servicio concreto de publicacion de los contratos menores, que va mas
alla del simple perfil de cada 6rgano de contratacion. EI empleo de este servicio
garantiza el cumplimiento de los requerimientos legales en materia de publicidad y
transparencia —sin ir mas lejos este servicio transmite la informacion publicada al Portal
de Transparencia de la Administracion General del Estado- y permite una consulta
adecuada de los datos publicos. Por lo tanto, nuestra primera recomendacion consiste
precisamente en el empleo del servicio especifico de la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico o, en su defecto, de otro sistema que cumpla con las condiciones antes
mencionadas.

b) Otra posibilidad es la de realizar una publicacion en el perfil del contratante
que sea respetuosa con las condiciones legales en todos los aspectos mencionados. Esta
publicacién debe ofrecer una informacién suficiente a los ciudadanos y cumplir todos
los requisitos legales. De este modo:

1. El érgano de contratacion debe proceder a dar acceso publico a través del perfil
del contratante a los datos legalmente exigidos en su integridad y de modo que quepa
ordenarlos por adjudicatario.

2. La publicaciéon debe realizarse empleando formatos abiertos y reutilizables.

3. La informacién, al estar estructurada, no deberia limitarse a ofrecer datos
trimestrales, aunque temporalmente este sea el plazo maximo en el que se deben publicar
los datos, sino que deberia garantizar que se ofrece una informacion entendible,
estructurada y clara sobre cualquier periodo de tiempo, sea este mayor o menor que el
trimestre, que permitiese acceder a los datos de forma agregada y realizar una consulta
publica coherente y suficiente.

4. Obviamente si el 6rgano de contratacion no tiene obligacién de conservar los
datos una vez transcurridos cinco afios, no es necesario que la consulta pueda exceder
de tal periodo.

5. Deben cumplirse el resto de las obligaciones legales que impone la Ley de
Transparencia.

Y tras lo anterior, la Junta Consultiva de Contratacion del Estado efectta las
siguientes RECOMENDACIONES

« Con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento de las obligaciones legales
existentes en materia de publicacién de los contratos menores se recomienda a los
organos de contratacion del sector pablico que realicen sus publicaciones a través del
servicio especifico que a estos efectos existe en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico, la cual garantiza que tales publicaciones cumplen los requisitos legalmente
establecidos.
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« El 6rgano de contratacion, en caso de no optar por la solucién anterior, debe
realizar una publicacion, al menos trimestral, de los contratos menores en el perfil de
contratante empleando formatos abiertos y reutilizables, de modo que permita un acceso
publico adecuado y ordenando la informacion atendiendo al adjudicatario. Tal
publicacion debe cumplir igualmente las condiciones establecidas por la legislacion
especial en materia de transparencia y buen gobierno.

4. LA OBLIGATORIEDAD DEL PLAN ANUAL DE CONTRATACION

Anteriormente hemos hecho referencia a este punto, pero consideramos
oportuno, por su importancia, detenerse en él. La Instruccion 1/2019 de la OIRESCON
hace referencia expresa a la planificacion de la contratacion. El articulo 28.4 LCSP alude
a la programacion, apartado que hemos transcrito anteriormente y respecto del cual
hemos sefialado que ha supuesto una oportunidad perdida para el legislador, en especial
por limitarlo a los contratos SARA. La planificacion de la contratacion ha sido
recomendada insistentemente por los 6rganos consultivos y fiscalizadores como, por
ejemplo: Informe del Tribunal de Cuentas 1.039, de 26 de junio de 2014; IJCCA de
Catalufia 14/2014, de 22 de julio. Dictamen n°® 128/2016 de 21 de abril, del Consejo
Consultivo de Canarias; IJSCA de Valencia 13/2018, de 21 de diciembre, etc.

El Informe del Tribunal de Cuentas 1.039, de 26 de junio de 2014 que fue
asumido por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas mediante
Resolucién de 15 de marzo de 2017 (BOE Num.106, de 4 de mayo de 2017) inst6 a la
Seguridad Social a establecer procedimientos internos necesarios para evitar recurrir
en exceso a las contrataciones menores, realizando la planificacion oportuna en el
ejercicio anterior y realizar esos contratos de forma centralizada, evitando el
fraccionamiento

El Tribunal de Cuentas, en su Informe 1.272, de 22 de marzo de 2018 (Informe
de Fiscalizacion de la contratacion realizada por los Ministerios de Area Politico-
Administrativa del Estado y sus organismos dependientes durante el ejercicio 2015)
insta a los poderes adjudicadores, en la recomendacion cuarta a “extremar el rigor en
las fases de planificacion previas a la contratacion, para evitar urgencias innecesarias
en la tramitacion de los procedimientos y periodos sin cobertura de prestaciones, y
asegurar con ello la mejor descripcion técnica de las necesidades a cubrir, una correcta
presupuestacion de los contratos y la mejor seleccion posible de los contratistas ”. La
Recomendacion JCCA Canarias 1/2018 sobre aspectos concretos de contratos menores,
organo de contratacion y publicidad, tras incidir en que solo debe ser utilizada esta
forma de contratacion para atender necesidades puntuales, no previsibles y no
repetitivas, insta a los diferentes 6rganos de contratacion a hacer un esfuerzo para
“realizar una planificacion anual o plurianual de su actividad contractual y utilizar la
pluralidad de procedimientos que recoge la LCSP para atender las necesidades de los
organos de contratacion cumpliendo con los principios inspiradores de la Ley .
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5. ESPECIAL REFERENCIA A LA INSTRUCCION 1/2019 DE LA OIRESCON

La Instruccién 1/2019, de 28 de febrero de 2019 de la OIRESCON (Resolucion
de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacion, por la que se publica la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre
contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (BOE de 7 de marzo
de 2019) sefiala que los contratos menores deben limitarse a ‘“‘situaciones
extraordinarias” por ejemplo, y requiere que se incorpore al expediente “la justificacion
de su necesidad y causa de la falta de planificacion” de la misma, indicando que no
podran ser objeto de un contrato menor prestaciones que tengan caracter recurrente, de
forma que, afio tras afio, respondan a una misma necesidad para la entidad contratante,
de modo que pueda planificarse su contratacion y hacerse por los procedimientos
ordinarios. En definitiva, podemos resumir las conclusiones interpretativas de esta
Instruccion, tal y como ha destacado la doctrina, en las siguientes:

o Excepcionalidad del contrato menor: los principios basicos de
publicidad y concurrencia deben llevar como regla general a seguir los
procedimientos abiertos, abiertos simplificados y su variante establecida en el
articulo 59.6 LCSP, siendo una excepcion la adjudicacion directa mediante
contrato menor. La nota aclaratoria de la Instruccion recuerda que la Exposicion
de motivos de la Ley hace referencia a esa excepcionalidad cuando alude al
procedimiento abierto simplificado sumario. En concreto, la Exposicion de
Motivos de la Ley dice lo siguiente. ““...En este procedimiento (en referencia al
procedimiento abierto simplificado) se habilita ademas una tramitacion
especialmente sumaria para contratos de escasa cuantia que ha de suponer la
consolidacion de la publicidad y la eficiencia en cualquier contrato pablico,
reduciendo la contratacion directa a situaciones extraordinarias”.

o Justificacion de su necesidad y causa de su falta de
planificacidon. La motivacion ha de estar amparada en la necesidad de agilizar la
adjudicacidn para cubrir de forma inmediata una necesidad perentoria de escasa
cuantia. No podran ser objeto de contrato menor prestaciones que tengan caracter
recurrente, de forma que, periddicamente, afio tras afio, respondan a una misma
necesidad para la entidad contratante pues estas han de planificarse y contratarse
por los medios ordinarios.

Con relacion a la motivacion de los contratos menores Pintos Santiago®,
y en particular en lo relativo al Informe que justifique la insuficiencia de medios
en el contrato menor de servicios, cita la Sentencia de 3 de noviembre de 2011
que considera que la falta de motivacion en el expediente de contratacion da
lugar a la nulidad de pleno derecho.

o Valor estimado de la contratacion menor: en ningun caso podra
superar los limites establecidos en el articulo 118.1 LCSP y debe ser calculado

? Pintos Santiago, Jaime. Op. Cit. Pagina 41
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conforme a las reglas indicadas en el articulo 101.2 LCSP, célculo que ha de
constar en el expediente.

. Ausencia de fraccionamiento del objeto del contrato. Debe
justificarse que no se han separado las prestaciones que forman la “unidad
funcional” (técnica y/o econdémica) del objeto del contrato con el Gnico fin de
eludir las normas de publicidad en materia de contratacion. El criterio relativo a
la “unidad funcional” para distinguir si existe fraccionamiento en un contrato
menor estriba en si las prestaciones que integran el objeto de un contrato se
pueden separar, y en el caso de que se separen, si las prestaciones cumplen una
funcion econémica o técnica por si solas. La limitacion es en todo caso por
“objeto” de contrato (prestaciones) y no por tipo de contrato.

Las limitaciones derivadas del articulo 118.3 LCSP requieren una interpretacion
de acuerdo a su finalidad y contexto en el marco de los principios establecidos en el
articulo 1 LCSP, entre ellos la libertad de acceso a las licitaciones y no discriminacion
e igualdad de trato entre los licitadores. De ello deriva la necesidad de justificar que no
se ha realizado un fraccionamiento del objeto del contrato con el objetivo de evitar la
aplicacion de las reglas de la contratacion.

La Instruccién mantiene que, si el objeto del contrato es Unico y se divide en
diversos expedientes, habra fraccionamiento indebido, no existiendo el mismo cuando
el objeto del contrato es cualitativamente distinto al de otros que hayan sido
perfeccionados anteriormente con el mismo contratista 0 que por separado constituya
una unidad funcional técnica y econémica por si mismo. Por ello, en aquellos supuestos
en que las prestaciones son completamente diferentes y no supongan un fraccionamiento
del objeto del contrato, aunque sea un mismo tipo de contrato podran celebrarse varios
contratos menores con el mismo contratista, si bien estas circunstancias deberan quedar
debidamente justificadas en el expediente. es decir, en estos casos no operan los limites
cuantitativos indicados en el art. 118. 3 LCSP.

. De conformidad con el principio de competencia y como medida
antifraude y de lucha contra la corrupcién, se contempla la solicitud de tres
ofertas: el Organo de contratacion solicitara, al menos, tres presupuestos,
debiendo quedar ello suficientemente acreditado en el expediente. De esta forma,
y como indica F. Javier Fuertes Lopez*©

Si las empresas a las que se les hubiera solicitado presupuesto declinasen
la oferta 0 no respondiesen al requerimiento del érgano de contratacion, no sera
necesario solicitar mas presupuestos. Las ofertas recibidas, asi como la
justificacién de la seleccionada formaran, en todo caso, parte del expediente. De
no ser posible lo anterior, deberd incorporarse en el expediente justificacion
motivada de tal extremo.

La nota aclaratoria a la Instruccion publicada por la OIRESCON el 18 de
marzo, sefiala expresamente que la exigencia de solicitar al menos tres ofertas

10 Fuertes Lopez, F.J. Contratos menores en la 1ey de Contratos del Sector Priblico. Vatios Autores. Dir. Alberto Palomar Olmeda.
Editorial Aranzadi. Primera Edicion. Abril de 2019. Pag. 25
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responde a la obligacion de salvaguardar la libre competencia, principio basico
de la contratacion pablica (art. 1 LCSP), siendo funcidn de esta oficina promover
el mismo (articulo 336.6.d LCSP) No obstante, precisa la nota, es posible
justificar motivadamente la no procedencia de tal peticion de ofertas cuando
dicho tramite no contribuya al fomento del principio de competencia, o bien,
dificulte, impida o suponga un obstaculo para cubrir de forma inmediata las
necesidades que en cada caso motiven el contrato menor.

En todo caso, las ofertas han de ser solicitadas a empresas con capacidad
y solvencia adecuada para ejecutar el contrato, no estar incursas en prohibicion
para contratar y hay algun sector de la doctrina que sefiala la conveniencia de
gue no se trate de empresas vinculadas entre si.

La exigencia de tres ofertas por la OIRESCON ha sido bastante polémica.
En este sentido la Junta Consultiva de Contratacion de Canarias, ha publicado la
Recomendacion 1/2019 de 4 de diciembre sobre la eficiencia en la contratacion
publica relativa a los contratos menores o de escasa cuantia en el &mbito de la
Comunidad Auténoma de Canarias la cual considera que La regulacion consiste
en el establecimiento de normas, reglas o leyes dentro de un determinado ambito
y para lo que es preciso una atribucion competencial que la ley no da a esta
oficina por lo que la OIRESCON no puede incluir conceptos nuevos a los que se
encuentran en la ley, no puede crear derecho material nuevo, Unicamente tiene
competencia para supervisar y velar por la aplicacion y cumplimiento de la ley,
es decir, dictar normas aclaratorias o interpretativas.

Por lo que respecta al &mbito subjetivo, de acuerdo con lo expuesto y
como han dictaminado informes de otras Comunidades Auténomas como el
Gobierno de Aragén, Junta de Castilla y Ledn y la Junta de Andalucia, que
consideran que la Instruccion 1/2019 debe considerarse obligatoria Unicamente
para las entidades del Sector publico de la Administracion General del Estado, y
no obligatoria para el resto de 6rganos de contratacion del sector publico, ya sea
autonomico o local y es por lo que la tramitacion de los contratos menores en la
Comunidad Auténoma de Canarias se ajustara a lo dispuesto en la legislacion de
contratos y a la interpretacion efectuada por los correspondientes drganos de la
Comunidad Canaria.

o Publicidad de los contratos menores: En esa publicacion debe
indicarse, al menos, el objeto, la duracion, el importe de adjudicacion incluido el
IVA, la identidad del adjudicatario, debiendo ordenarse los contratos por
identidad del adjudicatario.

o Expediente del contrato menor, al que anteriormente se ha
hecho referencia.

o Comunicacion del contrato menor al Registro de Contratos y
al Tribunal de Cuentas. De acuerdo con lo establecido en los articulos 335 y
346.3 LCSP se comunicara de manera telematica a estos organismos una relacion
anual con los datos basicos de todos los contratos menores celebrados, a
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excepcion de los de importe inferior a 5.000 euros que se hayan tramitado dentro
de un anticipo de caja fija o sistema similar.

6. FRACCIONAMIENTO IRREGULAR DEL CONTRATO

Una de las cuestiones claves del sistema, y en especial cuando abordamos la figura
del contrato menor, es el fraccionamiento irregular del objeto del contrato y las
responsabilidades que de ello pueden derivarse.

En la STJUE de 5 de octubre de 2.000, Asunto C-16/1998, el Alto Tribunal
comunitario analiza cuando en un contrato de obras se ha realizado un fraccionamiento
ilegal del objeto del contrato, concluyendo que:

a) Para determinar si estamos ante una Unica obra, con diversas prestaciones, o
ante obras distintas, ha de atenderse a la finalidad técnica y econémica a que responde la
licitacion (considerando 38). En el caso al que se refiere la citada Sentencia se trata de las
redes de distribucion de electricidad y de alumbrado pablico

b) La existencia de una unica obra a estos efectos no depende de factores tales
como que la competencia para su licitacion corresponda en exclusiva a una entidad
adjudicadora 0 a varios 0 que su ejecucion pueda ser efectuada por uno o varios
empresarios (considerando 43).

c) El hecho de que en otras ocasiones se haya optado por incluir en el mismo
anuncio de licitacion los trabajos (en este caso licitacion las obras en materia de
electrificacion y las relacionadas con el alumbrado publico) no implica que estemos ante
una Unica obra (considerando 59).

d) En todo caso, cada supuesto debe valorarse en funcion de su contexto y de sus
propias particularidades (considerando 65).

También podemos mencionar la STJUE de 11 de julio de 2013, asunto T- 358/08,
en la que analiza la realizacion de varias obras de renovacion del alcantarillado en
diversas zonas de un municipio («proyecto de saneamiento de Zaragoza»). Como dice el
Tribunal (considerando 69) se trata efectivamente de una serie de trabajos, cuyo resultado
es la mejora global de la red de saneamiento en beneficio de los usuarios finales y por
tanto trabajos debe cumplir por si mismo una funcién técnica, que es la de saneamiento
de las aguas residuales. El Tribunal mantiene que se ha realizado un fraccionamiento
indebido del objeto del contrato por (considerando 161) “la naturaleza similar de la
descripcion de los trabajos, la similitud de los anuncios de contrato, el inicio del
procedimiento y la coordinacion global por la misma entidad contratante, asi como en el
hecho de que los trabajos se hubieran llevado a cabo en una sola zona geografica”.
Considera en ese caso que las obras deberian haberse considerado como una Unica obra
puesto que su resultado cumplia una sola funcion técnica.

No es facil determinar cuando estamos ante un fraccionamiento prohibido por la
norma ya que los dos ejemplos de Sentencias dictadas por el TJUE, la legislacién de
contratos, y ahora la Instruccion 1/2019 de la OIRESCON, no ofrecen una definicion
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precisa para concluir cuando se estd fraccionando ilicitamente un contrato, sino so6lo
conceptos juridicos indeterminados. Ello exige analizar cada caso y las circunstancias
concurrentes a la vista de la abundante casuistica de la doctrina legal, esencialmente
centrada en el concepto de unidad funcional y econémica.

No obstante, hay que tener en cuenta que el fraccionamiento ilicito es algo
objetivo: si la necesidad que se pretende satisfacer es Unica, la contratacion también ha
de serlo. Aunque siempre se han admitido fraccionamientos de objetos contractuales
cuando cada una de las partes que se contratan esta sometida a las mismas reglas de
publicidad que el conjunto: el ejemplo mas evidente, y asi se ha destacado por la doctrina,
lo tenemos en la construccion de la autovia por tramos.

Sefiala la Instruccion 1/2019 de la OIRESCON que, si el objeto del contrato es
Unico y se divide en diversos expedientes, habré fraccionamiento indebido, no existiendo
el mismo cuando el objeto de lo contratado es cualitativamente distinto al de otros que
hayan sido perfeccionados anteriormente con el mismo contratista o que por separado
constituyan una unidad funcional técnica y econdmica por si mismo. Por ello, en aquellos
supuestos en los que las prestaciones son completamente diferentes ello no supone un
fraccionamiento del objeto. Como ha sefialado, la OIRESCON las circunstancias que
analizamos a continuacion deberan quedar debidamente justificadas en el expediente,
analizando y motivando expresamente: 1° En primer lugar, la no alteracion del objeto del
contrato para evitar la aplicacién de las reglas contractuales, respetando la obligacién
general de no fraccionamiento del objeto del contrato; 2° En segundo lugar, que el objeto
contractual es cualitativamente distinto al de otros que hayan sido perfeccionados
anteriormente con el mismo operador econdémico, o bien que no constituyen “unidad
funcional” (técnica o econdmica)

Pues bien, respecto al concepto de “unidad funcional” hay que sefialar que esta
expresion tiene dos acepciones diferentes: referida al objeto del contrato y también a la
unidad administrativa con competencia y presupuesto para contratar, referencia
organizativa del articulo 101.6 LCSP.

La Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado en los Informes 41 y
42/17 y 5/18 habla de evitar un excesivo rigorismo en la interpretacion que conduzca a
resultados tales como la imposibilidad de ejecutar sucesivos contratos menores por parte
de un operador econdmico en varios supuestos: cuando sus objetos sean cualitativamente
distintos o cuando, siendo las prestaciones que constituyen su objeto equivalentes, no
haya duda alguna de que no constituyen una unidad de ejecucion en lo econémico y en lo
juridico.

En cuanto al concepto objetivo de “unidad funcional” en relacion al
fraccionamiento del objeto del contrato, la Instruccion 1/2019 de la OIRESCON
considera que si el objeto del contrato es unico y se divide en diversos expedientes, habra
fraccionamiento indebido, no existiendo fraccionamiento irregular cuando el objeto de
los contratado por separado tenga una “unidad funcional técnica y econdmica” (“unidad
de ejecucion en lo econdmico y en lo juridico” en los términos expuestos de los Informes
de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado 41 y 42/2017 y 5/18). Ha de valorarse
en cada supuesto cual es la finalidad técnica y economica a la que responde la licitacion.
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Cita en este sentido la OIRESCON la RTARC 571/2016, de 15 de julio y laRTACRC de
Andalucia 327/2018, de 22 de noviembre, ambas apoyadas en la ya citada STJUE de 5 de
octubre de 2000, asunto C- 16/1998. Incide la OIRESCON en que debe justificarse la
ausencia de fraccionamiento del objeto del contrato en cada expediente de contrato
menor, que no se han separado las prestaciones que forman la “unidad funcional” del
objeto del contrato con el Unico fin de eludir las normas de publicidad en materia de
contratacion. Debe justificarse la ausencia de fraccionamiento del objeto de contrato. Es
decir, debe justificarse que no se han separado las prestaciones que forman la «Unidad
funcional» del objeto del contrato con el Unico fin de eludir las normas de publicidad en
materia de contratacion. En este sentido, el criterio relativo a la «Unidad funcional»
para distinguir si existe fraccionamiento en un contrato menor estriba en si se pueden
separar las prestaciones que integran el citado contrato; y en el caso de que se separen,
si las prestaciones cumplen una funcion econémica o técnica por si solas. Asi, la
justificacion debe versar sobre la indispensable e intrinseca vinculacion entre las
prestaciones en cuestion para la consecucion de un fin, esto es, la satisfaccion de la
necesidad que motiva la celebracion del contrato

Anade la OIRESCON que “En sentido contrario, las prestaciones que tienen una
funcion técnica individualizada pero forman parte de un todo (Unidad operativa),
estando gestionadas por una Unidad organizativa (Unidad gestora) no suponen
fraccionamiento y podran ser objeto de contratacion menor si se cumplen el resto de
requisitos para esta modalidad. Asi, no existira fraccionamiento en el caso de
prestaciones contratadas separadamente que sirven un mismo objetivo o necesidad, pero
que de manera individualizada no sufre menoscabo en su ejecucion, conservando su
sentido técnico o econdmico, pudiéndose ejecutar separadamente”

Especialmente importante resultan las conclusiones de los informes del Tribunal
de Cuentas nimero 1.046/2014 (Informe de Fiscalizacién de las actuaciones realizadas
por los ayuntamientos con cargo al Fondo Estatal para el Empleo y Sostenibilidad Local,
creado por Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre) y 1.151/2016 segun los cuales
se considera que existe fraccionamiento ilicito en los casos siguientes:

a) Contratos con el mismo objeto o muy similar o complementario, adjudicados
en la misma fecha, con las mismas unidades de obra, que den cobertura a una misma
necesidad publica, aunque difieran en la misma ubicacion.

b) Contratos del mismo tipo, ejecutados en una misma ubicacion, de distintas o
similares prestaciones dirigidas a un mismo fin y cuya causa sea una necesidad publica;

Asi, el Informe 1151/2016 el Tribunal de Cuentas sefiala que se han observado
supuestos en los que existe el riesgo de haberse producido un fraccionamiento del objeto
del contrato, por tratarse de contratos menores con el mismo objeto -adjudicados en la
mayor parte de los casos a la misma empresa-

Y tanto los OCEX como las Juntas Consultivas y ahora la OIRESCON, consideran
que existe fraccionamiento irregular cuando se trata de:
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- Contratos para cubrir necesidades recurrentes, prestaciones de caracter necesario
que sean similares, reiteradas y previsibles, sea cual sea periodo de tiempo en el que se
realicen los contratos.

- Contratos cuyo objeto deba considerarse unitario y deba “ser tratado como una
unidad tanto en el aspecto economico como juridico”.

El fraccionamiento indebido de su objeto para eludir con ello una contratacion con
concurrencia publica deriva no pocas veces en responsabilidades administrativas e
incluso penales, (a las que se ha aludido anteriormente) como recuerda la citada
Instruccion de la OIRESCON 1/2019, que expresamente cita la STS 259/2015, de 30 de
abril, recurso 1124/2014.

Igualmente, el Informe 5/2018 de 15 de junio de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat VValenciana, aborda la cuestion relativa a
determinar si se da un fraccionamiento ilicito o se abusa de la adjudicacion directa en una
serie de contratos menores de suministros o de servicios puntuales o de corta duracion,
pero que se repiten afo tras afio. Dicho Informe establece que lo que le plantea el
Ayuntamiento es si en realidad amparandose en que son menores y en lo dispuesto
actualmente en el articulo 131.3 de la LCSP, puede continuar adjudicando directamente
dichos contratos, en lugar de utilizar el procedimiento abierto u otro de los previstos en
la Ley y sometido a los principios de la publicidad, concurrencia no discriminacion e
igualdad de trato que han de regir la contratacion del sector publico, lo que deberia
hacerse aungue se trate de contratos menores siempre que sea posible y eficiente o
conveniente para el interés general. Continua diciendo el citado Informe lo siguiente: Con
la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, esta consideracién se ha visto
aun mas reforzada con la regulacion del procedimiento abierto simplificado de
tramitacion sumaria, previsto en el articulo 159.6 de la Ley para los contratos de
suministros o de servicios de valor estimado inferior a 35.000€ y para los contratos de
obras de valor estimado inferior a 80.000€, umbrales ambos que permiten la utilizaciéon
de este procedimiento para la adjudicacion de un amplisimo conjunto de contratos,
incluyendo la totalidad de los contratos menores que se repiten ejercicio tras ejercicio y
que son perfectamente previsibles como sucede en la mayoria de los descritos por el
Ayuntamiento del Campello en su consulta.

En los casos concretos descritos en la consulta del Ayuntamiento se pueden
distinguir al menos dos situaciones distintas: la de los contratos de servicios o de
suministros de bienes corrientes (caso 1, 2, 3 y 5) que se repiten cada afio y se prevé que
sigan necesitandose en ejercicios futuros....... ha de tenerse en cuenta en primer lugar que
de acuerdo con el articulo 28.4 de la LCSP las entidades del sector publico han de
programar la actividad de contratacion que desarrollaran cada ejercicio presupuestario o
en periodos anuales y que dicha actividad ha de ajustarse, en general y siempre que sea
posible, a los principios y finalidad establecidos en el articulo 1 de la misma ley.

En los casos anteriores de suministros o servicios comunes, Si ni siquiera se
anunciara su licitacion en el perfil de contratante resultaria muy dificil justificar a partir
de ahora y conforme a lo dispuesto actualmente en el articulo 118.3 de la LCSP, que no
se esta alterando el objeto del contrato y, sobre todo, que no se esta haciendo con la
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intencion de evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, entre otras cosas,
porque se trata de servicios y suministros para actuaciones que se repiten cada ejercicio
presupuestario (casos 1, 2 y 5), incluso dentro de un mismo ejercicio (caso 3), para las
que existe la decision o la intencion de repetirlas anualmente, al menos dentro de una
legislatura. Por tanto, no parece que exista ningln impedimento ni circunstancia
excepcional o imprevista que impida que, periédicamente y con la suficiente antelacion,
se programen y saquen a licitacion publica, incluso por lotes si se estima conveniente, los
servicios o suministros a los que se refiere la consulta, con un plazo de duracién que puede
abarcar mas de un ejercicio o ser prorrogable si asi se considera conveniente.

7. LOS CONTRATOS MENORES EN LAS ENTIDADES LOCALES
INFERIORES A 5.000 HABITANTES

Hemos de comenzar sefialando, que esta cuestion la aborda poniendo el acento en
algunas de las cuestiones mas polémicas FURIO DURAN, V.6 y es que como sefiala
dicho autor en la ultima década se han observado diversos casos y escandalos de
corrupcion en la Administracion Pablica, pero es en el ambito local donde mas se ha
focalizado la corrupcion politica institucional existente. Fruto de ello, hemos introducido
a todas las Administraciones Locales en un mismo “saco”, bajo el mismo punto de mira
de la corrupcion.

Sin embargo, por un lado, no es correcto incluir en el mismo saco de la
“corrupcion” a todas las entidades locales y por otra parte hemos de tener en cuenta que
el legislador ha legislado utilizando si se permite utilizar la expresion, la técnica de “café
para todos”, sin tener en cuenta la diversidad de la planta municipal existente en Espafia.
Como sefiala el autor que mencionamos la estructura territorial municipal que componen
los 8116 municipios se caracteriza por ser irregular, fragmentaria, diversa y dispar, tanto
a nivel de territorio como de poblacion. Casi el 84% (6796 municipios) tienen una
poblacién inferior a 5000 habitantes con presupuesto por debajo de los 3 millones de
euros, aunque hay excepciones como municipios costeros o grandes poligonos
industriales que superan dicho presupuesto. Se trata de presupuestos muy encajados con
poco margen de maniobra, por tanto, el nimero de municipios se reduce relativamente
con posibilidades de generar corrupcion.

Por otra parte, respecto a la LCSP y enlazando con la técnica legislativa de “café
para todos” sefiala FURIO DURAN, V! que dicha ley dedica solamente dos
Disposiciones Adicionales a la regulacion especifica de la contratacion publica en las
entidades locales y por tanto ya de entrada implica una deficiente técnica legislativa al no
dedicar un titulo exclusivo para dichas administraciones.

No se aportan soluciones, ni se adapta a la verdadera realidad del funcionamiento
de las entidades locales que, efectivamente deben aplicar cada precepto de la ley como el

11 FURIO DURAN, Vicente. Todo sobre el Contrato Menor. Wolters Kluwer. Director: Jaime Pintos Santiago. Abril 2020. 2*
Edicion Pags. 195 y ss.
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resto de las administraciones publicas, pero con una escasez importante de medios
personales, materiales y econémicos.

Por otra parte, se desconfia del contrato menor junto con el contrato negociado sin
publicidad por razén de la cuantia, eliminado por la nueva ley de contratos, por ser un
elemento potencial de corrupcion.

Es cierto que, como sefiala el autor mencionado, el contrato menor en estos
ultimos afos se ha desvirtuado por completo de su esencia fundamental. De lo que deberia
ser, una herramienta de contratacion agil y eficiente para la administracion publica, para
el beneficio del interés general y conseguir un fin para la ciudadania mediante obras,
servicios... Por desgracia no ha sido asi, el abuso de dicho recurso y sus finalidades
corruptas han hecho de ésta una “figura maldita”, y, por tanto, amparados sus
consecuencias todas las administraciones publicas.

Como sefiala dicho autor estamos ante un contexto de racionalizacion capitaneado
por la Ley 27/13 de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, que
ordena establecer limites tanto a los medios personales, como a la inversion en la
administracion local, y al mismo tiempo, impone unos niveles de exigencia y eficiencia
en los recursos y gastos publicos, recayendo dicha responsabilidad en sus gestores y
funcionarios. Por tanto, para entidades menores de 5000 habitantes o de escasos medios
esta herramienta del contrato menor, es un medio para facilitar y agilizar la gestion de
dicha administracion.

Hay que tener en cuenta, como acertadamente sefiala FURIO DURAN, V, que en
estas administraciones, el Secretario/a y el Interventor/a recaen en la misma figura siendo
el maximo responsable materia contractual y develar de su administracion en todos los
actos que se producen, y es mas, hay que afadir a su funciéon de intervencion-
fiscalizacion, la remision de informes al Ministerio de Hacienda, al Tribunal de Cuentas,
a los organos fiscalizadores de la Comunidades Autonomas... Precisamente, esta clase
de ayuntamientos no posee personal con conocimientos especificos en materia contractual
y el contrato menor resulta eficaz para la agilizacién y descongestion administrativa.

La pregunta que se plantea este autor es si existe algin perjuicio para la
competencia con el uso del contrato menor en pequefios municipios donde no existe
competencia entre sectores, ni posibilidad de originarla. En la practica, el contrato menor
puede ser un principio de garantia, eficacia y confianza para obtencion de los servicios
publicos. El grueso de las contrataciones que efectlan estas entidades locales de pequefio
tamario son de cuantias pequefias, residen pocas empresas constructoras, de suministros,
de servicios o bienes y a priori se considera que estas siempre realizaran un buen trabajo
en su propio municipio garantizandose futuras contrataciones publicas en su localidad.

Esta consideracion es ademas de fundamental importancia en un contexto en el
con encontramos actualmente como consecuencia de la crisis sanitaria provocada por el
COVID-19. La actividad contractual tiene que ir de la mano de la responsabilidad y
objetividad de la gestion. Ademas, también debemos tener en cuenta que la utilizacion de
los recursos debe ser eficiente y sostenible. Hay que tener en cuenta que el Articulo 7 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

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



Trabajos de Evaluacién: El contrato menor. %
ANTONIO JOSE BERMEJO CHAMORRO

o CEMCi

Financiera, contempla el Principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los
recursos publicos, sefialando en su apartado 2 que “La gestion de los recursos publicos
estard orientada por la eficacia, la eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se
aplicaran politicas de racionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector
publico”.

La actividad contractual tiene que ir de lamano de la responsabilidad y objetividad
de la gestion. Todo ello, acompafiado de la burocracia que exige la preparacion del
procedimiento y su documentacion, cumplimiento de los requisitos y la justificacion del
gasto, absorbe una gran parte de la actividad administrativa de los pequefios
ayuntamientos con un esfuerzo exuberante para cumplir solicitudes y justificaciones y
toda esta burocracia, como muy acertadamente sefiala el autor que mencionamos, se
multiplica cuando es financiado por subvenciones de otras opciones, a veces de dificil
articulacién con la verdadera realidad municipal que es el servicio publico a los
ciudadanos. Pensemos por ejemplo los contratos que financian actuaciones que se
encuentran subvencionadas con fondos europeos. El objetivo como sefiala FURIO
DURAN, V debe ser evitar el colapso de las administraciones mas reducidas y cubrir las
necesidades de la ciudadania.

Este autor pone ejemplos muy ilustrativos que muestran que el contrato menor no
necesariamente es indicador de corrupcidn en estos casos, y asi y cita como ejemplos una
retirada de escombros de una parcela municipal, una reparacion de una cubierta de una
escuela publica, etc., a juicio de este autor la redaccién anterior del articulo 118 LCSP
que establecia los limites anuales para la celebracion de contratos menores con un mismo
contratista y la interpretaciones que se hicieron por los diferentes 6rganos consultivos de
la misma, provocaron una gran ambiguedad y multiples interpretaciones contradictorias.

Esto colocaba entre la espada y la pared la seguridad juridica tanto en empleados
publicos y licitadores y por ello el Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero ha suprimido
los limites econdémicos y el nimero de adjudicaciones de contratos menores a un mismo
contratista intentando apaciguar la inseguridad creada. Esto me lleva al siguiente y Gltimo
epigrafe del presente trabajo.

8. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo he pretendido destacar las principales caracteristicas y
algunos de los argumentos a favor y en contra de la polémica figura del contrato menor.
Decia Ramon de Campoamor: “En este mundo traidor / nada es verdad ni mentira / todo
es segun el color / del cristal con que se mira».

Pues bien, en los ultimos tiempos la figura del contrato menor ha sido enfocada
desde el cristal de la desconfianza, de medida propiciadora de “corrupcion”, y electoral,
porque, hay que decirlo, para alguno el contrato menor resultaba un mecanismo para
favorecer los intereses electorales del politico que utilizaba esta figura para “favorecer”
las empresas de su municipio.
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Esto, se puede observar desde otra perspectiva, en especial para las empresas de
los pequefios municipios, que ademas, se han visto duramente afectadas por la situacion
generada tras la situacion del COVID -19. En un contexto, en el que incluso se cuestionan
las competencias de los Ayuntamientos para conceder ayudas a los autonomos, la
contratacion publica, debe ser un elemento impulsor y revitalizador de la economia.

Es cierto que el contrato menor es una figura que puede tener dificil encaje con
los principios de la contratacion publica en su mas amplia expresion, pero ello no debe
entenderse como un “dogma”, una verdad absoluta. Hemos visto que la OIRESCON,
excediendo, a mi juicio las competencias que le son propias, y ejerciendo una facultad
normativa que no le corresponde, viene a exigir la solicitud de tres presupuestos, con lo
cual, al menos, el principio de concurrencia quedaria cubierto.

No obstante, no podemos “demonizar” la figura del contrato menor, en especial,
en las entidades locales de pequefio tamafio, en las cuales, el/la Secretaria/o Interventor/a,
se encuentra en “trincheras”, en primera linea de fuego, y sobre el que pende la espada de
Damocles de una flagrante ilegalidad con consecuencias impredecibles.

Si el contrato menor se utiliza correctamente, puede ser un instrumento &gil en
materia de contratacion. Obviamente, cabe la posibilidad de utilizar el procedimiento
abierto simplificado sumario, lo que (y esto es innegable) implica un cumplimiento de los
principios que deben regir la contratacion publica.

El desplazamiento del contrato menor, por este procedimiento abierto
simplificado sumario requiere de tiempo y de medios, pero desplazamiento, o si se quiere,
preferencia del procedimiento abierto simplificado sumario sobre el contrato menor no
debe suponer la desaparicion de éste.

Para finalizar, quiero desde este trabajo, destacar el papel de las Diputaciones
Provinciales en la asistencia a los municipios, a la que se refiere, en el &ambito de nuestra
comunidad auténoma la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia.
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CUATRO MEDIDAS PARA LA INNOVACION PUBLICA EN EL
AYUNTAMIENTO DE ORGIVA (GRANADA)

Luis Antonio FERNANDEZ GONZALEZ,
Interventor del Ayuntamiento de Orgiva

Trabajo de evaluacion presentado para el Curso monogréfico de estudios
superiores: Innovacion publica: Creatividad y talento al servicio de la generacion de
valor publico en Andalucia. CEMCI.

SUMARIO:
1. Introduccidn. ¢por qué es posible (y necesaria) la innovacion publica en Orgiva?
2. Medida: creacion de la oficina de proyectos de innovacion

2.1. Objetivo
2.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la creacion de la Oficina de
Proyectos e Innovacion en el Ayuntamiento de Orgiva

3. Medida: Reglamento de Teletrabajo

3.1. Objetivo
3.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la elaboracion y aprobacion del
Reglamento del Teletrabajo.

4. Medida: aplicacion para organizar y visualizar las tareas y la carga de trabajo

4.1. Objetivo
4.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la elaboracion y aprobacion del
Reglamento del Teletrabajo.

5. Medida: procesos de desburocratizacion y eficiencia administrativa
5.1. Objetivo
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1. INTRODUCCION. :POR QUE ES POSIBLE (Y NECESARIA) LA
INNOVACION PUBLICA EN ORGIVA?

Asistir los dias 11 y 12 de febrero al curso sobre Innovacion Publica en la sede
del CEMCI en Granada me permitid, en primer lugar, salir con un concepto mas claro y
preciso sobre qué es la misma, alejado de ideas romanticas y a la vez intimidatorias.

De las notas que fui tomando durante los dos dias, una esta subrayada y en negrita,
con varias exclamaciones rodedndola:

“iiilnnovar no es inventar algo para el mundo entero, si no innovar para ti,
para tu organizacion!!! Si no lo hacias antes, y lo introduces en tu organizacion,
jiiestas innovando!!!”,

Partir de este concepto supone, en primer lugar, abordar el proceso de innovacion
publica en mi propia organizacion sin la presion y estrés asociado a “ser el primero de
todos”, y en segundo, comenzar a explorar y buscar ideas de otras organizaciones que
hayan generado valor publico, pensando cémo poder adaptarlas a mi propia organizacion
(en relacion a esto, también tengo anotado, en negrita y con exclamaciones “;;;Buscary
adaptar pagina web de Viladecans!!!”).

Estoy convencido de que es posible llevar a cabo una serie de medidas que generen
valor publico en el Ayuntamiento como organizacion, y ese sera el objeto de este trabajo,
el cual, luego trataré de trasladar cada una de las medidas al grupo de gobierno mediante
la utilizaciéon de dos herramientas aprendidas durante el curso: el “Elevator Pitch” 'y
posteriormente el resumen o0 “Abstract”.

La organizacion donde desempefio mis funciones se encuentra ubicada en un
municipio de 5.649 habitantes. Pese a lo reducida de su poblacién, se trata de un
municipio de gran importancia en la zona, ya que es la capital de su comarca, la Alpujarra,
siendo el municipio con mayor poblacion de la misma.
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Como organizacion, siguiendo la clasificacion expuesta durante el primer dia del
curso, la tipologia mas adecuada seria la de “Administracion Frankenstein”, ya que la
caracteristica principal del Ayuntamiento de Orgiva es que se encuentra sumido en la
cultura del caos, con una falta total de comunicacion y una ausencia de estrategia. Entre
las medidas que desarrollaré a continuacion, varias van dirigidas a tratar de revertir esta
situacion.

2. MEDIDA: CREACION DE LA OFICINA DE PROYECTOS DE
INNOVACION

2.1. Objetivo

Partiendo del ejemplo de la Oficina de Gestion del Cambio de la Diputacion de
Huelva, la idea es crear un espacio transversal, multidisciplinar, y cuyo objetivo principal
sea, en primer lugar, la generacion de ideas en una estructura horizontal, sin jerarquias,
informal pero técnica, y que las mismas se encaucen en acciones para llevarlas a la
realidad.

Para poder encauzar y materializar esas ideas, se estableceran las mismas a través
de una matriz de priorizacion, con un eje de beneficios, y otro de dificultad, de menos a
mas, y al organizar las acciones empezariamos por las que den un alto beneficio con una
dificultad baja, descartando las de poco beneficio y elevada dificultad.

En el mejor de los casos, esta Oficina de Proyectos de Innovacion estara formada
por 6 personas, Yy en el peor, por 3. Dado el poco nimero, serd fundamental priorizar y
trabajar en un unico proyecto a la vez, para no dispersar esfuerzos, y finalmente no poder
materializar ninguno.

Como nexo comun de las ideas que se desarrollen en dicha Oficina, esta el cambio
hacia una cultura organizativa matricial, que se estructure en proyectos. De este modo,
considerando que los departamentos mas potentes del Ayuntamiento de Orgiva son la
Secretaria, el area econdmica (Intervencion y Tesoreria) y Urbanismo-Vias Publicas, se
convertiran en las herramientas necesarias para llevar a la realidad esos proyectos,
priorizando la comunicacion transversal entre estos departamentos.

2.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la creacion de la Oficina de
Proyectos e Innovacién en el Ayuntamiento de Orgiva

Comenzando por definir el pablico objetivo, en este caso podran ser tanto el
Alcalde como el Concejal de Personal. Ambos se encuentran ante su primera legislatura,
y buscan introducir cambios que redunden en un beneficio para su municipio.

Continuando con la identificacion del problema, este se resume principalmente
en la imperante cultura del caos de mi organizacion, la cual ellos estan sufriendo
diariamente al ver como se atascan y diluyen los proyectos que quieren llevar a cabo.
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Esta oficina es una herramienta Gtil que busca solucionar este problema principal,
y que ademas, posee una serie de beneficios mas que evidentes:

- No tendria ningln coste, ya que la Oficina estaria integrada por el propio
personal del Ayuntamiento que quiera aportar y formar parte.

- Marketing politico, al tratarse de algo innovador a nivel provincial, y que seria
facil de vender y divulgar en los medios.

- En el caso de que no fuese viable, el perjuicio seria 0, ya que se retornaria a la
situacion anterior sin coste alguno.

- Obtencidn de beneficios intangibles inmediatos: mayor vinculacion y apego de
los trabajadores con su Organizacion, al percibir que sus ideas son tenidas en
cuentas, y que las mismas pueden redundar en un beneficio comun; aumento de
confianza en los gestores publicos.

3. MEDIDA: REGLAMENTO DE TELETRABAJO
3.1. Objetivo

Este objetivo entronca directamente con la gestidn por objetivos, aprovechando el
actual desempefio en el trabajo de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion.

En el caso de mi Organizacion, disponemos de un gestor de expedientes digital,
lo que supone una independencia material con respecto al lugar fisico para desarrollar el
trabajo.

Esta modalidad de trabajo permite, ademas, conciliar la vida personal y familiar,
con la laboral.

Obviamente no todos los puestos de trabajo son susceptibles de desarrollar parte
de la jornada laboral en esta modalidad, ya que muchos necesitan desarrollar funciones
fisicas, tales como operarios de servicios, atencién al publico, registro o naturaleza
eventual.

Por lo que la implantacidn de esta modalidad de trabajo, debera hacerse de forma
gradual, y evaluar su impacto mediante una Comision de Seguimiento, estableciendo la
temporalizacion y areas para su establecimiento y desarrollo.

Considero que el instrumento idéneo para establecer el establecimiento de una
parte de la jornada en la modalidad del teletrabajo es el Reglamento, al ser una medida
organizativa que afecta al personal del Ayuntamiento. Ademas, no interesa ni a los
trabajadores, ni a la propia Organizacion, la inseguridad juridica derivada de establecer
esta modalidad sin un instrumento legal al que acudir y que lo regule de forma especifica.
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3.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la elaboracion y aprobacion del
Reglamento del Teletrabajo.

Comenzando por definir el publico objetivo, este se encontraria principalmente
formado por el personal técnico del Ayuntamiento, asi como el Concejal de Recursos
Humanos y el Alcalde.

Continuando con la identificacion del problema, se focalizaria en la pérdida de
productividad derivada del cansancio por acudir al centro de trabajo y las interrupciones
constantes del funcionamiento ordinario de un Ayuntamiento.

Establecer esta modalidad, mediante un Reglamento, redundaria en los siguientes
beneficios:

- No tendria ningln coste.

- Marketing politico, ya que seria una experiencia y un reglamento pioneros en la
provincia de Granada.

- Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

- Reduccion del impacto medioambiental, al reducir los desplazamientos de los
empleados.

- Mayor integracion a las personas con discapacidad.

4. MEDIDA: APLICACION PARA ORGANIZAR Y VISUALIZAR LAS TAREAS
Y LA CARGA DE TRABAJO

Buscar una aplicacion que permita ver las tareas que tiene asignada cada
trabajador de oficina del Ayuntamiento, que permita visibilizar la carga de trabajo, y el
desempefio de forma individual.

Lo ideal es que tengan acceso tanto los trabajadores, como los concejales de las
distintas areas, favoreciendo asi la transmisién de informacién, y visibilizar la carga de
trabajo que implica cada area.

Esto permitira dimensionar los puestos de trabajo, apreciar aquellas areas en las
que hay un déficit de personal, o aquellas otras en las que hay un exceso. Asi mismo, se
podra llevar a cabo un calculo porcentual de la carga de trabajo, informacion necesaria
para no saturar, y finalmente colapsar unos departamentos, mientras otros no alcanzan ni
el 50% de su capacidad de trabajo.

Asi mismo, también se vera si hay trabajadores que estan desempefiando
funciones que no son realmente de su departamento.

Igualmente, facilitara el apoyo y asistencia de unos compafieros a otros.
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4.2. Elementos del Elevator Pitch y el Abstract para la elaboracion y aprobacion del
Reglamento del Teletrabajo.

Comenzando por definir el publico objetivo, en este caso se trataria
principalmente del Concejal de Personal.

Continuando con la identificacion del problema, en este caso se encontraria
dentro del problema principal de la cultura del caos imperante en este Ayuntamiento,
donde unos trabajadores, aplicando conceptos porcentuales, no estan ni a un 50% de su
capacidad, mientras otros se encuentran a un 120% de la misma, situacion insostenible en
el largo plazo, y que puede resultar en bajas laborales, desmotivacion, etc.

Establecer esta modalidad de organizacion del trabajo, méas visual y accesible,
redundaria en los siguientes beneficios:

- Coste minimo, al tener dichas aplicaciones un coste muy reducido.
- Permite dimensionar los puestos de trabajo.

- Incentivar al rendimiento, mediante criterios objetivos para establecer el
complemento de productividad.

- Mayor informacién y comunicacién sobre la carga de trabajo de las distintas
areas y departamentos.

5. MEDIDA: PROCESOS DE DESBUROCRATIZACION Y EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA

5.1. Objetivo

Esta Gltima medida es un compendio de numerosas medidas que se podran
desarrollar en el Ayuntamiento de Orgiva. Debemos partir de la perspectiva del usuario.
A este respecto, una herramienta muy 0til es el método LEAN, identificando todas las
actividades y servicios que presta nuestra organizacion, para distinguir por un lado las
que son obligatorias, por imperativo legal, de las que no. En ambas categorias, distinguir
las que afiaden valor, que serian aquellas a potenciar, y las que no afiaden valor,
elimindndolas en aquellas actividades y servicios que no son obligatorios, y
minimizandolas en las que son obligatorios.

A este respecto, son muchas las medidas que tienen encaje dentro de los procesos
de desburocratizacion y eficiencia administrativa en el Ayuntamiento de Orgiva, y que
encajan con la finalidad perseguida con la creacion de la Oficina de Proyectos de
Innovacion:

- Medidas proactivas: Preguntandole directamente al ciudadano y facilitando los
canales de comunicacién, tales como videos, publicaciones, etc. en redes
sociales de actividades que puedan beneficiarle, tales como las bonificaciones
en los tributos municipales.

- Facilitar el acceso e interaccion con la administracion electrénica: Entre
otras, mediante la puesta a disposicién al ciudadano de un ordenador en la oficina
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de registro de entrada, donde explicarle como poder llevar a cabo los tramites
que suele usar presencialmente, de manera electronica desde su domicilio. Pese
a que en el corto plazo supondria una mayor carga de trabajo, en el medio y largo
supondria una reduccién de la misma para los trabajadores del registro.

- Diversas vias para proceder al pago de los tributos y tasas: Aprovechar el
uso de nuevas tecnologias, y estudiar su implantacion, tales como el pago por
Bizum.

- Implantacion de la comunicacién previa y la declaracion responsable en
ambitos distintos del comercial y urbanistico: En este sentido, se podrian
implantar en materia de bonificaciones tributarias.
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EVOLUCION EN EL TRATAMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO
DE LOS GRUPOS POLITICOS DE UNA CORPORACION LOCAL A LA
INFORMACION RELATIVA A LOS TRABAJADORES DE LAS EMPRESAS
MUNICIPALES DEPENDIENTES DE DICHA ADMINISTRACION

Elisa GONZALEZ-CARRASCOSA MOYANO
Jefa Asesoria Juridica Empresa Municipal Aguas de Méalaga S.A.

Trabajo de evaluacion presentado en el Curso Monografico de Estudios
Superiores: Transparencia y Gobierno Abierto, CEMCI, Granada.

SUMARIO:
1. Introduccion.

2. El derecho de acceso a la informacién de los miembros de corporaciones locales en la
normativa de régimen local. Situacién especifica en el Ayuntamiento de Malaga.

3. Normativa sobre proteccion de datos de caracter personal.
4. Escenario tras la aprobacion de la normativa de transparencia.
5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar la evolucion que ha experimentado el
tratamiento del derecho de acceso de los miembros de los diferentes grupos politicos con
representacion en una corporacion municipal a la informacidn obrante en las sociedades
mercantiles dependientes de dicha corporacién, con especial atencion a la nueva
regulacién introducida por la normativa en materia de transparencia, asi como las posibles
limitaciones que pudieran afectar a la utilizacion de la informacion obtenida por este
medio.

Se efectuara un repaso a la situacion tal y como estaba definida anteriormente en
la regulacion del sector local y se analizard el efecto de la normativa relativa a
transparencia emitida desde los distintos ambitos estatal, autonémico y en su caso,
municipal, con especial atencion a la incidencia de las obligaciones impuestas en materia
de proteccion de los datos de caracter personal.
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2. ELDERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION DE LOS MIEMBROS DE
CORPORACIONES LOCALES EN LA NORMATIVA DE REGIMEN LOCAL.
SITUACION ESPECIFICA EN EL AYUNTAMIENTO DE MALAGA

La normativa sectorial de Régimen Local venia abordando desde antiguo el
derecho de acceso de los miembros de las Corporaciones locales a la informacién en
poder de la Corporacion, extendiéndolo a cuantos antecedentes, datos o informaciones
fueren precisos para el desarrollo de la funcion.

Asi, la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Regimen Local (en adelante LBRL)
lo recoge en su articulo 77, al igual que el Reglamento de organizacion, funcionamiento
y régimen juridico de las Entidades Locales aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28
de noviembre, que ademas establece el procedimiento para ejercer el derecho y otorga
efecto positivo al silencio administrativo que pudiera producirse, exigiendo resolucion o
acuerdo expreso y motivado para su denegacion (arts. 14 y ss.).

Pero este derecho de informacion quedaba limitado a la consulta de la
documentacién en las dependencias municipales con posibilidad de obtener copias
unicamente en el caso de que fuese autorizado expresamente por el Presidente de la
Comision de Gobierno o en cualquiera de los casos de acceso libre previamente
establecido:

- Acceso por miembros de la Corporacion que ostenten delegaciones o
responsabilidades de gestion, a la informacion propia de las mismas.

- Acceso por miembros de la Corporacién, a la informacion y
documentacidon correspondiente a los asuntos que hayan de ser tratados por los
6rganos colegiados de que formen parte, asi como a las resoluciones o acuerdos
adoptados por cualquier 6rgano municipal.

- Acceso de los miembros de la Corporacion a la informacion o
documentacion de la entidad local que sean de libre acceso para los ciudadanos.

Y se establecia la obligacion de guardar reserva en relacion con la informacion
facilitada para hacer posible el desarrollo de su funcion, especialmente de la informacién
que hubiera de servir de antecedente para decisiones aun no adoptadas y de evitar la
reproduccion de la documentacion que se les hubiera facilitado, en original o copia, para
su estudio.

En definitiva, la regulacion de este derecho estaba orientada al acceso a la
informacion destinada a ser tratada en un expediente administrativo, y no tanto a la
informacién producida en el desenvolvimiento de cualquier servicio o actividad
municipal.

Descendiendo al ambito municipal y en concreto al municipio de Malaga, el
Reglamento Organico Municipal (en vigor desde el 1-1-1996) ya recoge este derecho de
los miembros de la Corporacion a obtener cuantos antecedentes, datos o informaciones
obren en poder de los servicios municipales y resulten precisos para el desarrollo de su
funcion (art. 6), con obligacion de guardar la debida reserva en relacion con las
actuaciones e informaciones de las que tengan conocimiento por razon de su cargo y cuya

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 48: octubre a diciembre de 2020

Pagina 3 de 13 CEMCi

divulgacion pudiera resultar dafiosa para los intereses generales de la ciudad o de terceros,
o implicar una conducta de utilizacion de informacion privilegiada, segun la tipificacion
prevista en la legislacion penal (art. 14).

Con posterioridad se ha desarrollado este derecho, también a nivel municipal, en
el Reglamento Organico de Pleno del Ayuntamiento de Malaga (Ultima version publicada
en el BOP Malaga n°128, de 6 de julio de 2017), donde se dedica una Seccidn entera al
derecho de informacion. Aqui ya se recoge de manera expresa el derecho de los concejales
a obtener copias, si bien la peticion de informacion siempre deberd estar referida a
expedientes y debera ser concreta. Ademas, el ejercicio de este derecho debera
armonizarse con el régimen de trabajo de los servicios municipales a fin de no lesionar el
principio de eficacia administrativa. Se mantiene la obligacion de confidencialidad de la
informacion facilitada que no tenga el caracter de publica (arts. 12 y ss.).

Con el fin de facilitar el ejercicio de su funcién por los concejales, se incluyen
obligaciones de informacion periddica relativas a asuntos que no sean de competencia
plenaria tanto desde las distintas areas de funcionamiento del Ayuntamiento, como de sus
Organismos Auténomos, y entidades publicas empresariales, como es el caso de contratos
adjudicados, ejecucion del presupuesto y ofertas de empleo pablico (art. 14).

En cuanto al ejercicio del derecho a la informacion, se diferencia en funcion de
que se trate del propio &mbito del ayuntamiento, de sus organismos autbnomaos, entidades
pubicas empresariales, o de las sociedades mercantiles municipales. Centrandonos en
estas ultimas, para las que gestionen servicios publicos de competencia municipal, se
establece lo siguiente:

En principio, si los concejales peticionarios estan integrados en los Consejos de
Administracion de dichas sociedades, deberan ejercer este derecho segun la normativa
mercantil (art. 21). Pero si la peticion de informacion se refiere a cuestiones concernientes
a la prestacion de los servicios publicos encomendados, o la correcta administracion de
los recursos publicos, se amplia el ambito subjetivo de la titularidad de este derecho y se
extiende también a los miembros de la corporacién aun cuando no formen parte del
Consejo de Administracion.

La determinacion acerca de si la peticion de informacion se refiere a cuestiones
concernientes a la prestacion de los servicios publicos encomendados o, por el contrario,
a aspectos meramente societarios, se realiza por el Presidente del Consejo de
Administracion o, por su delegacion expresa, por el Consejero-Delegado o Director
Gerente, quienes a su vez podran autorizar la posibilidad de que los Concejales
solicitantes de la informacién puedan estar acompafiados de un asesor externo. Todo ello,
sin perjuicio del acceso directo de los administradores o accionistas respecto de la
documentacién que sirva de antecedente de los asuntos incluidos en los respectivos
ordenes del dia de las sesiones del Consejo de Administracion o Junta General que vayan
a celebrarse.

En cuanto a su ejercicio, se aplican las mismas reglas establecidas para los
Organismos Autdnomos, que a su vez se remite, en algunos aspectos, a la regulacion
propia del derecho a la informacion en los servicios del Ayuntamiento.
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El silencio administrativo es positivo en caso de que en el plazo de cinco dias
naturales siguientes a la peticion no se haya dictado resolucion expresa denegatoria, Si
bien el plazo establecido para permitir el acceso es de 45 dias naturales desde la peticion.
En caso de no obtener respuesta, se incluira como pregunta en el orden del dia de la
siguiente sesion plenaria que se celebre.

Se mantiene el deber de confidencialidad (art. 23) respecto a los informes que se
suministren al amparo de este derecho de acceso y asi lo adviertan. Dicho deber se
prolongara adn después del cese en sus funciones, en los términos establecidos en la
legislacion mercantil. Y ser&n responsables de los dafios y perjuicios que se acarreasen a
la sociedad por el incumplimiento del expresado deber de confidencialidad.

Los entes locales pueden optar por diferentes formulas para la prestacion de los
servicios publicos que tienen encomendados. Uno de los medios que recoge la normativa
béasica de régimen local (LBRL) para la prestacion de los servicios publicos relacionados
en los arts. 25y 26, es la forma de gestion directa a través de una sociedad mercantil local
cuyo capital social sea de titularidad pablica (art. 85 LBRL). En Andalucia, la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en adelante LAULA) lo contempla en
los arts. 26 y ss. y dedica el art. 38 a la figura de la sociedad mercantil local, creada para
la realizacién de actividades o gestion de servicios de competencia de la entidad local,
para la que prescribe, entre otras cosas, que su capital social sea integramente de
titularidad directa o indirecta de una entidad local, que el pleno constituya la junta general
de la sociedad y que esté sujeta a la normativa patrimonial, presupuestaria, contable, de
control financiero y de control de eficacia y contratacion, sin perjuicio de la legislacién
que resulte expresamente aplicable como garantia de los intereses publicos afectados. El
anteriormente mencionado Reglamento Organico del Ayuntamiento de Malaga dedica un
Capitulo a los entes descentralizados de servicios (arts. 170 y ss.) y en el art. 171 se
establece que los consejeros de las sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca
integramente al Ayuntamiento, serdn designados por el Pleno Municipal constituido
como Junta General.

Por altimo, los concejales de las corporaciones publicas que ostentan cargos en
los consejos de administracion de las sociedades mercantiles municipales no estan
exentos del cumplimiento de las obligaciones impuestas por la normativa mercantil a los
miembros del Consejo de administracion de la sociedad mercantil. La Ley de sociedades
de capital aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio contempla un
amplio catalogo: el deber general de diligencia de un ordenado empresario, para cuyo
cumplimiento se faculta al administrador el deber y el derecho de recabar de la sociedad
la informacion adecuada y necesaria para el cumplimiento de sus obligaciones como tal;
el deber de lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de
la sociedad, que en lo que al tema aqui tratado respecta incluye la obligacion de guardar
secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido
acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en los casos
en que la ley lo permita o requiera; el deber de evitar situaciones de conflicto de interés o
el deber de proteccién de la discrecionalidad empresarial.

Y toda la normativa analizada recoge limites y consecuencias en la extralimitacion
del ejercicio del derecho de informacion, como es la sujecion a responsabilidad civil y
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penal por los actos y omisiones realizados por los miembros de las corporaciones locales
en el ejercicio de su cargo: asi se contempla en el art. 78 LBRL, en el art. 22 Reglamento
de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las Entidades Locales aprobado
por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, 0 en el art. 20 del Reglamento Organico
del Ayuntamiento de Malaga.

Por tanto, desde el punto de vista de la regulacion local, tradicionalmente las
administraciones publicas de caracter local han podido crear sociedades mercantiles de
titularidad integramente municipal para la gestion de los servicios publicos de su
competencia, y designar a miembros de la corporacién como miembros del 6rgano de
administracion de la sociedad, quedando éstos sometidos a la normativa de caracter
organico municipal para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion y con
sometimiento a las obligaciones que dicho acceso conlleva, que derivan tanto del ambito
normativo municipal como del mercantil.

3. NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL.

En el afio 1999, y como desarrollo del articulo 18 de la Constitucion Espafiola, se
aprobd la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos (en adelante
LOPD) con el objeto de garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los
datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas, y especialmente de su honor, intimidad y privacidad personal y familiar. Fue
desarrollada por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de caracter personal, que desarrollé tanto los principios de la ley, como las
medidas de seguridad a aplicar en los sistemas de informacién.

El objetivo principal de la ley era regular el tratamiento de los datos y ficheros, de
caracter personal, independientemente del soporte en el que sean tratados, los derechos
de los ciudadanos sobre ellos y las obligaciones de aquellos que los crean o tratan. Esta
ley afectaba a todos los datos que hacen referencia a personas fisicas registradas sobre
cualquier soporte, informatico o no.

Se cre6 un drgano de control del cumplimiento de la normativa de proteccion de
datos con competencias en todo el territorio espafiol, la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos (AEPD), existiendo otras Agencias de Proteccion de Datos de caracter
autondémico como es el caso de la comunidad autonoma de Catalufia o del Pais Vasco.

La AEPD se define como la autoridad publica independiente encargada de velar
por la privacidad y la proteccion de datos de los ciudadanos. Persigue un doble objetivo,
por un lado, fomentar que los ciudadanos conozcan sus derechos y las posibilidades que
la Agencia les ofrece para ejercerlos y, por otro, que los sujetos obligados tengan a su
disposicion un instrumento agil que les facilite el cumplimiento de la normativa.

En este escenario juridico, la AEPD informé en relacion con el acceso por parte
de los concejales de una determinada Corporacion a los datos relativos a las retribuciones
percibidas individualmente por los funcionarios del consistorio (Informe 147/2010), que
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la transmision de dichos datos constituye una cesion de datos de carécter personal incluida
en el articulo 3.i) de la LO 15/1999, siendo de aplicacién el régimen establecido en el
articulo 11.1 de dicha Ley (para el cumplimiento de fines directamente relacionados con
las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
interesado) y en el art. 11.2.a) de la misma (cuando una ley lo permita).

En cuanto a la ley habilitante, la AEPD considera que el fundamento de la solicitud
radica en la necesidad de que el grupo politico municipal esté debidamente informado de
la gestion municipal a fin de llevar a cabo su funcién de control sobre la actividad del
equipo de gobierno del Ayuntamiento en los términos previstos en el art. 77 de la Ley
7/1985 de Bases del Régimen Local. En base a ello llega a la conclusion de que la cesion
de los datos se encuentra amparada en el articulo 11.2.a) LO 15/1999 y que el Reglamento
Organico de Pleno de esa corporacion no puede impedir la cesion.

No obstante, se matiza que en aplicacion del art. 4.1 de la LOPD, el acceso deberia
limitarse a los datos que resulten "adecuados, pertinentes y no excesivos” para el
cumplimiento de la finalidad que legitima la comunicacion de los datos. Y el tratamiento
posterior que se efectle por el destinatario de la informacion debera respetar igualmente
dicha finalidad, por lo que no podra emplearse para fines distintos.

En el caso de la peticion de las ndminas de los trabajadores y funcionarios de la
corporacion, en la que aparecen otros datos, como el domicilio fiscal, la cuenta corriente
o0 datos relativos a la afiliacion sindical, que no resultan relevantes para la funcion de
control de los concejales, la AEPD resuelve que s6lo se debera facilitar la informacién
desglosada e individualizada de las retribuciones satisfechas sin exhibir los documentos
de ndbmina y con la advertencia expresa de la limitacion del uso posterior de los datos en
el marco de las competencias de control, no pudiendo revelarlos a terceros ni tratarlos
para otros fines distintos de aquéllos.

En alguna ocasion la AEPD ha exigido ademas que en la peticion de informacion
efectuada por los concejales se determine con claridad la finalidad a la que se van a
destinar los datos solicitados (Informe de la AEPD num. 182/2014).

La LOPD qued6 derogada con la entrada en vigor, el 6 de diciembre de 2018, de
la Ley Orgéanica 3/2018 de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales (en adelante LOPDPGDD), que adapta la legislacion espafiola al Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos). En general, la nueva normativa otorga mas
poder a los ciudadanos a efectos de control sobre el uso de sus datos personales, por lo
que impone un mayor compromiso a las empresas y organizaciones de todo tipo en lo que
respecta a la proteccion de los datos de caracter personal que manejan.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la LOPDPGDD no se ha emitido ningun
pronunciamiento por la AEPD al respecto.

Asi pues, si bien la normativa relativa a la proteccion de datos de caracter personal
no ha impedido a los concejales el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
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publica de que venian disfrutando, ya que la Ley de Bases del Régimen Local constituye
ley habilitante para posibilitar el acceso a datos de caracter personal, lo cierto es que el
ejercicio del derecho se ha visto limitado en cierta medida, al exigirse que el acceso se
cifia a los datos que resulten adecuados, pertinentes y no excesivos, lo que requerira un
juicio de valor por parte del destinatario de la peticion. En cuanto al tratamiento posterior
de la informacion obtenida, las limitaciones que aplican en virtud del principio de la
finalidad en el tratamiento de los datos de caracter personal, podrian subsumirse en las
posibles responsabilidades civiles o incluso penales que sancionaban anteriormente su
utilizacion.

4. ESCENARIO TRAS LA APROBACION DE LA NORMATIVA DE
TRANSPARENCIA.

Paralelamente al avance en nuestro pais de la normativa en materia de proteccién
de datos de caracter personal, en los paises de nuestro entorno se fue avanzando en el
reconocimiento del derecho al acceso a la informacion publica, y a nivel comunitario se
aprobd en el afio 2009 el Convenio n°205 sobre acceso a los documentos publicos por el
Consejo de Europa.

En Espafia, al margen de los derechos ya reconocidos de acceso a expedientes en
las leyes de procedimiento administrativo (en la entonces vigente Ley 30/1992 de
procedimiento administrativo) o de reconocimientos puntuales de publicidad de
determinados actos de la administracion en diferentes normas (como en la Ley General
de Subvenciones, Ley de contratos del sector publico, Ley del Patrimonio Histérico), no
fue hasta la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la informacion puablica y buen gobierno (en adelante LTBG) cuando se pudo disponer
de una Unica norma, con el caracter de béasica, que regulara y garantizara el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica por cualquier ciudadano.

La regla general que se contiene es el derecho que asiste a todas las personas a
acceder a la informacion publica sin mas limitaciones que las contempladas en la Ley, sin
que el solicitante esté obligado a motivar su solicitud de acceso a la informacion (articulos
12y 17.3).

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la aplicacion de las limitaciones en
la Sentencia n.° 1547/2017, de 16 de octubre (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera): “La formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal
del derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta, cuando no
restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1 de
la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de solicitudes de informacién que
aparecen enumeradas en el articulo 18.1, sin que quepa aceptar limitaciones que
supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la
informacion. [...] Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la
informacidn no constituye una potestad discrecional de la Administracion o entidad a la
que se solicita informacion, pues aquél es un derecho reconocido de forma ampliay que
solo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley...” (Fundamento
de Derecho Sexto).
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La linea seguida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en cuanto al
derecho de acceso a la informacidn relativa al personal del sector publico va orientada a
posibilitar el acceso. Asi, la Sentencia de 20 de mayo de 2003 (caso Osterreichischer
Rundfunk y otros), expone que “no se puede negar que para controlar la buena
utilizacion de los fondos publicos” es necesario “conocer el importe de los gastos
afectados a los recursos humanos en las distintas entidades publicas”. Y anade: “A ello
se suma, en una sociedad democratica, el derecho de los contribuyentes y de la opinion
publica en general a ser informados de la utilizacion de los ingresos publicos,
especialmente en materia de gastos de personal”.

El articulo 15 de la LTBG, en la redaccion dada por la Disposiciéon Final 11.2
LOPDPGDD trata de conciliar el derecho de las personas de acceder a la informacion
publica en poder de las administraciones con el derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal, diferenciando el tratamiento a aplicar en funcién del tipo de dato de
que se trate y, en consecuencia, de acceso mas o menos facil para el solicitante. El maximo
nivel de tutela se otorga a los datos relativos a la ideologia, afiliacion sindical o religion,
para los que se exige consentimiento expreso y por escrito del afectado. De igual manera
se exige también el consentimiento expreso, 0 en su caso una ley que lo ampare, para el
acceso a datos relativos al origen racial, salud o vida sexual, datos genéticos o biométricos
0 datos relativos a infracciones penales o administrativas.

En lo que se refiere a los datos meramente identificativos relacionados con la
organizacidn, funcionamiento o actividad publica de un 6rgano administrativo, la LTBG
concede el acceso con cardcter general. Y para el acceso a los datos personales no
especialmente protegidos exige que se lleve a cabo la previa ponderacion razonada del
interés publico en la divulgacion de la informacién y los derechos de los afectados,
tomando en consideracion determinados criterios que se explicitan.

La AEPD se pronuncié en el informe 178/2014, emitido en respuesta a una
consulta sobre el derecho de acceso a la informacion publica, indicando que para los casos
gue no pudieran resolverse al amparo de los criterios de ponderacion establecidos en el
art. 15.3 LTBG, podrian considerarse los criterios contenidos en la LOPD, como es el
principio de la finalidad. Y que, en todo caso, una vez producido el acceso, siempre sera
de aplicacion la normativa de proteccion de datos personales al tratamiento posterior, por
remision expresa del art. 15.5 LTBG.

Llegado este punto conviene hacer un inciso en el tema tratado para centrar la
atencion en la posible discordancia de diversos preceptos de la LOPDPGDD, pues en el
articulo 9 dispone que el solo consentimiento del afectado no bastara para levantar la
prohibicion del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideologia,
afiliacion sindical, religion, orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico, si bien
esto no impedira el tratamiento de dichos datos al amparo de los restantes supuestos
contemplados en el articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679, cuando asi proceda. Y
posteriormente, en la Disposicién Final 11.2 por la que modifica y da una nueva redaccion
al art. 15.1 de la LTBG, permite el acceso a datos personales que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religidn o creencias, en caso de contar con el consentimiento expreso
y por escrito del afectado, e incluso sin él cuando dicho afectado hubiese hecho
manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso. Y en
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cuanto al acceso a datos personales que hagan referencia al origen racial, a la salud o a la
vida sexual, datos genéticos o biométricos o datos relativos a la comision de infracciones
penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion publica al infractor, se
autoriza en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquel
estuviera amparado por una norma con rango de ley.

Es decir, la LOPDPGDD prohibe que se pueda acceder a datos personales
protegidos con base Unicamente en el consentimiento del afectado, requiriendo que
concurra ademas alguna causa del art. 9.2 Reglamento UE 2016/679; pero permite, via
modificacion de la LTBG, que se pueda otorgar el acceso a dichos datos personales
protegidos, aunque solo exista el consentimiento del afectado.

Retomando el hilo conductor, la LTBG cred el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno con la finalidad de promover la transparencia de la actividad publica, velar por
el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio de derecho
de acceso a la informacion publica y garantizar la observancia de las disposiciones de
buen gobierno. Para cumplir dicha finalidad se le atribuyeron, entre otras, las funciones
de adoptar recomendaciones para el mejor cumplimiento de las obligaciones contenidas
en esta Ley, asesorar en materia de transparencia, acceso a la informacion publicay buen
gobierno, informar preceptivamente los proyectos normativos de caracter estatal que
desarrollen esta Ley o que estén relacionados con su objeto o promover la elaboracién de
borradores de recomendaciones y de directrices y normas de desarrollo de buenas
practicas en materia de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Para coordinar la actividad informadora en materia de proteccion de datos y en
materia de transparencia, la Disposicion Adicional Quinta de la LTBG dispone que el
Consejo de Transparenciay Buen Gobierno y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
adoptaran conjuntamente los criterios de aplicacidn, en su ambito de actuacién, de las
reglas contenidas en el articulo 15 de dicha Ley, en particular en lo que respecta a la
ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion y la garantia de los derechos
de los interesados cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con lo
dispuesto en dicha Ley y en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre (remision que
ahora debe entenderse realizada a la LOPDPGDD).

El criterio interpretativo C1/001/2015 de 24 de junio de 2015 es muestra de ello.
En él se indican algunas pautas a seguir en cuanto a las obligaciones en materia de acceso
a la informacion puablica relativa a las RPT, catalogos, plantillas organicas, al puesto de
trabajo desempefiado o a las retribuciones asignadas a puestos de trabajo determinados, o
a las retribuciones vinculadas a la productividad o al rendimiento. Estos criterios, si bien
se refieren a drganos, organismos y entidades del sector publico estatal, bien pueden ser
de aplicacién al