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EDITORIAL

En el anterior nUmero de esta Revista mostramos nuestra expectacion con
relacion a los proyectos de ley reguladores del régimen local. Parece que podemos estar
cerca de conocer en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia la version definitiva de
la Ley andaluza de Autonomia Local (conocida de antemano como LAULA),
actualmente en trdmite parlamentario de enmiendas al articulado. Y paralelamente otras
Asambleas Legislativas autonomicas tramitan proyectos de leyes locales (por ejemplo
lo hacen también en estos meses las Comunidades Valenciana y Catalana).

Ademas de esas iniciativas autondmicas, el propio Congreso de los Diputados ha
instado recientemente al Gobierno de la nacién para que presente un proyecto de ley
basico sobre el gobierno local antes de que finalice este periodo de sesiones.

Es decir, si todas estas iniciativas llegaran a buen fin nos veriamos en unos
meses con un régimen local muy renovado. En particular, el texto que conocimos como
proyecto de LAULA mereci6 una critica muy positiva y generalizada. Desde que fue
conocido, el texto ha sido una referencia en toda Espafia, y lo ha sido por mdltiples
razones, pero sobre todo por la decidida regulacion de las competencias municipales y
la sensata regulacion del papel de las Diputaciones provinciales. Todo ello acompafiado
de unas relaciones interadministrativas muy respetuosas con la autonomia local. La
comunidad local lleva muchas décadas ya pidiendo un régimen juridico de estas
caracteristicas, por lo que es facil comprender la esperanza que ha suscitado este
proyecto. Esperamos también que la remodelacion del organigrama de las Consejerias
andaluzas vy el relevo del profesor Zafra en la Direccion General de Administracion
Local no supongan una reorientacion en las claves de ese proyecto de ley tan esperado y
tan bien valorado en los foros locales.

El numero siete de nuestra Revista ofrece como siempre tres articulos en su
Tribuna. Los tres son de una enorme actualidad: precisamente los dos primeros versan

sobre la LAULA y sobre el Proyecto de Ley de participacion de las entidades locales en
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los tributos de la Comunidad Autonoma de Andalucia. El tercer articulo es
particularmente original porque efectia un analisis nada frecuente de la Directiva
comunitaria de servicios, con relacién a la nueva tasa por la actuacién de control
posterior de aperturas de establecimientos.

Como siempre deseamos que el nuevo numero de la Revista CEMCI les resulte

interesante.
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LA NATURALEZA DE LA “LEY DE AUTONOMIA LOCAL DE
ANDALUCIA” COMO “LEY DE MAYORIA REFORZADA"” DEL
ARTICULO 108 DEL ESTATUTO Y $U RELACION CON EL RESTO
DE LEYES DEL PARLAMENTO DE ANDALUCIA.

Rafael Jiménez Asensio
Universidad Pompeu Fabra/Estudi.Con
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Tribuna: La naturaleza de la “Ley de Autonomia Local de Andalucia” como
“Ley de mayoria reforzada” del articulo 108 del Estatuto y su relacion con el
resto de leyes del Parlamento de Andalucia

RAFAEL JIMENEZ ASENSIO CEMCi

I. Presentacion.

El objeto del presente estudio es llevar a cabo una primera reflexién sobre la
naturaleza de la futura Ley de Autonomia Local de Andalucia (actualmente en
tramitacién ante el Parlomento de Andalucia) como “ley de mayoria reforzada”, de
acuerdo con lo que se prevé en el articulo 108, segundo inciso, del Estatuto de
Autonomia de Andalucia y andlizar, principalmente, cudl es su posicion en el
ordenamiento juridico andaluz y, en especial, con el resto de leyes del Parlamento de
Andalucia.

Este estudio se plantea sobre un objeto donde no hay, hasta la fecha, una
construcciéon dogmatica definida, puesto que tal tipo de “leyes de mayoria reforzada”
son una novedad en el ordenamiento juridico andaluz y requieren, por tanto, ser
analizadas en el conjunto del sistema normativo andaluz que emerge a partir de la
reforma del Estatuto de Autonomia de 2007.

No obstante, a lo largo de este estudio se hardn referencias constantes al
dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia de...,, en el que se afirma de modo
preciso que el Proyecto de Ley de Autonomia Local de Andalucia es una Ley de
mayoria reforzada del articulo 108, segundo inciso, del Estatuto de Autonomia, pero
que proyecta sobre esa Ley una serie de consideraciones dogmadaticas que, en algunos
casos, se pueden compartir y, en otros, sin embargo, es oportuno discrepar.

El trazado argumental que seguird este estudio a partir de ahora es el siguiente:

En primer lugar, es oportuno referirse, siquiera sea brevemente, al papel del
EAA como “norma sobre produccién juridica”, que define las fuentes del Derecho del
subsistema normativo autonémico y referirse, asimismo, a la necesidad de llevar a
cabo una (re)construccion dogmatica de esas leyes de mayoria reforzada del articulo
108, segundo inciso EAA, que las inserte de forma coherente dentro de ese sistema o
subsistema de fuentes del Estatuto.

En segundo lugar, con el fin de precisar su naturaleza, se hard@ mencién
obligada a que las leyes de mayoria reforzada del articulo 108, segundo inciso, del
EAA, no son ni leyes orgdnicas ni tampoco —a pesar de su innegable paralelismo-
leyes de desarrollo bésico del Estatuto. Puede haber, en efecto, cierto paralelismo (en
un caso mds y en otro menos) con ambos “tipos normativos”, pero también notables
diferencias. También se debe abordar una reflexién sobre si las “leyes de mayoria
reforzada” del articulo 108 EAA se ordenan en relacién con el resto de leyes que
apruebe el Parlamento de Andalucia en virtud del principio de competencia, pues,
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tal como se dird, tales “leyes de mayoria reforzada” no son, en efecto, un tipo
especifico y diferente de Ley, lo que dificulta sobre manera articular esa relacién en
torno a tal principio.

No obstante lo anterior, en tercer lugar es importante resaltar
conceptualmente que las leyes de mayoria reforzada representan una excepcién a la
regla de la mayoria simple que es el eje del proceso decisional ordinario en sede
parlamentaria. Una excepcién que, hasta cierto punto, altera la regla habitual en la
que se asienta el principio democratico. De tal cuestion se deben extraer las necesarias
consecuencias.

En cuarto lugar, nos adentraremos en la compleja delimitacion de los Gmbitos
materiales de las leyes de mayoria reforzada, tal y como vienen regulados en el
propio EAA. Y, en este punto, es transcendental detenerse en un ensayo de
delimitacion material del enunciado recogido en el articulo 108, segundo inciso,
referente al alcance que pueda tener la expresion “las leyes que afecten a la
organizacion territorial” y, especialmente, la LAULA.

A partir de los datos anteriormente analizados, en quinto lugar habréa que
definir, por un lado, ante qué tipo de ley nos encontramos; esto es, qué clase de leyes
son las recogidas en el segundo inciso del articulo 108 EAA y en qué se diferencian, si se
diferencian en algo, de las restantes leyes que aprueba el Parlomento de Andalucia.

Y, por otro, teniendo en cuenta que la LAULA es, en efecto, una ley de
mayoria reforzada, cabréd concluir finalmente cudl es la relacién entre esta Ley v las
leyes sectoriales, intentando definir qué consecuencias se producirion ante la
contradicciéon entre lo previsto en la LAULA y lo regulado en una ley sectorial
posterior.

Estas son, por tanto, las cuestiones a las que pretenderemos dar respuesta en el
presente estudio. Prescindimos, por tanto, de llevar a cabo un andlisis introductorio de
la jurisprudencia constitucional o de las posiciones doctrinales sobre la Ley orgdnica y
de sus relaciones con la Ley ordinaria, asi como de las “Leyes de desarrollo bésico del
Estatuto”, sin perjuicio que los pronunciamientos jurisprudenciales o las posiciones
doctrinales sobre tales “tipos” de Leyes sean tenidas aqui en cuenta, con las puntuales
modulaciones que se requieran en cada caso. No consideramos, por tanto,
procedente llevar a cabo ese andlisis pormenorizado de tales cuestiones que, por lo
demaés, se da por razonablemente conocido, salvo en lo que sea necesario
instrumentalmente a nuestro objeto.
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Il. El Estatuto de Autonomia de Andalucia como “fuente de las
fuentes”s las “leyes de mayoria reforzada” del articulo 108,
segundo inciso, del Estatuto.

La primera observaciéon que ha de hacerse aqui es, sin duda muy conocida.
Una de las funciones tipicas del Estatuto de Autonomia como norma juridica es que
se trata de “la norma cabecera” del ordenamiento autonémico (por todas, STC
247/2007, de 12 de diciembre) y, por tanto, cumple una funcién de determinar las
fuentes del Derecho de la propia Comunidad Auténoma. En efecto, el Estatuto tiene
la funciébn de determinar qué tipos de 6rganos pueden elaborar normas juridicas,
cudles serdn las categorias normativas o tipos existentes, asi como a través de qué
procedimientos. No cabe duda, por tanto, que el Estatuto cumple, “mutatis
mutandis”, una funcién “constitucional” y es parédmetro de la constitucionalidad —por
lo que ahora interesa- de las leyes autonémicas dictadas a su amparo.

Los Estatutos de Autonomia, juntamente con la Constitucién, aunque
subordinados a ella, tienen la condicién de “Normas sobre produccién de normas” (o
normas sobre produccion juridica) y, junto a las funciones descritas en el parrafo
anterior (qué érganos producen Derecho, a través de qué fuentes o categorias
normativas y por qué procedimientos), tienen asimismo la importante funcién de
establecer determinadas “reservas de ley”; esto es, de definir qué dmbitos materiales
deben ser regulados primariamente por el legislador y, en consecuencia, no pueden
ser regulados con tal carécter por manifestaciones de la potestad reglamentaria.

Las Normas sobre produccién juridica, en acepcién de la doctrina mds
autorizada, “son todas aquellas normas que regulon la propia produccién del
Derecho, esto es, la creacién de otras normas”’. Partiendo de esos presupuestos es
obvio que sélo estas normas (que, entre nosotros, son la Constitucion y los Estatutos)
pueden conferir competencias normativas, regular el ejercicio de tales competencias
normativas o, en su caso, definir cudl es el objeto de esa competencia normativa.

Es relativamente frecuente que las Normas sobre produccién juridica recojan
que determinadas materias estdn reservadas a un tipo especifico de norma,
basicamente la Ley o, en su caso, como sucede en la CE, a las Leyes orgdnicas. La
reserva “normativa” (esto es a un “tipo” especifico de disposicion normativa) implica
que ninguna otra fuente estd autorizada a regular primariamente esa materia.

1 GUASTINLI, R. Le fonti del Diritto e l'interpretazione, Giuffré, 1993, p. 29.
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En el plano de la “reserva de Ley”, esta idea es muy precisa. Sin adentrarnos
ahora en la compleja gestacion de la nocién de “reserva de ley” y su origen mediato
en la estructura propia del dualismo mondarquico, “hay reserva de ley —en palabras
de Ignacio DE OTTO- cuando un precepto constitucional (o estatutario, afiadimos
nosotros) exige que sea una ley la que regule una determinada materia”>.

Las “reservas de ley” son asimismo, desde la perspectiva institucional, segin se
ha reconocido por la doctrina (I. DE OTTO y M. ARAGON), reservas de “érgano”
(Parlamento) y reservas de “procedimiento” (deliberaciéon pdblica a través de un
procedimiento legislativo). Sin embargo, estas notas se ven matizadas de forma
absoluta o relativa en el caso de que sea el Gobierno el que haga uso de las
potestades normativas excepcionales (a través de la figura del Decreto-Ley, siempre
que se pueda aprobar materialmente) o cuando el Ejecutivo haga uso de la
delegacion legislativa del Parlomento a través de Decretos Legislativos.

La aparicién en la escena constitucional en 1978 de “esa infrecuente categoria
que son las leyes orgdnicas™, que tanto desconcierto doctrinal generé en sus primeros
momentos, introdujo en el sistema constitucional esparfiol una modalidad de reserva
especifica como era la “reserva de ley orgénica”.

Tras no pocos titubeos doctrinales y jurisprudenciales, la ley orgdnica se fue
perfilando en nuestro sistema constitucional de fuentes del Derecho como un tipo
especifico de Ley cudlificada por su dmbito material de reserva y por su
procedimiento de aprobacién, modificacibn o derogaciéon, que exige mayoria
absoluta del Congreso de los Diputados en una votacion final sobre el conjunto del
proyecto.

La identidad formal entre la Ley orgénica y las “leyes reforzadas” del articulo
108, segundo inciso, del EAA, parece mas que evidente. Esa misma identidad formal
se advierte, asimismo, en relacién con las “leyes de desarrollo bésico del Estatuto”
previstas, aparte de en otros Estatutos, por ejemplo en el articulo 62.2 del EAC, donde
se exige para “la aprobacion, la modificacién y la derogacién de dichas leyes (...) el
voto favorable de la mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacién
final sobre el conjunto del texto, salvo que el Estatuto establezca otra cosa”.

Sin embargo, esa aparente identidad en los elementos formales (o en su
dimension formal) se ve especialmente rota por un dato en apariencia menor, pero

2DE OTTO, I. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes; Ariel, Barcelona, 1987, p. 151.

3 GARRORENA MORALES, A. E/ lugar de la Ley en la Constitucion espariola, CEC, Madrid, 1980, p. 126.
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que tendra notable transcendencia para lo que maés adelante se expondra: las leyes
reforzadas del articulo 108, segundo inciso, son leyes “in adjetivos” (leyes *“
innominadas”), esto es, no son un tipo o una modalidad especifica de Ley, sino que —
desde una perspectiva estricta o meramente formal de sistema de fuentes del
Derecho a partir de su “apariencia externa”- son Leyes como el resto de las que
aprueba el Parlamento de Andalucia.

Por tanto, las “leyes de mayoria reforzada” del articulo 108 EAA no pueden
relacionarse —con los matices que se dirdn- con el resto de las leyes del Parlamento de
Andalucia de acuerdo con el principio de competencia, pues este principio —en lo que
afecta al sistema de fuentes del Derecho- opera cuando un tipo especifico de ley es
llamado por una Norma sobre produccion juridica para regular un dmbito material
previamente delimitado. En suma, el principio de competencia exige que haya no
s6lo dmbitos materiales definidos y reservados por la Norma sobre producciéon de
normas, sino sobre todo que tales Gmbitos materiales estén atribuidos en exclusiva a
un tipo o categoria especifica de Ley.

Cabria, incluso, dudar hasta qué punto las “leyes de desarrollo bésico” del
Estatuto de Cataluia, reguladas en el articulo 62.2 EAC, pueden ser calificadas como
un tipo especifico o singular de ley, pues no es nada menor el dato que, en la
practica, su denominacion (o, si se prefiere, su veste formal) a través de la cual se
exteriorizan y se publican, son —por lo menos lo sigue siendo hasta ahora, incluso
después del nuevo EAC- “Leyes” sin ningln otro tipo de calificativo. Otra cosa, es
cdmo podrian “exteriorizarse” a partir de los presupuestos estatutarios. Se ha de
discrepar, por tanto, de aquellos autores que utilizan esta categoria de “tipo
especifico” de Ley para encuadrar a las “leyes de desarrollo bésico del Estatuto™.

Sobre las “leyes de desarrollo bésico del Estatuto”, presentes en diferentes
ordenamientos autonémicos (a través inicialmente de previsiones de los reglamentos
parlamentarios de Catalufia, Galicia e llles Balears y, posteriormente, como es el caso
cataldn, por medio de su inserciéon en el Estatuto de Autonomia), se ha producido
una literatura adn muy escasa. Por tanto, las construcciones dogmaticas sobre estas
leyes distan de estar ni siquiera minimamente afinadas.

El “paralelismo” que ha llevado a cabo la doctrina de las leyes estatutarias de
desarrollo basico con las leyes orgdnicas del Estado ha sido practicamente completo,
hasta el punto que, en algdn caso, se les ha denominado incluso como “leyes

4 Por ejemplo, y sin Gnimo de exhaustividad, E. AJA, “Les fonts del dret a Catalunya”, en E. ALBERTI et
alii, Manual de Dret Pdblic de Catalunya, Generalidad de Cataluia, 1992, pp. 161-162, en relacién con
la regulacién previa al Estatuto de 2006; y M. BARCELO vy ). VINTRO, Dret Public de Catalunya,
Atelier, Barcelona, 2008, para la regulacién posterior al Estatuto de 2006.
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orgdnicas autonémicas” y, en otros muchos, el esquema de andlisis dogmético ha
trasladado de forma mimética la distincion material y formal de las leyes orgdnicas,
la construccion de la categoria a partir de la nocién material y, en fin, su naturaleza
excepcional (y su interpretacion restrictiva) en cuanto quiebra de la regla de la
mayoria que todo Parlamento tiene para la aprobacién de sus leyes®.

Toda esa construccién dogmatica no deja de producir una cierta insatisfaccion,
pues al menos de momento tampoco las leyes de desarrollo basico del Estatuto se han
configurado como un tipo especifico y diferente de Ley. Los Parlamentos autonémicos
que aprueban textos normativos que se encuadran dentro de esa denominacién
(leyes de desarrollo bésico) no exteriorizan en su enunciado de qué tipo de Ley se
trata, por lo que su singularidad es estrictamente procedimental y como tal se refleja
exclusivamente en el procedimiento legislativo, en unos casos, como el de Cataluiia, a
través de una regulacién con elementos de singularidad en el Reglamento del
Parlamento de Cataluiia, mientras que en otros sin apenas reflejo especial (articulos
117 y 118 del Reglamento del Parlamento de Cataluna).

Si que es cierto que, por parte de alguna doctrina, se pretendié acuniar a estas
leyes como “institucionales” o, incluso, se les quiso dar una suerte de denominacién
diferenciadora que figurara en el encabezamiento, pero tales tesis no han tenido por
ahora ningdn tipo de eco: las leyes basicas de desarrollo del Estatuto se siguen
publicando con la Gnica denominaciéon de “Ley”, lo cual no es ébice para que, al
menos en el caso cataldn, si que se pudiera incorporar el enunciado de “Ley basica de
desarrollo del Estatuto relativa a ..”, pues esta denominacién seria mucho mas
acorde con la prevision actual recogida en el Estatuto y configuraria, entonces si, a
esa fuente del Derecho como un “tipo de Ley” diferente de la “Ley” a secas, o mal
denominada “ordinaria”.

El Consejo Consultivo de Andalucia, en el reciente dictamen citado al principio,
prudentemente no entra a analizar “la similitud” (o las diferencias) entre ambas
categorias normativas: las que denomina como “leyes reforzadas” del articulo 108,
segundo inciso, del EAA vy las “leyes de desarrollo bésico del Estatuto” del articulo 62.2

5 SANCHEZ-RUNDEZ SANCHEZ, C. “Sobre las “leyes de desarrollo bésico del Estatuto de Autonomia

”

de Catalufia y Galicia como ‘leyes organicas autonémicas’.

6 Por ejemplo, R. MAIZ, “La legislacién autonémica de naturaleza institucional”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 69, 1983; J. VERNET LLOBET, “La Ley” (“Las Leyes de
Cataluia (EAC 29.2 y 33.1, Comentarios sobre el Estatuto de Autonomia, volumen lll, Barcelona, 1990;
y, mucho més recientemente, A. GALAN GALAN, “Las leyes de desarrollo bésico del Estatuto de
Autonomia. El caso de la Ley de Gobiernos Locales de Cataluia”, Revista d’Estudis Autonomics i
Federals, nam. 9, 2009.
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EAC. Pues si bien es cierto que se puede intuir una notable influencia de la regulacién
estatutaria catalana sobre el redactado del articulo 108 EAA, no lo es menos que las
diferencias entre ambas regulaciones estatutarias son notables y, pueden dar lugar,
depende cdmo y con qué alcance se interpreten los diferentes enunciados
estatutarios, a dos tipos de fuentes diferentes, aunque con algunos elementos de
parentesco innegables.

Pero al margen de cudles hayan sido las circunstancias y los modelos que se
tomaron de ejemplo para incorporar las “leyes de mayoria reforzada” al segundo
inciso del articulo 108 al EAA, la realidad en este caso es muy testaruda: se trata de
una fuente del Derecho (la “ley de mayoria reforzada™ que hay que analizarla
exclusivamente en su propio contexto normativo e institucional; es decir, el papel que
juegue la “ley de mayoria reforzada” en el sistema de fuentes del Derecho de
Andalucia hay que extraerlo Ginicamente de la economia del propio texto estatutario
andaluz.

lll. Las “leyes de mayoria reforzada” del articulo 108, segundo
inciso, del EAA no son ni “leyes orgamicas” ni “leyes de
desarrollo basico del Estatuto”

Como en su dia reconociera J. M. PORRAS RAMIREZ’ en relacién con las leyes
bésicas de desarrollo del Estatuto, también las “leyes reforzadas” del articulo 108,
segundo inciso, del EAA, requieren ser objeto de un tratamiento dogmatico, que
hasta la fecha no ha sido hecho por la doctrina ni obviamente tampoco por la
jurisprudencia ni, en este caso, tal como se ha visto, por el Consejo Consultivo.

El Dictamen del Consejo Consultivo sobre el Proyecto de LAULA ha llevado a
cabo una traslacion mecdnica de la jurisprudencia emanada en torno a la Ley
orgdnica y a sus relaciones con la Ley ordinaria, asi como de las diferentes posiciones
doctrinales que se han manifestado sobre esa especial categoria normativa. Incluso,
aunque sin asumirlo plenamente, el Dictamen establece una suerte de paralelismo
entre lo que son las Leyes de desarrollo estatutario del Estatuto (reguladas, por
ejemplo, en el articulo 62.2 EAC) y las leyes reforzadas del articulo 108 EAA.

Sin embargo, entre unas y otras, tanto la Ley orgdnica y las leyes de desarrollo
basico, por un lado, y las “leyes reforzadas” del articulo 108 EAA, por otro, hay puntos
de coincidencia, pero también notables diferencias sustantivas. Tales “leyes

7 PORRAS RAMIREZ, ).M. Las reformas estatutarias y el nuevo sistema autonémico de fuentes del
Derecho, Civitas, Madrid, 2007, p. 92.
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reforzadas” hay que analizarlas, segin deciamos, en el contexto del sistema
normativo propio derivado del Estatuto de Autonomia como “fuente de las fuentes”.

Los puntos de coincidencia se sitian exclusivamente en lo que afecta al
procedimiento de aprobacién de estas “leyes reforzadas” que, como se vera en el
epigrafe siguiente, establecen una diferenciacién formal sustantiva en relacién con el
resto de las leyes que aprueba el Parlamento de Andalucia. La exigencia de mayoria
absoluta en una votacion final sobre el conjunto del proyecto es un dato formal que
coincide literalmente con la previsiéon del articulo 81.2 CE (por lo que respecta a las
leyes orgdnicas) y 62.2 EAC (en lo que afecta a las leyes de desarrollo bésico del
Estatuto). Otro punto de coincidencia, en nada menor, estriba en que todas estas
Leyes (tipos, en un caso, y “reserva de procedimiento”, en otros) se prevén en Normas
sobre produccién juridica (Constitucion o Estatutos de Autonomia), que ademas son
pardmetro de constitucionalidad (o de “estatutoriedad”) del resto de las leyes que se
insertan en su respectivo subsistema.

Adn asi, ni siquiera en la dimensién formal las coincidencias son plenas. En
efecto, el articulo 108, segundo inciso, del EAA no incorpora, a diferencia de los
articulos 81.2 CE y 62.2 EAC, la referencia a que “la aprobacién, modificacién o
derogacién” de esas leyes exigird esa mayoria reforzada. Unicamente, en su primer
inciso, reconoce la potestad legislativa del Parlamento de Andalucia para “la
elaboracién y la aprobacion de las leyes”. Y, acto seguido, expone que “las leyes que
afecten a la organizacion territorial” (que es lo que aqui interesa) “requeriran el voto
favorable de la mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacion sobre el
conjunto del texto”. Si se ponen en relacidon ambos incisos del articulo 108 EAA, la
referencia parece estar hecha en el enunciado estatutario Gnicamente a /a
aprobacion. Si asi fuera, de tal enunciado habria que extraer la incongruente
conclusion que la “modificaciéon” o “derogacion” no requieren tal mayoria, lo que,
aparte de absurdo, convertiria en meramente superflua la exigencia de esa mayoria
reforzada en la aprobacién inicial de la Ley.

Se puede considerar, por tanto, que se trata de una mera omisidn (v
posiblemente de un defecto técnico de redaccién), pero que no impide estimar que,
dada la teoria de los “actos contrarios”, obviamente, la exigencia de esa mayoria
reforzada para su aprobaciéon debe venir acompanada, en todo caso, de una
mayoria del mismo cardcter en la modificaciéon o derogacién, en su caso. Tal como se
dird mas adelante, deberia ser el Reglamento del Parlamento de Andalucia la norma
que subsanara esas lagunas detectas en la regla estatutaria.
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De hecho, diferentes Estatutos de Autonomia ya preveian mayorias
cualificadas para la aprobacion de determinadas leyes, por lo que tal categoria
representa en si mismo ninguna novedad al respecto. Incluso en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia de 1981, en su articulo 4.5, ya se preveia, por ejemplo, una
“ley de mayoria absoluta” sobre la coordinacién de la actuacién de las Diputaciones
provinciales. A. RUIZ ROBLEDO® ya advirtié, en su momento, que, salvo este ejemplo,
no habia en el Estatuto de 1981 ninguna categoria de ley autonémica “similar” a la
Ley orgdnica, lo que, segln su criterio, habia representado un acierto del legislador
estatuyente del momento.

Estas “leyes autondémicas de mayoria absoluta”, por tanto, ya estaban
recogidas en diferentes Estatutos de Autonomia cuando se trataba de regular
diferentes materias. Tal como nos recuerda PORRAS RAMIREZ, esto se producia, por
ejemplo, en las siguientes materias: transferencia de facultades de las Diputaciones
provinciales (EAA de 1981; Estatutos de Autonomia de Extremadura, articulo 16, y
Comunidad de Madrid, 30.4), regulacién de la ley electoral (Estatutos de Autonomia
de la Comunidad Valenciana de 1982, articulo 12.2, de La Rioja, 18.6, y de Canarias,
9.1), la fijacién de las sedes de autogobierno (Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn, articulo 7.1), entre otras materias.

Esas exigencias estatutarias de “mayorias absolutas” para la aprobacién de
una serie de leyes que se proyectaban sobre determinadas materias, parecian tener
como hilo conductor la aprobacién de “leyes de contenido institucional” y, ademés, de
leyes, al menos algunas de ellas, que “aplazaban”, de alguna manera, las decisiones
politicas estatuyentes a un momento posterior (determinacién de sedes) o que, al
menos, requerian un gran consenso por la importancia de las reglas de juego que se
pretendian regular (leyes electorales). Pero estas leyes sélo hacian referencia a la
aprobacion por mayoria absoluta, dentro de esa regulacion habia que entender
incluida también (por la doctrina de “contrarius actus”) la modificaciéon y la
derogacion.

En sintesis, ni siquiera formalmente las “leyes reforzadas” recogidas en el
articulo 108, segundo inciso, del EAA, representan una novedad en el Derecho
autondémico y tampoco (aunque su expresion fuera mucho més limitada en el
Estatuto de Autonomia de 1981) en el Derecho autonémico andaluz. En efecto, la Ley
11/1987, de 26 de diciembre, que regula las relaciones entre la Comunidad Auténoma
de Andalucia y las Diputaciones provinciales de su territorio®, ya advertia en su

8 RUIZ ROBLEDO, A. £/ ordenamiento juridico andaluz, Civitas, Madrid, 1991, p. 174.

9 BOJA niim. 108, de 30 de diciembre de 1987.
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exposicion de motivos que se trataba de “una Ley aprobada por mayoria absoluta
de su Parlamento”, de acuerdo con el articulo 5.4 EAA 1981 y, aunque su dmbito
material excedia con creces del previsto en tal precepto estatutario, ninguna mencién
se hacia en la misma en torno a aquellas partes de la Ley que no se encuadraran en
ese dmbito material estricto de esa “reserva estatutaria de procedimiento”.

Pero si en la dimensién formal las similitudes entre ley orgdnica, ley de
desarrollo bésico del Estatuto, “leyes de mayoria absoluta” y “leyes de mayoria
reforzada del articulo 108 EAA” (aunque también son de mayoria absoluta, pero las
hemos acuiiado asi de acuerdo con la denominacion que emplea el Dictamen del CC
de Andalucia), son notables no puede decirse lo mismo en lo que respeta a las
denominaciones.

Y, en efecto, las denominaciones que emplean tanto la CE como los diferentes
Estatutos de Autonomia para designar a tales leyes no es una cuestion neutra e
indiferente. Asi, resulta obvio que la “Ley Orgéanica” es un tipo o categoria normativa
distinto o diferente a la Ley ordinaria, al margen de sus diferencias formales y
materiales, porque se exterioriza a través de una modalidad especifica de fuente del
Derecho que se enuncia como “Ley orgdnica”. Como ha expuesto magistralmente
SANTAMARIA PASTOR, “la ley orgénica no es sélo una calificacién constitucional y
teérica, un mero nomen juris, sino un nomen legis, esto es una denominacién que
debe llevar formalmente el texto en todo el iterde su elaboracién”®. ¥, ademds, todo
el proceso y procedimiento legislativo de la Ley orgdnica estd imbuido desde sus
inicios hasta la aprobaciéon por el Congreso de los Diputados por esa caracterizacion
(ver articulos 130-132 Reglamento del Congreso de los Diputados sobre la tramitacion
de los proyectos y proposiciones de Ley Orgdanica).

Las “leyes de desarrollo basico del Estatuto”, en su configuraciéon més acabada,
que es sin duda la del Estatuto de Autonomia de Catalufia, podrian ser, asimismo
consideradas como un “tipo de Ley especifica”, a tenor de lo previsto en el articulo
62.2 EAC, pero al arrastrar todas las disfunciones derivadas de su previo
reconocimiento en el Reglamento del Parlamento y posterior reflejo en la Ley 3/1982,
del Parlamento, del Presidente y del Gobierno de la Generalidad (y su no
reconocimiento estatutario anterior), lo cierto es que no se han constituido como un
“tipo especifico” de Ley, sino sélo como una Ley del Parlamento de Catalufia que, en
razén de la materia que regula, puede seguir un determinado procedimiento
parlamentario de tramitaciéon y, en todo caso, debe ser aprobada por mayoria

10 SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo [, Madrid, 1988, p. 573
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absoluta del Pleno del Parlomento en una votacién final sobre el conjunto del
proyecto (articulos 117 y 118 del Reglamento del Parlamento de Cataluia).

Al margen de este debate que ahora no nos interesa, lo realmente
transcendente a nuestros efectos es que las “leyes de mayoria reforzada” del articulo
108, segundo inciso, del EAA, son simple y llanamente “Leyes” (sin calificativo alguno)
aprobadas por el Parlamento de Andalucia, sin que representen, por tanto, una
categoria normativa (o fuente del Derecho) diferenciada al resto de las Leyes, ni por
tanto se diferencien de éstas por su enunciado, tal como sucede en el caso de las Leyes
orgdnicas (y podria suceder en el caso de las Leyes de desarrollo basico del Estatuto).

Si esto es asi, parece obvio resaltar que si tales leyes reforzadas no son un tipo
especifico de Ley, dificilmente se podrian relacionar con el resto de leyes a través del
principio de competencia, pues este principio, en lo que afecta a las relaciones entre
fuentes del Derecho, requiere no sélo una reserva material especifica, sino que ésta se
proyecte sobre un tipo también especifico de fuente del Derecho. Bien es cierto que
esta idea es necesario, asimismo, matizarla, por lo que luego se dira. Pues, aunque el
principio de competencia no nos es util para diferenciar las leyes de mayoria
reforzada de las leyes de mayoria simple, si que, dado que la reserva de
procedimiento se proyecta sobre dmbitos materiales (méds o menos) precisos, “el
criterio material” debe ser tenido en cuenta como elemento central en el sistema de
relaciones entre esas leyes. Volveremos sobre el tema.

En consecuencia, las leyes de mayoria reforzada del articulo 108 EAA son,
desde la perspectiva externa, “leyes innominadas” o, si se prefiere, “leyes sin adjetivos”;
esto es, en su exteriorizaciéon formal (esto es, en su “veste” externa) no son fuentes del
Derecho distintas ni diferentes al resto de las leyes, son leyes como cualesquiera otras.
Por tanto, predicar de ellas que “tienen rango de Ley” es una obviedad y hasta cierto
punto superfluo, al ser formalmente Leyes, y con ese cardcter se incorporan al
ordenamiento juridico, su rango no puede ser otro que el de la Ley.

No hay tampoco un paralelismo entre la relacion entre leyes orgdnicas y las
normas con rango y fuerza de ley, vy la que se produce entre “leyes de mayoria
reforzada” y el resto normas con rango y fuerza de Ley del sistema de fuentes del
Derecho previstas en el Estatuto.

En efecto, las leyes orgdnicas, por ejemplo, no pueden ser objeto de
aprobaciéon en Comision Legislativa Permanente (articulo 75.3 CE), la delegacién
legislativa no podré proyectarse sobre materia reservadas a las mismas (articulo 82.1
CE), tampoco sobre esos dmbitos materiales se podrd hacer uso del Decreto-Ley
(articulo 86.1 CE), y no procederd la iniciativa legislativa popular sobre materias
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reservadas a ese tipo de normas (87.3 CE). El trazado de las leyes bésicas de desarrollo
del Estatuto en el EAC es, casi idéntico: no pueden ser objeto de delegacién en
comisiones legislativas permanentes (articulo 62.3 EAC), asi como tampoco pueden
ser objeto de delegacion legislativa en el Gobierno las leyes de desarrollo bésico
(articulo 63 EAC), asi como de forma expresa tampoco se podrd hacer uso del
Decreto-Ley para regular esas materias (articulo 64.1 EAC).

El caso de “las leyes de mayoria reforzada” del articulo 108 EAA es algo
distinto, en su regulaciéon estatutaria. Si bien es cierto que, expresamente, se reconoce
que “las leyes que requieran cualquier mayoria cualificada del Parlamento” no
podrdn ser objeto de delegacion legislativa (articulo 109 EAA), nada se dice
expresamente sobre la interdiccion de que sean aprobadas en Comision legislativa
Permanente, pero la diccion del articulo 108, segundo inciso, del EAA, es muy
contundente en sus términos: mayoria absoluta “del Pleno”, por lo que esa “reserva
de 6rgano” excluye de raiz esa posibilidad.

Mas dificultades plantea la justificacion del Decreto-Ley para regular aquellas
materias que se reservan a las leyes de mayoria reforzada, pues efectivamente no
hay una coincidencia material entre dmbitos de interdiccién de la figura del Decreto-
Ley (articulo 110 EAA) y ambito “reservados” a las leyes “de mayoria reforzada”,
puesto que, por ejemplo, entre las materias vedadas al Decreto-Ley no se encuentra
la materia “organizacién territorial”, mientras que si se hallan las de régimen electoral
y las instituciones de la Junta de Andalucia (aunque la concrecién material no es
idéntica). A pesar de esa omisién, cabe interpretar cabalmente que el Decreto-Ley
s6lo puede actuar en aquellos dmbitos materiales en los que el Estatuto de
Autonomia no le ha vedado expresamente, y en aquellos otros en los que no exista
una “reserva de procedimiento” y “de érgano”, materializada en la exigencia de una
mayoria cualificada del Parlamento, para la aprobacién de un texto legal.

Es cierto que, por parte de alguna doctring, y en lo que afecta a su contenido
material, se ha hecho mucho hincapié en denominar a las leyes de desarrollo bésico
del Estatuto como “leyes institucionales” (E. AJA. M. BARCELO v J. VINTRO, PORRAS
RAMIREZ, etc.), pero no lo es menos que ni esas leyes de desarrollo bésico son sélo
leyes institucionales (pues su objeto es, habitualmente, mas amplio), ni las “leyes de
mayoria absoluta” previstas en los diferentes Estatutos lo son, ni tampoco las “leyes de
mayoria reforzada” del articulo 108 EAA pueden encuadrarse en esa conceptuacion.

Algo parecido se intenté con la categoria de la Ley orgdnica, puesto que en
buena parte de esas leyes la materia reservada a ese tipo de norma coincidia con la
regulaciéon de determinadas instituciones, pero hay que coincidir con BARCELO
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SERRAMALLERA que “un primer presupuesto de andlisis lo constituye una
aprehension plural del instituto de la ley orgdnica que, basada en su variedad
multifuncional (se ha de tener en cuenta) a la hora de delimitar el objeto material
que se reserva a cada tipo de ley orgénica™".

En realidad la Ley orgdnica es un tipo de fuente del Derecho mucho mas
sofisticada en lo que afecta a su Gmbito material que las leyes de desarrollo bésico
del Estatuto (aunque, en su wversion catalana, también se han sofisticado
materialmente bastante), que las leyes de “mayoria absoluta” (que definen
precisamente la materia en cada precepto estatutario) o que las “leyes de mayoria
reforzada” del articulo 108 EAA (cuyos contornos materiales, tal como veremos,
pueden plantear, asimismo, algunos problemas de delimitacién). Pero ni unas ni otras
(salvo, tal vez, algunas “leyes de mayoria absoluta” que se proyectan exclusivamente
sobre aspectos institucionales), pueden ser calificadas propiamente como “leyes
institucionales”.

Donde las diferencias son mas notables, aunque en este punto la traslacién de
determinadas categorias conceptuales serd posible (tal como se vera posteriormente),
es en el terreno de los Gmbitos materiales reservados a “las leyes de mayoria
reforzada” del articulo 108 EAA.

En efecto, el estatuyente andaluz ha optado por una evidente prudencia a la
hora de configurar los dmbitos materiales sobre los cudles se proyectara la exigencia
de una mayoria absoluta, pues ciertamente, como también se verd, son pocos los
ambitos materiales sobre los que esa “reserva de procedimiento” de extiende, a
diferencia, por ejemplo, con el caso del Estatuto de Autonomia de Cataluiia, donde
tal reserva es de amplitud considerable.

En suma, tampoco existe una justa correspondencia entre los dmbitos
materiales reservados a la Ley orgdnica o a las leyes de desarrollo basico del Estatuto,
por un lado, y los establecidos a las “leyes de mayoria reforzada”, por otro, sin
perjuicio de que los criterios de delimitaciéon material de los @mbitos de “reserva legal”
en el caso de la Ley orgdnica o de “reserva de procedimiento” en el caso de las leyes
bésicas de desarrollo del Estatuto y de las “leyes de mayoria reforzada” puedan se
trasladados, con las modulaciones debidas, en la aplicacién a uno u otro tipo de leyes.

La conclusién, por muy obvia que parezca, es bien precisa: las “leyes de
mayoria reforzada” del articulo 108 EAA, al margen de que ofrezcan algunos

11 BARCELO SERRAMALLERA, La Ley orgdnica. Ambito material y posicién en el sistema de fuentes,
Atelier, Barcelona, 2004, p. 38.



Revista digital CEMCI

Nuamero 7: abril a junio de 20710

Pagina 15 de 40

CEMCi

elementos de paralelismo con las leyes orgdnicas (menos) y con las leyes de desarrollo
basico del Estatuto (mas), son “leyes” que aprueba el Parlomento de Andalucia,
siguiendo a tal efecto las reglas formales y materiales previstas en el mismo. La
conceptuacion de las citadas “leyes de mayoria absoluta” se ha de llevar a cabo
exclusivamente a partir de los presupuestos del sistema de fuentes del Derecho
definido por el propio EAA, sin perjuicio de que, tal como se verd, puedan trasladarse
algunos elementos conceptuales propios de aquellas figuras normativas a estas leyes
de mayoria reforzada. La nota mas relevante, desde la perspectiva formal, radica en
que tales “leyes de mayoria reforzada” estén previstas y, por tanto, garantizadas en
el Estatuto de Autonomia, lo que les provee de una posicién especial.

IV. La dimension formal de las leyes del articulo 108 EAA: una
excepcion a la regla de la mayoria simple. Consecuencias.

Es evidente que, tal como se ha visto en detalle, la exigencia de mayoria
reforzada para aprobar, modificar o derogar aquellas leyes del Parlomento de
Andalucia a que se refiere el articulo 108, segundo inciso, del EAA, supone una
evidente quiebra del principio de mayoria (e, indirectamente, del “principio
democratico”) en el que se asienta el funcionamiento tradicional de una Cdmara
parlamentaria y, en suma, el juego mayoria/oposicion.

Pero también verdad, y se ha de insistir en ello (por las consecuencias que en
su momento se extraerdn), que las leyes de mayoria reforzada estdn previstas
especificamente en el Estatuto de Autonomia; es decir, el EAA garantiza que las leyes
que se ocupen de determinados dmbitos materiales deberdn ser aprobadas,
modificadas o derogadas por medio de un procedimiento especifico y por un érgano
concreto.

En el Derecho constitucional decimonénico la exigencia de mayorias
cualificadas para aprobar un determinado texto normativo era criterio suficiente
para diferenciar las “leyes constitucionales” de las “leyes ordinarias”? VY, de esa
caracterizacién tradicional, no puede sorprender como parte de la doctrina en
Espafia en los primeros momentos defendié la “superioridad jerérquica”, por ejemplo,
entre las leyes organicas frente a las leyes ordinarias.

12 CARRE DE MALBERG, R. La Loi expresion de la volonté générale, Sirey, Paris, 1931, p. 137.



Tribuna: La naturaleza de la “Ley de Autonomia Local de Andalucia” como
“Ley de mayoria reforzada” del articulo 108 del Estatuto y su relacion con el
resto de leyes del Parlamento de Andalucia

RAFAEL JIMENEZ ASENSIO CEMCi

No cabe duda que la regla de votacion de las leyes por mayoria simple esta
directomente conectada con el “principio democratico” en las diferentes
manifestaciones que el mismo ofrece. Como también ha sido reconocido por la
doctrina autorizada, “existe una conexién intrinseca entre el principio democrético y
el principio mayoritario”™.

Efectivamente, las raices del principio mayoritario se proyectan sobre la
igualdad democrética y la representacion politica, y se manifiestan en igualdad de
votos, asi como en la adopcion de un método politico de decision que se asienta en
una “legitimidad cuantitativa mayoritaria”. Pero ese principio democratico se
enmarca, como deciamos, dentro del juego de mayorias/minorias, con el fin, ante
todo, de evitar el “absolutismo de la mayoria” y garantizar el respeto de las minorias:
la mayoria, en consecuencia, no puede disponer a su libre arbitrio de la “legalidad”
(ni tampoco excepcionar cuando crea conveniente la regla de la mayoria simple),
salvo en aquellos supuestos tasados que, dada la importancia de la materia objeto
de tratamiento, se establezcan una excepcion a tal principio (esto es, una mayoria
reforzada o cualificada) por una Norma sobre produccién juridica.

Y esto es precisamente lo que se ha llevado a cabo, por ejemplo, en el articulo
108, segundo inciso, del EAA; es decir, el propio Estatuto fija en qué casos y con qué
procedimiento se puede excepcionar la regla de la mayoria simple. Es, en
consecuencia, el Estatuto como “norma cabecera” del ordenamiento juridico
autondédmico el que fija tales reglas de juego y establece las pertinentes excepciones.

El principio de mayoria parlamentaria tiene una dimensién conceptual
precisa, que ha sido correctamente expresada por H. KELSEN: “Por su mismo
concepto, la mayoria supone la existencia de una minoria, y por consiguiente, el
derecho de la primera también implica el derecho de la segunda a existir, resultando
de ello, ya que no la necesidad, por lo menos la posibilidad de una proteccién para la
minoria frente a la mayoria”>. Esa tensién entre mayoria y minoria se desplaza,
asimismo, a la funcién tipica del Parlomento como es la funcién legislativa. Los
principios y reglas constitucionales (o estatutarios, en este caso) y del derecho
parlamentario persiguen, asi, evitar aquella hipotética “tirania de la mayoria” de la
que hablaran los diferentes textos de £/ Federalista.

13 ARAGON REVYES, M. Constitucion y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989.

14 GOMES CANOTILHO, ).). Direito Constitucional e Teoria da Contituicao, Almedina, Coimbra, 5¢
edicién, p. 326.

15 KELSEN, H. Esencia y valor de la democracia, Guadarrama, Barcelona, 1977, p. 71.
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Bien es cierto que, por lo comin, ni en los textos constitucionales ni en los
Estatutos de Autonomia se consagra expresamente la regla de “la mayoria simple”
para la aprobaciéon de las leyes, pero de las excepciones que si se recogen en la
Constitucion y en los Estatutos de Autonomia a tal regla se puede deducir que
implicitamente tales Normas sobre produccion juridica llevan a cabo una correcta
traduccién del principio democrdatico al sistema de adopcién de acuerdos en sede
parlamentaria, asi como a la aprobacion de las leyes por mayoria simple (incide en
estos argumentos: GOMES CANOTILHO).

Tampoco el EAA prevé regla alguna explicita que establezca que el sistema
de aprobacién de las leyes es la votaciéon por mayoria simple. Pero, asimismo, de las
excepciones plurales que a esta regla se recogen en el Estatuto (votaciones por
mayoria absoluta o cudlificada), implicitamente se deriva que, efectivamente, el
Estatuto andaluz se inspira plenamente en este punto en las reglas tradicionales que
configuran el sistema parlamentario y su proceso decisional.

Ante el silencio expreso del Estatuto, ha sido el Reglamento del Parlamento de
Andalucia la norma que ha establecido, con caracter general, la regla de la mayoria
simple y, como excepcidn, otro tipo de mayoria reforzada sélo en los supuestos asi
tasados en la norma estatutaria, en las demas leyes de Andalucia o en el propio
reglamento. En esos términos se expresa el articulo 85 del Reglamento del
Parlamento de Andalucia:

“Los acuerdos serdn vdlidos cuando hayan sido aprobados por la mayoria
simple de los miembros presentes del 6rgano correspondiente, computéandose,
a tal efecto, los ausentes que hayan delegado su voto reglamentariomente
cuando se encuentre presente el miembro de la Camara en quien se haya
producido la delegacién. Lo anterior se entendera sin perjuicio de las mayorias
especiales que establecen el Estatuto de Autonomia, las demas leyes de
Andalucia y este Reglamento”.

“Se entenderd que hay mayoria simple cuando los votos positivos superen los
negativos, sin contar las abstenciones, los votos en blanco y los nulos.”

Obviamente, esa regla se refiere a todo tipo de acuerdos, y no sélo a la
aprobacién de proyectos normativos, de ahi la referencia a “las demas leyes de
Andalucia y (a) este Reglamento, que se efectiia en el articulo 85.1, que no cabe
entender como una suerte de “habilitacion en blanco” para modular las mayorias
exigidas en la aprobacion de los textos legislativos en sede parlamentaria. Por lo
demds, en el articulo 85.2 se nos concreta qué se entiende por mayoria simple, y en el
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apartado tercero de la misma norma establece qué se entiende por mayoria
absoluta.

Esa referencia al “principio democratico” es, sin duda, necesaria en estos
momentos, porque aqui si que hay un estrecho paralelismo entre la configuracién de
la Ley orgdnica, de las leyes de desarrollo estatutario y de las “leyes de mayoria
reforzada” del articulo 108 EAA. En efecto, tal como se ha visto, en el plano o
dimension “formal” del problema (acotamiento del sistema de mayorias y reserva de
6rgano) es dénde se producen los puntos de conexidén mas evidentes en todo ese tipo
de leyes, adjetivadas unas e innominadas otras.

En el plano doctrinal, ya tempranamente el profesor I. DE OTTO enmarcd
correctamente las relaciones entre la Ley y el principio democratico, a través de una
serie de proyecciones: 1) en la posicion de la Ley en el ordenamiento; 2) como criterio
explicativo del sistema de fuentes y, en particular, de las relaciones Ley/reglamento;
3) a la hora de justificar la posiciéon de preferencia de la Ley respecto a las restantes
normas (fuerza de ley). Sin embargo, el autor anterior no sacé particulares
consecuencias de la exigencia de “las leyes reforzadas” (que asi calificaba a las leyes
orgdnicas) sobre el principio democrético.

Indirectamente, sin mencionarlo, fue el Tribunal Constitucional, también
tempranamente, el que vinculé directamente las “mayorias reforzadas” exigidas por
la Constitucion para aprobar las leyes orgdnicas con el principio democratico o, mas
concretamente, con el juego mayorias/minorias. En un pasaje muy conocido (y
reiteradamente citado) de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional expresd lo
siguiente:

“Llevada a su extremo, la concepcion formal de la ley orgdnica podria

producir en el ordenamiento juridico una petrificacién abusiva en beneficio de

quienes en un momento dado gozasen de la mayoria parlamentaria suficiente
vy en detrimento del cardcter democrético del Estado, ya que nuestra

Constitucion ha instaurado una democracia basada en el juego de las

mayorias, previendo tan solo para supuestos tasados y excepcionales una

democracia de acuerdo basada en mayorias cualificadas o reforzadas” (STC

5/1981, de 13 de febrero).

La doctrina si que puso mads énfasis en la importancia del principio
democratico a la hora de analizar “las leyes de desarrollo bésico” de los Estatutos,
aunque tal construccion dogmatica se llevé a cabo cuando esas leyes de desarrollo
basico de los Estatutos no estaban recogidas en la norma institucional béasica, y sélo se
referion a ellas los Reglomentos parlamentarios o, en su caso, la Ley de una
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Comunidad Auténoma (como era el caso de la Ley 3/1982, del Parlamento de
Cataluna). Asi, C. AGUADO RENEDO, en un profundo estudio, ponia el dedo en la
llaga y consideraba que aquellas leyes autondmica de mayoria reforzada vulneraban
con claridad el principio democréatico, ante todo porque habian sido previstas en un
tipo de normas que, de acuerdo con ZAGREBLESKY, no podian disponer de su propia
eficacia’®; es decir, s6lo la Constitucién y los Estatutos podrian, efectivamente,
determinar el sistema de fuentes del Derecho y el modo de produccién juridica. El
“legislador ordinario”, por medio de mayorias coyunturales, no podia hipotecar la
validez formal de las decisiones ulteriores del Parlamento.

Por lo que afecta a pronunciamientos jurisdiccionales sobre las leyes basicas de
desarrollo del Estatuto, a pesar de que se incorporaron en Catalufia en el
Reglamento del Parlamento de 1980, no hay ninguna referencia de interés sobre las
mismas y, mds en concreto, tampoco la hay sobre su dimension formal. Si que se
vertieron algunas consideraciones sobre esta cuestion en el Dictamen 346/03 de la
Comision Juridica Asesora de la Generalidad de Cataluiia, pero curiosamente para
justificar la existencia de tales “leyes (que denomina asimismo) institucionales” en el
“pluralismo politico” y conectando con este principio el quérum reforzado en una
votacion final y la prohibicion de delegacion. Realmente, el argumento deberia ser el
inverso: la regla de la mayoria reforzada es una excepcion al pluralismo politico al
establecer una limitacion al juego ordinario de mayorias/minorias en sede
parlamentaria.

De todo lo anterior se puede concluir que “las leyes de mayoria reforzada” del
articulo 108 EAA representan, por consiguiente, una excepcion al principio
democrdtico y a las relaciones entre mayorias/minorias en el Parlamento de
Andalucia, pero es una excepciéon que encuentra plena cobertura en el Estatuto de
Autonomia y, en cuanto tal, se proyecta (o se deberia proyectar) acto seguido sobre
la regulacién recogida en el Reglamento del Parlamento de Andalucia.

Esa configuracion “excepcional” del recurso a esa mayoria reforzada tiene que
impactar con fuerza necesariomente sobre el modo y manera de interpretar el
alcance de la “reserva material de procedimiento” que estd prevista en el articulo 108
EAA. Dicho de otro modo: la excepcionalidad del recurso a una mayoria reforzada
debe implicar un uso limitado a su propio dmbito material (sin “desbordamientos” de
ningln tipo) de tal procedimiento, pues en caso contrario se estaria petrificando las
mayorias parlamentarias exigidas para modificar o derogar un espacio material que

16 E/ Estatuto de Autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, CEC, Madrid, 1996, pp. 294 y s.



Tribuna: La naturaleza de la “Ley de Autonomia Local de Andalucia” como
“Ley de mayoria reforzada” del articulo 108 del Estatuto y su relacion con el
resto de leyes del Parlamento de Andalucia

RAFAEL JIMENEZ ASENSIO CEMCi

debe ser regulado por mayoria simple y, por consiguiente, el legislador futuro estaria
hipotecado por decisiones adoptadas irregularmente en sede parlamentaria
vulnerando el principio democrdtico.

Obviamente, ante un tratamiento doctrinal tan insuficiente, asi como ante
una carencia de pronunciamientos jurisdiccionales y unos dictdmenes con escasas (y
algo equivocas) referencias a este tipo de leyes de mayoria reforzada, no debe
resultar sorprendente que el Dictamen del Consejo Consultivo traslade, sin apenas
cambio alguno, los elementos formales que ha ido construyendo la jurisprudencia
constitucional en relacién con la Ley orgdnica y, asimismo, las opiniones doctrinales
que se han ido vertiendo sobre ese tipo normativo y sobre las leyes de desarrollo
basico del Estatuto. Hasta aqui nada que objetar.

No obstante, los resultados de tal traslacion conceptual producen resultados
muy dispares. Es dtil, a no dudarlo, la configuracién “excepcional” de esa mayoria
reforzada frente a la regla general de la “mayoria simple”, de lo que habrd que
extraer las consecuencias pertinentes. Pero no se puede trasladar de forma mecénica,
al menos si no se matiza, que de tal votaciéon parlamentaria se derivan una serie de
consecuencias adicionales que tienen que ver con una “fuerza pasiva” de tales “leyes
de mayoria reforzada” frente al resto de leyes que aprueba el Parlamento de
Andalucia. Las “leyes de mayoria reforzada” tienen, segin se dird, una garantia
procedimental reconocida en el propio Estatuto y, en tal sentido, se puede hablar que
disponen —en sentido lato- de una capacidad de “resistencia” frente a la pretensién
de ocupar ese espacio reservado por parte de las leyes de mayoria simple. Pero este
argumento nos conduce directamente a analizar uno de las cuestiones centrales del
presente estudio: el Gmbito material de las “leyes de mayoria reforzada” del articulo
108 EAA vy, particularmente, “la reserva material” recogida en ese precepto a favor
de las leyes que “afecten” a “la organizacion territorial”.

V. Las leyes de “mayoria reforzada” del articulo 108 EAA:
ambito material reservado. Ensayo de delimitaciéon en lo que
afecta a “la organizacion territorial de Andalucia”.

Anadlizado el elemento o dimensibn formal de estas leyes de mayoria
reforzada frente al resto de leyes aprobadas por el Parlamento de Andalucia, hay
que adentrarse en estos momentos en uno de los temas méas complejos para definir
adecuadamente qué son exactamente esas leyes de mayoria reforzada y cudles son
sus relaciones con el resto de leyes: la definicién de su dmbito material.
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El articulo 108 EAA, en este punto, no nos da precisamente excesivas pistas,
pues —a diferencia de otros Estatutos (como es el caso del cataldn)- no hace una
remisién a preceptos concretos del Estatuto sobre los cuales se proyectard esa “reserva
material””. En efecto, el articulo 108 EAA se limita a establecer unos “dGmbitos
materiales” en algunos casos genéricos y en otros mds concretos sobre los cuales las
leyes del Parlamento de Andalucia que los regulen deberdn ser aprobadas por
mayoria absoluta del Pleno en una votacion final sobre el conjunto del proyecto. Bien
es cierto que la remisién del Estatuto cataldn, en lo que afecta a la reserva material
local a las leyes de desarrollo bésico del Estatuto no deja de ser —como también ha
estudiado Alfredo Galdn- muy indeterminada en sus contornos (dado el reenvio que
lleva a cabo al articulo 2.3 del Estatuto). Y, en ese punto, puede haber una cierta
semejanza con el tratamiento que realiza de esta materia el propio EAA.

En el EAA, esos ambitos materiales son los siguientes: la organizacién
territorial, el régimen electoral y la organizaciéon de las instituciones basicas. Ni que
decir tiene que la identificacién del régimen electoral como materia no plantea
problemas de delimitacion. Asimismo, no presenta dificultades especiales (aunque si
alguna dificultad adicional) la delimitacion material de la organizaciéon de las
instituciones bdsicas. Y, ciertamente, dénde se pueden suscitar las mayores
complejidades es a la hora de definir qué cabe entender por “organizacion territorial”
a efectos de la “ley de mayoria reforzada” prevista en ese precepto estatutario.

Una vez mas, se puede estar tentado de trasladar la jurisprudencia y doctrina
vertidas sobre la ley orgénica a estas “leyes de mayoria reforzada”, pero también una
vez mas hay que llevar a cabo ese traslado con no poco cuidado y mucha prudencia.
Pues ya se ha dicho con suficiente claridad que tales leyes ni son idénticas en su
dimension de fuentes del Derecho ni en muchas ocasiones similares en su trazado
regulador. Sin duda, por lo que afecta a la Ley orgénica, no cabe duda que, tras
ciertos titubeos iniciales, la nocibn material es la que se ha consagrado
definitivamente como nocién nuclear a la hora de definir su naturaleza juridica,
aundue con algunos puntos oscuros que no ha terminado de resolver razonablemente
el propio Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se asienta sobre una idea-fuerza
que no podemos orillar, y no es otra que la Ley orgdnica se configura como “una
fuente del Derecho especifica” (y distinta a la Ley ordinaria), que tiene una serie de
ambitos materiales reservados a la misma. La conclusiéon no puede ser mas evidente:

17 Articulo 62.2; sobre esta cuestion, el estudio ya citado de A. GALAN GALAN.
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“(...) del mismo modo que existen materias reservadas a leyes organicas (articulo 81.1
CE), también las leyes orgdnicas estdn reservadas a estas materias y, en consecuencia,
seria disconforme con la Constituciéon la ley orgénica que invadiera materias
reservadas a ley ordinaria” (SSTC 5/1981; 76/1983; y 127/1994, entre otras).

Bien es cierto que esa tesis no fue inicialmente compartida por la mejor
doctrina e, incluso después de formulada, hubo autores que no terminaban de ver
claro que el principio de competencia, que sirve cabalmente para explicar las
relaciones entre ordenamientos, tuviese también una utilidad racional a la hora de
explicar las relaciones entre normas. De hecho, I. DE OTTO era muy tajante al afirmar
que “no hay diversas clases de leyes, sino una sola ley, la parlamentaria, con distintos
requisitos de aprobacién, reforma y derogacién segiin la materia de que se ocupe™®.
La diferencia, a juicio de este autor, se asentaba en el procedimiento de elaboracién,

modificacién o derogacién de cada ley.

El profesor SANTAMARIA PASTOR, por su parte, abundé en esta idea
mediante la conceptuacién de lo que denominaba como “el principio de
procedimiento”, que, a su juicio, se construia a través de tres elementos: a) un
acotamiento constitucional de materias; b) el mandato de regulacién de cada una de
estas materias por un tipo distinto; y c) el establecimiento de un distinto
procedimiento de elaboracién y aprobacién. Bajo este principio de procedimiento,
este autor encuadraba las diferencias entre ley ordinaria y otros tipos normativos
tales como las leyes orgdnicas, leyes de armonizacién o las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado™. Sin embargo, tales tesis, que se centraban, por un lado, en que
las leyes ordinarias y orgénicas no eran tipos diferentes de ley (DE OTTO) o, por otro,
que se debian relacionar a través del principio de procedimiento (y no de
competencia) (SANTAMARIA PASTOR), no fueron acogidas por la jurisprudencia
constitucional.

Pero, aun asi, insistimos en que entre “leyes orgdnicas” y “leyes de mayoria
reforzada del articulo 108 EAA” hay similitudes, pero también notables diferencias. Y
un factor diferencial, tal como venimos reiterando, es que las Leyes orgdnicas son un
tipo especifico de Ley a la que se le reserva una serie de dmbitos materiales para su
regulacién exclusiva por ésta. Esta “reserva material” o “principio técnico”, como ha
sido reconocido por F. BALAGUER CALLEJON, “configura una garantia similar para

18 Derecho Constitucional ..., cit., p. 113.

19 Fundamentos de Derecho Administrativo I. (Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988, p. 321.
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cada uno de los legisladores (el orgdnico y el ordinario) en la medida en que ninguno

de ellos puede interferir en el @mbito normativo del otro”*°.

Ciertamente, el problema reside —como es harto conocido- a la hora de
intentar definir con exactitud cartesiana cudl es el ambito reservado a la Ley
orgdnica y en qué espacios materiales puede entrar a actuar la Ley ordinaria o
puede ser llomado el reglamento a intervenir en la regulacién de la materia en
virtud del principio de colaboracion normativa. Pero aqui, salvo lo que luego se dird,
no nos interesa introducirnos en estos momentos en la reflexiéon “pantanosa” de las
“materias conexas” o de las leyes “parcialmente orgénicas”. Como ha reconocido
BARCELO, dos de las principales fisuras a esa nocién material de ley orgénica son
precisamente las citadas en este parrafo.

Tras algunos titubeos y no pocas confusiones, las soluciones auspiciadas por la
jurisprudencia constitucional se han limitado a reconocer que la definicién previa de
la delimitacién material de la Ley orgdénica hecha por el propio legislador puede ser,
como es obvio, revisada por el Tribunal Constitucional. Asimismo, se ha reconocido,
sobre todo en el campo de la distribucion de competencias legislativas entre el Estado
v las Comunidades Auténomas, que una determinada materia, en principio acogida
por reserva de ley orgdnica, pueda ser objeto de un desarrollo por medio de leyes
ordinarias o normas juridicas con rango de ley.

Bien es cierto que esa reserva a favor de la Ley orgdnica fue descrita por el
Tribunal Constitucional de forma incorrecta con la confusa expresiéon de “congelacién
de rango”, lo que tuvo perturbadores efectos sobre la construccién dogmética de esa
figura normativa, puesto que, equivocadamente, dio pie a entender que existia una
diferenciacion de rango normativo entre la Ley orgdnica y la ordinaria en funcién
sobre todo del procedimiento de aprobacién, modificacion o derogacién al que
estaban sometidas aquéllas.

Pero no cabe duda que de la propia jurisprudencia constitucional se pueden
extraer una serie de notas que caracterizan a la ley organica (y que con las
modulaciones pertinentes pueden ser trasladadas a las “leyes de mayoria reforzada”
del articulo 108 EAA). Como resumiera ). PEREZ ROYO, en su dia, algunas de esas
notas eran: a) se trata de una fuente rigurosamente excepcional; b) ha de ser prevista

20 BALAGUER CALLEJON, F. Fuentes del Derecho. Il. Ordenamiento general del Estado y
Ordenamientos autonémicos, Tecnos, 1992, p. 67.
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de manera expresa por el constituyente (o estatuyente); y ¢) su Gmbito material debe
ser interpretado con cardcter restrictivo?.

Los problemas méas complejos de esa fuente normativa tienen que ver, en
consecuencia, con la delimitaciéon del dmbito material reservado a la misma. En este
punto el paralelismo de las técnicas de reserva empleadas por la ley orgdnica y las
leyes autondémicas de mayoria reforzada son evidentes. Y es aqui donde se producen
las dudas més importantes, sobre todo a la hora de definir en qué casos la regulacién
(por exceso) recogida en una ley orgdnica tiene, efectivamente, una “fuerza pasiva
especial” frente a las leyes ordinarias que puedan regular o incidir en ese mismo
espacio material. Sin duda, los problemas mayores se sitian en el plano del
“desbordamiento material” y en la determinacién de cudles son las posibles soluciones
frente al abuso de tales leyes de mayoria reforzada.

Por lo que respecta a las leyes de desarrollo bdasico del Estatuto (v,
principalmente, en su version catalana), las similitudes con las leyes de mayoria
reforzada son abundantes, pero también hay algunas diferencias. La prevision
expresa en el articulo 62.2 de cudles son los Gmbitos materiales sobre las que se
despliegan tales “leyes de desarrollo basico”, amén de ser mucho mas exhaustivo que
en el caso andaluz, se proyectan expresamente sobre articulos concretos del citado
Estatuto, lo que permite, en principio, identificar de forma mas sencilla , qué ambitos
materiales estdn reservados a esas “leyes de desarrollo bésico del Estatuto” (aunque,
tal como se ha dicho, no dejan de haber también dmbitos que suscitan notables
problemas: por ejemplo, la referencia al articulo 2.3 EAC).

En Cataluia estd todavia por elaborar una construccion dogmatica coherente
de tales leyes de desarrollo bdasico a partir de los presupuestos estatutarios, pues la
prdctica totalidad de los estudios que se han hecho sobre esas leyes son anteriores a
su incorporacién al EAC de 2006 (VIVER PI | SUNVYER, AJA, VERNET, etc.), y la mayor
parte de esos trabajos incide en reclamar un “paralelismo” no discutido con las leyes
orgdnicas previstas en la Constitucion. No es cuestién de reiterar lo expuesto, pero tal
paralelismo puede existir o no, depende cdémo se interprete el EAC 2006, esto es, si las
“leyes de desarrollo bésico” se configuran como un tipo especifico de fuente del
Derecho (a imagen y semejanza de las Leyes orgénicas) o, simplemente, como una
Ley mds que se singulariza exclusivamente por su especial procedimiento de
(tramitacién y de) aprobacién, que debe activarse cuando afecte a determinadas

21PEREZ ROVYO, |. Las fuentes del derecho, Tecnos, p. 78.
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materias. Hay argumentos de peso en “la norma estatutaria” que abundan por la
primera solucion.

El anterior Consejo Consultivo de Catalufia no terminé de “quitarse la pesada
losa” del (facil) paralelismo entre Ley orgdnica y Ley ordinaria, trasladando ese
esquema a las relaciones entre Ley de desarrollo bésico del Estatuto y ley “ordinaria”.
Buena prueba de ello (posiblemente la méas acabada) es el Dictamen ndim. 174 de
1992, donde incluso se calificaban a aquellas leyes como “una clase de leyes orgdnicas
de Cataluna”, lo que justifica también —al igual que en el caso de las Leyes orgdnicas-
su exclusion de la delegacion legislativa (véase, asimismo, los Dictdmenes 239 y 266 de
2003, del Consejo Consultivo de Cataluna).

Sin embargo, las “leyes reforzadas” del articulo 108 EAA presentan, tal como se
ha dicho, similitudes, pero también notables diferencias con las leyes de desarrollo
basico reguladas en el articulo 62.2 EAC. La diferencia més sustantiva sobre la cual
nos detendremos mads adelante es, sin duda, que las “leyes de mayoria reforzada” del
articulo 108 EAA no son, ni pueden ser, en ningdn caso, un tipo especifico de Ley (esto
es, una fuente del Derecho diferente en “su forma y exteriorizaciéon” al resto de las
leyes), mientras que las Leyes de desarrollo béasico aunque tampoco lo son en la
practica si que lo podrian ser perfectamente en la realidad, dada la identificacién de
un tipo normativo especifico que se lleva a cabo en el propio Estatuto. El problema
en este caso es que al “nomen iuris” no les acompana un “nomen legis”.

Este dato podrd tacharse de excesivamente nominal e, incluso, de
exageradamente formal, pero no cabe olvidar que en la teoria del sistema de fuentes
del Derecho las formas —como reconociera RUBIO LLORENTE®-, esto es, los distintos
tipos normativos, son la expresion genuina de la exteriorizacion del poder. En
realidad, hoy en dia, a pesar de algunos emperios doctrinales, no puede defenderse
un concepto material de Ley, por lo que ha de primar —en la linea defendida en su
dia por CARRE DE MALBERG- una nocién “formal” de Ley.

Lo que ocurre es que, como también ha sido sefalado reiteradamente por la
doctrina, en nuestro sistema constitucional (y, en menor medida, en algunos de
nuestros subsistemas autonémicos) se ha producido una multiplicaciéon de las
categorias normativas que se encuadran en la nocién de Ley®. La doctrina ha

22 RUBIO LLORENTE, La forma del poder, CEC, Madrid.

23 MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pablico General I, Madrid,
2006, p. 606.
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descrito grdaficamente este fendbmeno como “cuarteamiento de esa consustancial

unidad de la ley en una multiplicidad de tipos normativos”.

Es importante reiterar, ante todo, que en el caso de las “leyes de mayoria
reforzada” del articulo 108 EAA no nos encontramos ante un nuevo tipo normativo:
se trata exclusivamente de una Ley del Parlamento de Andalucia que, en funcién de
la materia que se regula, requiere una aprobacién por el Pleno del Parlamento por
mayoria absoluta en una votacién final sobre el conjunto del proyecto. El Estatuto no
creq, en este caso, un tipo distinto de Ley diferente al resto, ni tampoco establece una
“reserva material” a un tipo o categoria normativa que no sea la Ley del Parlamento
de Andalucia (de hecho, repdrese en el dato que las leyes de mayoria reforzada se
regulan junto al resto de las manifestaciones de la potestad legislativa del
Parlamento de Andalucia; esto es, en el propio articulo 108 EAA). .

En el Estatuto de Autonomia si que hay, y no es un dato menor, una “reserva
procedimental” (a un tipo de mayoria reforzada y, por tanto excepcional) y una
“reserva a un érgano parlamentario” (el Pleno), de aquella Ley (o leyes) que
“afecten” a un dmbito material que se enuncia como “organizacién territorial”. Y este
es un dato normativo en nada menor, como inmediatamente se dird, en el modo y
manera como se ordenan las relaciones entre leyes “de mayoria reforzada” y “leyes

de mayoria simple” en sede parlamentaria autondémica. Intentemos, por
consiguiente, desentranar cudl es el admbito material definido en ese precepto
estatutario.

Tal como se ha venido insistiendo desde el inicio del presente estudio, el
Dictamen del Consejo Consultivo reitera en distintos de pasajes que el Proyecto de
LAULA es una Ley que ha de aprobarse por mayoria absoluta, de acuerdo con los
previsto en el articulo 108 EAA. Ciertamente, a través de esa interpretacion, el
Consejo Consultivo considera correcta la apreciacion que se contiene en la exposicion
de motivos del Proyecto de Ley, que expresamente establece lo siguiente:

“De acuerdo con lo previsto en el articulo 108 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia, y teniendo en cuenta la singularidad de las materias a las que
afecta, la presente Ley precisa mayoria reforzada consistente en el voto
favorable de la mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacion
final sobre el conjunto del texto”.

24 GARRORENA, A. “Ley”, en M. ARAGON REYES, Ternas Bdsicos de Derecho Constitucional, Tomo |,
Civitas, Madrid, 2001, p. 298.
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Nada mas nos dice la exposicion de motivos del citado Proyecto en torno a
por qué las materias reguladas en el reiterado texto se deben encuadrar dentro del
ambito reservado por el articulo 108, segundo inciso, del EAA a las leyes de mayoria
reforzada; es decir, el Proyecto de Ley —a juicio del Consejo Consultivo- no desborda
el ambito material reservado a ese tipo de procedimiento, moviéndose, por tanto,
dentro del espacio natural que el Estatuto establece: la organizacion territorial.

Es verdad que en todo tipo de leyes de mayoria reforzada o cualificada (y
sobre todo cuando se trata de determinar qué relaciones han de tener con el resto de
leyes), la delimitacion material de esas leyes es siempre objeto de disputas doctrinales
v plantea no pocos problemas practicos de deslinde. En el caso de la Ley orgdnica, tal
deslinde se ha mostrado particularmente complejo en algunos casos (por ejemplo, en
el supuesto de “desarrollo” de los derechos fundamentales y libertades publicas,
donde se ha seguido el criterio general de encuadrar dentro de la reserva material
Gnicamente lo que es la “regulacién general” o “los aspectos esenciales” del régimen
juridico de los derechos, tal como han sefialado reiteradamente la jurisprudencia
constitucional, SSTC 93/1988 y 173/1998; en el doctrina, por todos: JIMENEZ CAMPO,
“ley orgdnica”, en M. ARAGON REYES, Temas bdsicos .., cit, p. 317).

Sobre la delimitaciéon de los dmbitos materiales de las leyes de desarrollo
bésico del Estatuto en el caso cataldn, apenas hay andlisis doctrinales (ni tampoco
han sido objeto especifico de dictdmenes del antiguo Consejo Consultivo o de la
Comisién Juridica Asesora). Salvo alguna referencia muy puntual al dmbito del
alcance de la reserva en materia “local” (el trabajo de A. GALAN GALAN e,
incidentalmente, algln dictamen del Consejo Consultivo y de la Comision Juridica
Asesora), nada se ha definido al respecto. Y esas escasas referencias a la materia
“local” en el caso de Catalufia no son trasladables, en ningdn caso, al supuesto del
EAA.

En efecto, el ambito material acotado en el articulo 108 EAA a “la
organizacién territorial” hay que definirlo precisamente, tal como venimos insistiendo
a lo largo del presente Informe, a través de la propia economia del texto estatutario.
Y para ello es fundamental tener en cuenta la estructura y sistemética del Estatuto
andaluz.

En el Estatuto de Autonomia de Andalucia, como sabemos, la organizaciéon
territorial de la Comunidad Auténoma se regula en el Titulo lll. La importancia que
el estatuyente da a este Titulo se advierte con claridad en el dato que esa materia se
recoge justo después del Titulo relativo a competencias y antes —repdrese en el dato-
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que el Titulo relativo a la organizacién institucional de la Comunidad Auténoma. Por
tanto, la organizacién territorial tiene un papel estelar en la nueva configuracién
institucional del Estatuto de Autonomia de 2007 y, ademds, su regulacion, por
expreso deseo del estatuyente, representa una suerte de “prius” frente a la
organizacion de las instituciones autonémicas propiamente dichas.

Independientemente de cudles hayan sido las razones del estatuyente para
ubicar sistemdticamente la organizacion territorial con ese papel de centralidad
estatutaria, lo que no puede orillarse es que tanto por su ubicacién sistematica como
por su reserva a una ley de mayoria reforzada, el estatuyente ha considerado la
necesidad de que tal materia sea objeto de un amplio consenso en sede
parlamentaria y la ha extraido del juego ordinario de mayoria/minoria en el que se
hallan el resto de las leyes autondémicas no encuadradas en el segundo inciso del
articulo 108 EAA.

Lo que no cabe ninguna duda es que la “reserva material” que lleva a cabo el
articulo 108, segundo inciso, del EAA, no puede entenderse como una reserva que se
proyecta sobre todas y cada una de las materias reguladas en el Titulo lll EAA. Si asi
fuera es meridianamente obvio que se “petrificaria” todo el ordenamiento juridico
andaluz local impidiendo, asi, que el Parlamento andaluz procediera a la aprobacion
de leyes sobre esa materia por mayoria simple.

En este punto, cabe trasladar aqui la doctrina antes expuesta en torno a que
estas “leyes de mayoria reforzada” deben tener un cardcter excepcional y ser
interpretadas restrictivamente, puesto que alteran regla general de adopcién de
acuerdos en sede parlamentaria por mayoria simple. Estos principios pueden
extenderse con relativa facilidad a todo lo que afecta a la delimitacién de su dmbito
material.

Bajo esas premisas, el Proyecto LAULA, aunque sin justificarlo expresamente
en la exposicion de motivos, lleva a cabo una interpretacion del alcance material
previsto en el articulo 108 EAA que puede considerarse correcta en términos
generales, y en este punto se coincide plenaomente con el Dictaomen del Consejo
Consultivo.

Efectivamente, la “reserva material” relativa a “la organizacion territorial”
prevista en el articulo 108 EAA hay que entenderla hecha exclusivamente a aquellos
ambitos materiales recogidos en el articulo 98.1 EAA, esto es, a aquellos que se
reservan a una Ley de régimen local” y, asimismo, al reenvio que se lleva a cabo en
ese precepto al articulo 60 EAA. No cabe duda que hay que llevar a cabo una
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interpretacién restrictiva del alcance de esa expresion (“organizacién territorial” y
esta es una obligacién del propio legislador.

Al margen del problema de la “denominaciéon” de la Ley, del que ahora no
interesa ocuparse, y sobre el cual el Dictamen del Consejo Consultivo muestra algunas
objeciones (por ejemplo, sobre la disyuntiva en la denominacién de la Ley entre “ley
de régimen local” o “ley de autonomia local”), lo relevante en estos momentos es que
esa Ley tiene atribuido un dmbito material que puede, perfectamente, encuadrarse
dentro de la expresidon “organizaciéon territorial” recogida en el articulo 108 EAA, y
servir asi de medio de delimitacién de cudl es su exacto alcance. Dice asi ese articulo
98:

“1. Una ley de régimen local, en el marco de la legislacién bésica del Estado,

regulara las relaciones entre las instituciones de la Junta de Andalucia y los

entes locales, asi como las técnicas de organizacién y de relaciéon para la
cooperacion y la colaboraciéon entre los entes locales y entre éstos y la

Administraciéon de la Comunidad Auténoma, incluyendo las distintas formas

asociativas mancomunadas, convencionales y consorciales, asi como cuantas

materias se deduzcan del articulo 60”

“2. La Ley de régimen local tendrd en cuenta las diferentes caracteristicas

demogrdficas, geogrdficas, funcionales, organizativas, de dimensién y

capacidad de gestion de los distintos entes locales”

En ese articulo se delimitan, inicialmente, cudles han de ser los contenidos de
esa “ley de régimen local” (la LAULA, a nuestros efectos), pero —y esto es muy
importante- tales contenidos minimos se complementan —mediante el preceptivo
reenvio- con las previsiones recogidas en el articulo 60 EAA. Y en este articulo, por lo
que ahora interesa, se recogen algunas “submaterias” que no estdn expresamente
reflejadas en el articulo 98.1, y entre ellas:

- La determinacién de las competencias y de las potestades propias de los
municipios y de los demas entes locales, en los dmbitos especificados en el
Titulo .

- El régimen de los bienes de dominio publico, comunales y patrimoniales y
las modalidades de prestacion de los servicios.

- La determinacion de los érganos de gobierno de los entes locales creados
por la Junta de Andalucia, el funcionamiento y el régimen de adopcién de
acuerdos de todos estos 6rganos y de las relaciones entre ellos.
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Es oportuno poner de relieve que el Proyecto de LAULA no ha agotado,
adoptando una posicion prudente y ajustada a su naturaleza excepcional, todas las
materias que se recogen en el articulo 60 EAA, pues, por ejemplo, nada ha regulado
sobre “régimen de los érganos complementarios de la organizaciéon de los entes
locales”, dado que en este caso el Proyecto ha interpretado cabalmente que tal
materia debe encuadrarse preferentemente dentro de las potestades de
autoorganizaciéon de las entidades locales y en el seno del nicleo duro del propio
principio de autonomia local (articulos 89, 90 y 91.3 EAA).

En consecuencia, partiendo de tales parametros normativos, en la exposicién
de motivos del Proyecto de LAULA se hace hincapié en el dato que es, precisamente,
en el articulo 98 EAA donde se determina cudl ha de ser el contenido de la “ley de
régimen local”. Y es, en lineas generales, dentro de ese contorno material, inclusive sin
agotarlo, en el que se ha movido el Proyecto. Por consiguiente, la reserva material
recogida en el articulo 108 EAA cabe enmarcarla en los términos previstos en ese
articulo 98 (y en el reenvio que lleva a cabo éste al articulo 60 EAA), sin perjuicio de
que el propio legislador module la intensidad de la regulacion de todas esas materias
con el fin de permitir que el otras leyes (sin mayoria reforzada) o, en su caso, las
manifestaciones de la potestad reglaomentaria, procedan a completar la regulacion
de la materia.

Cabria, en cualquier caso, la posibilidad de que el propio legislador acotara
maés los contornos de la “reserva material” a la “ley de mayoria reforzada”
predicandolos Gnicamente de aquellos aspectos sustantivos que afectan directamente
a la autonomia local (los previstos en el articulo 98 EAA mas las competencias locales,
por ejemplo). Pero esa es una decision que debe valorar oportunamente el legislador,
dado que, caso de adoptarse, daria entrada a un mayor campo de juego entre
mayorias y minorias en la modificacion de determinados aspectos de la Ley.
Pareceria asi razonable que la propia Ley (a través de alguna disposicion final)
reconociera en esos Gmbitos materiales especificos (que exceden de la reserva
material a la “ley de mayoria reforzada) su modificacién por “mayoria simple”. O,
dicho de otra manera: tales Gmbitos no tendrian la condicion de materias que se
puedan incluir directamente en la expresiéon de “organizacion territorial”, entendida
ésta en términos estrictos y restrictivos.

No cabe duda que tanto el Titulo Preliminar como el Titulo | (“De la
Comunidad Politica Local”) del Proyecto de LAULA forman parte sustantiva de ese
ambito material previsto en el articulo 108 EAA (“organizacion territorial), en relacién
con el articulo 98. Particular importancia tiene aqui la regulaciéon del Capitulo Il
relativo a las competencias, pues efectivamente esta es una de las materias nucleares
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a la hora de definir las relaciones entre los diferentes niveles de gobierno y encuentra
perfecta cobertura en lo dispuesto, en primer lugar, en el articulo 60, 1 b) y, en
segundo lugar, en los articulos 92, 93 y 96 del EAA. La delimitacién de las
competencias del municipio, por ejemplo, es una tarea “primaria” de la “ley de
mayoria reforzada”, que posteriormente podrd ser completada, respetando ese
esténdar minimo de autonomia local®, por el legislador sectorial.

Aqui no puede darse, tal como se infiere del Dictamen del Consejo Consultivo,
una regulacién “per saltum” o una funcién estriccamente delimitadora de las leyes
sectoriales, prescindiendo de la “funcién estatutaria” y del “desarrollo directo” que en
la regulacién de esta materia tiene la LAULA. La referencia del articulo 92.2 EAA
(“en los términos que determinen las leyes”) no puede ser entendida como una
remisién directa “per saltum” al legislador sectorial, pues tal construccién doctrinal
que lleva a cabo el Consejo Consultivo estd fundamentada en la inteligencia de un
marco normativo diferente al previsto en el EAA (como es la regulacién del articulo
25.2 LBRL vy la jurisprudencia dictada sobre el mismo), puesto que en este caso el
articulo 108 EAA, en relacién con los articulos 98, 60 y 62 del mismo texto estatutario,
justifica sobradamente que la “ley de mayoria reforzada” actile como norma
primaria de delimitacion de competencias que fija un estGndar minimo, que las leyes
sectoriales podrdn mejorar.

Es mds, puede afirmarse categéricamente que el Estatuto prefigura los
ambitos materiales reservados a las competencias propias de los municipios (articulo
92.2 EAA), pero es la “Ley de régimen local” (la LAULA) la norma llamada por el
Estatuto a configurar primariomente el estGndar minimo de competencias propias de
los municipios, sin perjuicio de que el legislador sectorial pueda incrementar tales
competencias, pero nunca erosionarlas y limitarlas, pues ello supondria una
vulneracién directa de la reserva de procedimiento prevista en el articulo 108 EAA.

Sin perjuicio de que la delimitacion del dmbito material de lo que quepa
entender como “organizacion territorial” de conformidad con el articulo 108 EAA
pueda ser objeto de opiniones diferentes, pensamos que la LAULA ha llevado a cabo
una interpretacién razonable, estricta y excepcional, en términos de submaterias y de
intensidad de la regulacién de las mismas, que se adecua al alcance material y al
papel institucional de una “ley de mayoria reforzada”. Cabria, no obstante, tal como
deciamos, que algunas de las materias que se regulan en la LAULA (y siempre que no
sean las previstas expresamente en el articulo 98 EAA, los principios del Titulo Ill, asi

25 VELASCO CABALLERO, F. Derecho Local. Sisterna de Fuentes, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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como lo que afecta a las competencias locales) se consideren que no forman parte de
la reserva material estricta del articulo 108, segundo inciso, del EAA, y, por tanto,
puedan ser modificadas por mayoria simple en el Parlamento de Andalucia.
Posiblemente, esta opcibn mejoraria la naturaleza “excepcional” de ese
procedimiento y el alcance restrictivo que haya que darle a tal expresion
(“organizacion territorial”).

En efecto, tal como deciamos, cabria plantearse la posibilidad de que algunos
ambitos materiales de regulacién del Proyecto (con las excepciones citadas) puedan
ser susceptibles de ser modificados o derogados por mayoria simple y, por tanto,
tendrian el mismo régimen juridico (en lo que afecta a la mayoria en su aprobacién)
que el resto de las leyes del Parlomento de Andalucia. Esta operacion seria
francamente sencilla, en la medida en que a través de una disposiciéon final se
podrian determinar los Titulos, Capitulos o articulos, en su caso, que podrian ser
reformados por mayoria simple de la Cdmara. En consecuencia, tales ambitos
materiales de la Ley no tendrian “la rigidez” en su procedimiento de modificacién o
derogacion que si ostentardn aquellas materias del nidcleo duro conectado
directamente con la organizacién territorial. Habria que establecer una clausula en la
propia LAULA que excepcionara determinados Gmbitos de la Ley de “la reserva de
érgano (Parlamento y Pleno)” y de la “reserva de procedimiento” (mayoria absoluta
en una votacion final sobre el conjunto del proyecto).

Esta solucién, que podemos denominar como de técnica legislativa adecuada,
tiene mucho que ver con las denominadas “leyes parcialmente orgdnicas” que
abrieron la posibilidad de que determinados dmbitos regulados por las mismas
pudieran ser modificados por “leyes ordinarias”.

Pero de esta técnica también se ha hecho uso, por ejemplo, en el caso de las
leyes de desarrollo bdsico del Estatuto. En efecto, por ejemplo en la reciente Ley del
Parlamento de Cataluiia 13/2008, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la
Generalidad y del Gobierno (DOGC nim. 5226), en su disposicion final primera (cuyo
enunciado es muy expresivo: “Disposiciones que no tienen la consideracién de
desarrollo basico del Estatuto”), se nos indica expresamente qué disposiciones “no
regulan materias de desarrollo bésico del Estatuto” y, por lo tanto, implicitamente se
reconoce que tales disposiciones pueden ser modificadas o derogadas sin necesidad de
exigir una mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacion final sobre el
conjunto del proyecto.
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Vi. Recapitulacion. Naturaleza de la LAULA como Ley de
mayoria absoluta y analisis de sus relaciones con las leyes
sectoriales.

La LAULA es, desde el punto de vista de fuente del Derecho, una ley del
Parlomento de Andalucia, cuya exteriorizacién formal no presenta en su “veste”
externa ningdn tipo de diferencia frente al resto de leyes que aprueba el Parlomento
de Andalucia. No es, en consecuencia, un “tipo especifico” de Ley que se diferencie de
las demas leyes que aprueba el Parlamento de Andalucia ni, en principio, se ordena
en relacién con las mismas en virtud del principio de competencia.

Pero la exigencia estatutaria de mayoria reforzada del Pleno del Parlamento
para su aprobaciéon, modificacién y derogaciéon en una votacion final sobre el
conjunto del proyecto, no es un elemento indiferente, sino que debe ser evaluado en
su justa medida.

Esa exigencia de mayoria reforzada cualifica a esas leyes, puesto que requiere
un quérum cualificado que quiebra la regla general de la adopcién de acuerdos por
mayoria simple. Esta excepcion a una regla general en la que se basa el
funcionamiento del sistema parlamentario andaluz propio de una democracia
representativa conduce necesariamente a un uso excepcional de tal procedimiento y
a una interpretacion restrictiva del Gmbito material de esas leyes. Sélo en aquellos
casos en los que el estatuyente lo ha previsto expresamente cabe el recurso a estas
leyes de mayoria reforzada.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia es, en este caso, una auténtica Norma
sobre la produccion juridica y establece una “reserva de procedimiento”, asi como
una “reserva de érgano”, para la aprobaciéon, modificacién o derogacién de las Leyes
que tengan el dmbito material definido en el articulo 108 EAA, segundo inciso.

A nuestro juicio esas reservas recogidas en el articulo 108, segundo inciso, del
articulo 108 EAA no representan en ningdn caso elementos suficientes para construir
dentro del sistema de fuentes del Derecho del Estatuto de Andalucia una categoria
de norma especifica (o un tipo singular de Ley) diferente del resto de las leyes o de lo
que impropiamente se denomina como “leyes ordinarias”.

Ello no es 6bice para reconocer que las leyes de mayoria reforzada del articulo
108, segundo inciso, del EAA, tienen una garantia estatutaria en lo que afecta al
procedimiento de aprobacién, modificacidon y derogacién frente a las leyes de
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“mayoria simple”, siempre obviamente que se muevan en el espacio material
reservado a las mismas por el mismo articulo 108 EAA. Y este dato las cualifica
notablemente.

Lo que singulariza a las leyes de mayoria reforzada del articulo 108 EAA
frente al resto de las leyes que aprueba el Parlamento es, por tanto, la reserva de
procedimiento y, asimismo, la reserva de 6rgano, pero tal reserva sélo puede
proyectarse sobre los ambitos materiales expresamente definidos por el propio
Estatuto de Autonomia; esto es, la “reserva de procedimiento” del articulo 108 CE sélo
puede ejercitarse sobre las materias expresadas rnominatim en el Estatuto. El
Reglamento del Parlamento de Andalucia no podria extender mas alla esa reserva, a
riesgo de admitir que pretendiera actuar como una Norma sobre produccion de
normas (que no lo es).

Ni qué decir tiene que, dada la excepcionalidad del uso de la reserva de
procedimiento en los casos de leyes reforzadas, el alcance material de las mismas ha
de llevarse a cabo en términos restrictivos, con el fin de no alterar indebidamente el
sistema ordinario de adopciéon de acuerdos en sede parlamentaria y las reglas de
juego entre mayoria y minoria. Por lo que las leyes de mayoria reforzada deben
circunscribirse a aquellos dmbitos materiales que conformen la reserva explicita
recogida en el Estatuto y no extenderse mas allad de tales Gmbitos reservados, ya que
en ese caso se desbordaria materialmente el Gmbito reservado a las mismas vy,
eventualmente, podrian ser declaradas como inconstitucionales por incurrir en un
vicio de procedimiento y, ademas, vulnerar indirectamente la prevision recogida en el
articulo 108 EAA.

El que las leyes de mayoria reforzada del articulo 108 EAA deban circunscribir
su campo de accion a esos Gmbitos materiales implica, por tanto, que tienen un
espacio o contorno de actuacién delimitado estatutariamente y que, dadas las
dificultades que en ocasiones presenta tal deslinde, es oportuno que el legislador de
mayoria absoluta opere de forma prudente a la hora de regular tales espacios
materiales configurando como leyes de mayoria reforzada sélo aquellos aspectos
imprescindibles o nucleares de la regulacion y permitiendo, en consecuencia, que en el
resto de materias “conexas” (o no conectadas directa y necesariamente con aquellos
aspectos sustantivos o nucleares) impere la regla general de la mayoria simple.

Por tanto, tales “leyes de mayoria reforzada” son una expresion de una
“reserva de procedimiento” establecida y garantizada por el propio Estatuto de
Autonomia, que deberia asimismo tener un reflejo directo en el Reglamento de la
Camara andaluza. Y este es un aspecto particularmente importante.
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En efecto, salvo error u omision por nuestra parte, el Reglamento del
Parlamento de Andalucia actualmente en vigor, no recoge —a diferencia de otros
Reglamentos parlamentarios, como por ejemplo, el del Parlamento de Catalufia-
ninguna especialidad del procedimiento legislativo referente a las leyes de mayoria
reforzada del articulo 108 EAA. Se prevén uanicamente especialidades del
procedimiento legislativo en lo que afecta a la reforma del Estatuto, a la tramitacién
de la Ley de Presupuestos, a la competencia legislativa plena de las Comisiones o, en
fin, a la tramitacién de proyectos o proposiciones de ley en lectura Gnica. Pero nada
se dice en torno a esas “leyes de mayoria reforzada” reguladas en el articulo 108 EAA.

Tampoco se ha dictado, al menos hasta la fecha en que este trabajo se escribe,
ninguna Resolucion de la Presidencia del Parlomento de Andalucia que interprete o,
mejor dicho, supla tales omisiones del Reglamento parlamentario y, en consecuencia,
establezca unas minimas reglas de desarrollo de las especialidades procedimentales
recogidas en el articulo 108 EAA.

Dada la reserva expresa de procedimiento prevista en el articulo 108 EAA,
segundo inciso, seria necesario que el Reglaomento del Parlomento de Andalucia se
hiciera eco expreso de este tipo de especialidad procedimental o, en su defecto, que
por parte de la Presidencia de la Camara se dictara una Resolucion especifica que
subsanara la omision reglamentaria expuesta.

En cualquier caso, se lleve a cabo o no esa modificacion reglamentaria o la
aprobacion de la Resolucién citada, no puede ponerse en duda que las leyes de
mayoria reforzada previstas en el articulo 108 tienen una garantia estatutaria de
“reserva de procedimiento” (o de determinadas peculiaridades del procedimiento),
asi como de “reserva de érgano”, siempre que se muevan en el espacio delimitado en
tal precepto estatutario.

Las consecuencias de todo este razonamiento sobre el problema enunciado al
principio de este Informe son bien precisas: el proyecto de LAULA es una “ley de
mayoria reforzada” de las previstas en el articulo 108, segundo inciso EAA, que debe
ser aprobada en una votacién final del Pleno del Parlamento de Andalucia por
mayoria absoluta en una votacién final sobre el conjunto del proyecto. Por tanto, es
una Ley con “una reserva de procedimiento” (sistema de votacién por mayoria
reforzada) y con “reserva de 6érgano” (tal wvotacion debe llevarse a cabo
exclusivamente por el Pleno de la Cadmara).

Estos datos formales cualifican a la LAULA en relacién con otros textos
normativos de igual rango. Pero esa “reserva de procedimiento” y esa “reserva de
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6érgano” sélo se pueden desplegar sobre un dmbito material que expresaomente se
reconoce en el propio articulo 108 EAA: “la organizacién territorial” de Andalucia.

En consecuencia, la delimitacién del admbito material en el que se puede
mover la LAULA, en cuanto “ley de mayoria reforzada”, debe ser interpretado en
términos de excepcionalidad y de forma restrictiva con el fin de impedir que aquellos
aspectos que no formen parte del nicleo duro de la reserva se petrifiquen a través de
un sistema de mayorias que altere el sistema ordinario de adopciéon de acuerdos en
sede parlamentaria.

Tal como ha quedado expuesto en el presente estudio, la LAULA ha procedido
a regular un dmbito material que puede perfectamente encuadrarse dentro de una
lectura estricta de la expresiéon “organizacién territorial”, puesto que se ha limitado a
aquellas materias recogidas en el articulo 98, a desarrollar los principios del Titulo I
EAA vy, por reenvio de éste, a algunas de las recogidas en el articulo 60 EAA
(especialmente, a las competencias locales). Por tanto, la regulacién de la LAULA se
ha circunscrito a los términos estatutarios e, incluso, no ha apurado siquiera las
posibilidades de regulacion material en un claro alarde de prudencia institucional y
de auto restricciéon a la hora de incorporar determinados aspectos materiales a la
regulacién de una ley de mayoria reforzada.

Es verdad, no obstante, como se reconoce en este estudio, que, en algunos
casos puntuales, puede ser oportuno que el proyecto LAULA a través, por ejemplo,
de un disposicion final especifique qué ambitos de esa regulacién podréan ser
modificados o derogados por leyes del Parlamento de Andalucia que no requieran
mayoria reforzada o, en su caso, por normas juridicas con fuerza y rango de ley.

Expuesto lo anterior, cabe enfrentarse al Gltimo problema enunciado en este
estudio: écudl es la relacion entre la LAULA vy el resto de leyes del Parlamento de
Andalucia y, en particular, las leyes sectoriales?; ése ordenan a través del principio de
jerarquia o del principio de competencia o cabe, en fin, aplicar en su caso otro tipo de
principio?; éen qué medida una ley sectorial puede contradecir o contravenir lo
dispuesto en la LAULA?; ¢hay algunos mecanismos de reaccién frente a esas posibles
(e hipotéticas) vulneraciones del legislador sectorial de lo dispuesto por el legislador
ordinario?; égué norma, en caso de conflicto, tiene aplicacion preferente y en funcién
de qué criterios?

Las preguntas formuladas en el punto anterior requeririan un tratomiento
mucho maés extenso del que aqui puede ofrecerse en estos momentos. Pero
sucintamente se puede dar respuesta a las mismas en el siguiente sentido.
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La LAULA es, en principio, una “ley de mayoria reforzada” que se proyecta
sobre un ambito material reservado a este “tipo de procedimiento legislativo
especial” y cuyo conocimiento compete en exclusiva a un érgano parlamentario
especifico (el Pleno de la Cdmara). Por tanto, siempre que la citada Ley se haya
movido en su espacio de reserva material, todos estos datos le otorgan una especial
posicion “procedimental” en relaciéon con el resto de las leyes del Parlomento de
Andalucia, derivada directaomente de la garantia estatutaria reconocida en el
articulo 108 EAA. La LAULA tiene, por tanto, una suerte de “resistencia pasiva” (o, si
se prefiere, de “fuerza pasiva”) frente a las modificaciones o derogaciones que se
pretendan llevar a cabo por medio de leyes de mayoria simple o, en su caso, por
normas juridicas con rango o fuerza de ley.

En principio, tales modificaciones o derogaciones, sin seguir el procedimiento
previsto en el propio Estatuto (y que deberia tener reflejo en el Reglamento del
Parlamento) conllevarian la inconstitucionalidad de tales leyes por infringir el
procedimiento previsto en el propio Estatuto de Autonomia (articulo 28 LOTC), que
es la “norma cabecera” del ordenamiento autonémico y, en cuanto tal, ocupa una
posicion jerarquica supraordenada tanto a las “leyes de mayoria reforzada” como a
“las leyes de mayoria simple”, transforméndose de ese modo en “paréGmetro de
constitucionalidad” de las mismas.

Ademdas, se puede anadir a lo anterior que se produciria en ese caso una
inconstitucionalidad por “vicios del procedimiento legislativo” que, dado que afecta al
sistema de wvotacion de una Ley previsto estatutariomente (y, en su caso,
reglomentariomente) serian de la suficiente entidad como para declarar la
inconstitucionalidad formal de tales leyes.

Téngase en cuenta que, a diferencia del caso analizado en la STC 99/1987, y
que ha sido examinado abundantemente por la doctrina, en este supuesto el vicio de
procedimiento se conecta directamente con una prevision estatutaria y no sélo con
una regla prevista en el Reglamento de la Camara, lo que sin duda le dota de mayor
fuerza a la hora de definir el control de tales normas que hipotéticamente puedan
vulnerar esa “reserva de procedimiento” o esa “reserva de érgano”. Este dato no es,
en efecto, baladi, la “reserva de procedimiento y de érgano” prevista en el Estatuto
actia como una interdiccion expresa de la norma de cabecera para que las leyes
dictadas en el marco de la misma puedan vulnerar sus previsiones, ya sean estas
formales o materiales.

En consecuencia, sin perjuicio de que si una ley “sectorial” modifica o deroga la
LAULA tal vicio seq, en principio, de procedimiento, lo cierto es que al estar recogida
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tal reserva en el propio Estatuto, la inconstitucionalidad de la ley sectorial se derivaria
directamente de una vulneracién del bloque de la constitucionalidad y, por tanto, del
articulo 28.2 LOTC; es decir, si la ley sectorial modifica o deroga la LAULA en cuanto
ley de mayoria reforzada sin seguir el procedimiento previsto en el Estatuto y, en su
caso, en el Reglamento del Parlamento, se puede concluir que no sélo existiria un
“vicio de procedimiento” (que acarrearia la inconstitucionalidad por vicios de forma)
sino ademas una vulneracién material indirecta del articulo 108 EAA.

En consecuencia, la LAULA es una ley de mayoria reforzada que regula
primariamente el espacio material que estatutariamente se acota como
“organizacion territorial” y, por tanto, es la Ley llomada por el Estatuto para
configura en primer lugar los contenidos expresos y estrictos que cabe encuadrar
dentro de esa materia (autonomia local, relaciones entre administraciones,
competencias, etc.). Tal regulacion material, siempre —insistimos- que la LAULA se
mueva en el espacio reservado estatutariaomente- no podrd verse afectada
(modificada o derogada) por leyes sectoriales posteriores a la misma y las leyes
sectoriales anteriores deberdn considerase derogadas en aquellos aspectos que se
opongan a la citada regulacion.

No cabe duda que tanto la LAULA como las leyes sectoriales tienen la
condicion de leyes, y, por tanto, disponen del mismo rango normativo. No obstante, la
conjuncién del criterio formal (reserva de procedimiento y reserva de érgano) junto
con la proyecciéon material de esas reservas, asi como singularmente la insercién de
esas previsiones en el propio Estatuto de Autonomia, dotan a la LAULA de una
innegable “capacidad de resistencia” (o fuerza pasiva) frente a las posibles
intromisiones del resto de las leyes que se aprueben por parte del Parlamento de
Andalucia.

En todo caso, seria conveniente que el Reglaomento del Parlomento de
Andalucia recogiera en su seno esta especialidad procedimental y, ademadas, seria
asimismo oportuno que las posibles modificaciones que en su dia se puedan llevar a
cabo de la LAULA por parte de leyes sectoriales, se exija que sean “expresas” y, a ser
posible, manteniendo la “unidad de materia”, esto es, que si en una ley sectorial se
realizan algunas modificaciones puntuales de la LAULA mediante mayoria absoluta
del Pleno en una votacién final sobre el conjunto del proyecto, tales previsiones
hagan menciéon expresa de que se trata de una modificacion de la LAULA y se
incorporen en la Ley sectorial a través de una disposicion final.

Estas recomendaciones de técnica legislativa (o, si se prefiere, esos “requisitos
formales”) pero con importantes efectos sobre el sistema de fuentes del Derecho (mas
adin sobre las relaciones entre LAULA vy legislacion sectorial), estan inspiradas en la
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Decision 5/2003 de la Comisidon Arbitral del Pais Vasco dictada en torno a la
naturaleza de la denominada “Ley de Territorios Historicos” y sus relaciones con el
resto de leyes®®. No obstante, en este caso, dada la reserva de procedimiento que
establece el Estatuto y su proyeccion material, tales consideraciones de técnica
legislativa (o “requisitos formales”) se pueden derivar facilmente de las previsiones
estatutarias e, inclusive, seria oportuno plantearse si de algin modo no deberian
insertarse en el Reglamento del Parlamento o, el menos, ser incorporadas a una
Resolucion de la Presidencia del Parlamento en torno a cémo deben ser objeto de
tramitacién las “leyes de mayoria reforzada”.

Ni qué decir tiene que, como se deriva de lo expuesto a lo largo de este
Informe, esa “relacién preferente en el plano aplicativo” que tendria la LAULA frente
a la legislacién sectorial, asi como esa especial resistencia o fuerza pasiva ante las
pretendidas modificaciones o derogaciones de su contenido, sélo se pueden dar en el
caso que la “ley de mayoria reforzada” se circunscriba a los limites materiales
previstos en el propio Estatuto.

Tal como se ha dicho reiteradamente, la LAULA ha llevado a cabo una
delimitacion material de su contenido en plena coherencia (e, incluso, con una
prudente posicion institucional) en relacion con el dmbito de reserva del articulo 108
EAA (salvo aquellos pasajes puntuales que se han citado en el presente Informe), y asi
ha sido considerado por parte del Consejo Consultivo de Andalucia, por lo que no
cabe plantear tacha general de ningdn tipo a esa configuracién material.
Evidentemente, no es este lugar apropiado para plantearse qué sucederia en el caso
de que la ley de mayoria reforzada extralimitara sus contornos materiales previstos
estatutariamente y cudl seria, en consecuencia, la relaciéon con el resto de las leyes.

Por dltimo, es muy importante que esa “reserva de procedimiento” anudada
a los criterios materiales expuestos que tienen las leyes de mayoria reforzada se refleje
expresamente en el Reglamento del Parlamento o, en su caso, en una Resolucion de
la Presidencia de la Camara. Se deberia recoger expresamente que tales previsiones
estatutarias representan una inequivoca especialidad procedimental y, posiblemente,
se deberian anadir algunos elementos que ayuden a identificar tales leyes de mayoria
reforzada en relacién con el resto de leyes (como por ejemplo la prevision de que el
Proyecto de Ley (o proposicion de ley, en su caso) determine claramente en su
exposicion de motivos que se trata de una “ley de mayoria reforzada” del articulo 108
EAA (como lo ha hecho, por cierto, la propia LAULA); asi como, en fin, que la

26 Sobre esta cuestion: COBREROS MENDAZONA, E. Escritos sobre la Comision Arbitral, VAP, Onati,
20009, pp. 153 y ss.
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prevision de que toda modificacién o derogacion de estas leyes deberd ser expresa y
no afectar a la unidad de materia.
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I. Introduccion.

Aunque la Directiva europea 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior de Servicios, en
su articulo 2 nimero 3 dispone que “no se aplicara a la fiscalidad”y, en su trasposicion, el
articulo 2.3 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, establece que “no se aplicarad al ambito tributario”, es
indudable que la Directiva tiene efectos sobre la fiscalidad municipal’, sobre todo por el
impacto de la sustitucion del procedimiento de licencias por el de comunicacién previa,
declaracién responsable y control posterior y, por tanto la supresiéon de la consiguiente
tasa por tramitacion de licencias.

En el presente estudio se analiza detenidamente la viabilidad legal de establecer
una “Tasa por la actividad municipal de control posterior de aperturas de
establecimientos sometidas al procedimiento de comunicaciéon previa y declaracién
responsable”.

Il Efectos de la sustitucion del procedimiento de licencias o
autorizaciones previas por el procedimiento de comunicaciones
previas o de declaraciones responsables y control posterior.

Tal como indica Torres Cobas®, “desde la perspectiva de las entidades locales el
momento actual es histérico respecto a la nueva configuracién de la potestad normativa
local”, y ello porque los principios contenidos en la Directiva de Servicios, traspuestos en la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, impactan fuertemente sobre la forma de actuar de las Corporaciones Locales.

Dicho impacto encuentra su mdaxima expresion en la supresion general del
procedimiento de licencias, que sin duda implica un fuerte cambio en la gestion local y
en las relaciones con la ciudadania;

' Incidencia Directiva de Servicios en Ordenanzas fiscales, informe elaborado por la F.E.M.P.

2 TORRES COBAS, Ferran: “Los desafios de la “Directiva Bolkestein” para las entidades
locales: el adiés a las licencias y el posible renacer de las ordenanzas locales”, Revista
electronica CEMCI, n? 4: Julio-Septiembre 09.
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Cambio que, sin duda alguna, tendra efectos en la configuracién de las tasas, ya
que si el procedimiento de concesion de licencias lo sustituimos por el de Comunicacién
Previa, Declaracion Responsable y Control Posterior, traerd como consecuencia la
imposibilidad de liquidar la correlativa tasa, pero {podemos establecer una nueva tasa
por la realizacién de la actividad administrativa de control posterior?

Teniendo en cuenta que no parece oportuno que los Ayuntamientos, vean
mermados adn mas sus ingresos, en este caso por la aplicaciéon de la Directiva de
Servicios, se hace necesario analizar la viabilidad legal del establecimiento de esta nueva
Tasa.

En primer lugar debemos concretar cudl seria el hecho imponible y para ello
procederemos a centrarnos en analizar el procedimiento de control posterior.

Es necesario concretar la naturaleza juridica del procedimiento
de control posterior, para poder definir el hecho imponible de la

tasa que puede sustituir a la de licencias de aperturas.

A. EL PROCEDIMIENTO DE CONTROL POSTERIOR.

En un primer momento, se podria pensar que el procedimiento de control
posterior es un procedimiento de inspeccidn, pero si analizamos su novisima regulacién
legal, podemos concluir que son dos procedimientos administrativos claramente
diferenciados.

La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
conocida como “Ley Omnibus” ha introducido en nuestro ordenamiento juridico los
nuevos procedimientos administrativos de actos comunicados, declaracién responsable y
de control posterior.

De este modo, se incorporan en el art. 84 de la Ley 7/85 de 2 de abril, de Bases
de Régimen Local, dos nuevas técnicas de intervencion de la actividad privada, es decir
con la misma naturaleza juridica de las licencias: “el Sometimiento a comunicacién
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previa o a declaracion responsable y el Sometimiento a control posterior al inicio de la
actividad, a efectos de wverificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la
misma.”

Asi mismo, el Real Decreto 2009/2009 de 23 de diciembre ha
modificado los articulos 5 y 22.1 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales y suprimido los articulos 8 y 15.2, todo
ello para adecuar su contenido a lo dispuesto en la nueva
redaccién del citado articulo 84 de la Ley de Bases y a los

principios de la Ley 17/2009.

El establecimiento de estos dos nuevos mecanismos de intervencion de la
actividad de los ciudadanos, obedece a que al eliminar las licencias se produciria un
vacio legal en cuanto a la potestad de intervenir esas actividades privadas no sujetas a
licencia y para velar por el cumplimiento de la normativa reguladora, sélo nos quedaria
acudir al procedimiento de inspeccion.

Por ello, el legislador ha introducido nuevas formas de control de la actividad
mas eficaces y menos gravosas para los ciudadanos y empresas, elevando la naturaleza
juridica del control posterior a una forma de intervencién, por tanto marcando la
diferencia con la actuacién inspectora, que siempre ha existido dentro de las actuaciones
de policia y de la potestad sancionadora.

Por otra parte, la citada Ley 25/2009 ha incorporado un nuevo articulo 71 bis en
la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, que regula el procedimiento administrativo
de las declaraciones responsables y comunicaciones previas, estableciendo que
permitirdn, con cardcter general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el
inicio de una actividad, desde el dia de su presentacién, “sin perjuicio de las facultades de
comprobacién, control e inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones Pablicas”.
Es decir, ya en este articulo el legislador expresamente diferencia estos tres tipos de
facultades.



Revista digital CEMCI

Nuamero 7: abril a junio de 2010

Pagina 5 de 20 CEMCi

Del andlisis detenido de estas modificaciones normativas introducidas por la Ley
“Omnibus” podemos extraer las siguientes CONCLUSIONES:

PRIMERA:

En la tramitacion de las licencias, siempre han existido actuaciones técnicas y
administrativas de comprobacion, previas a su concesion o denegacion. Estas actuaciones
se vienen llevando a cabo a partir de la solicitud de licencia por personal técnico de la
unidad administrativa encargada de tramitarla.

El articulo 3 del Decreto 165/2003, de 17 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Inspeccion, Control y Régimen Sancionador de Espectdculos Publicos y
Actividades Recreativas de Andalucia, hace referencia a esas actuaciones de
comprobacién previa a la autorizacién y a la inspeccion.

Con la Ley “Omnibus” estas actuaciones de control y comprobacién se elevan a
categoria de intervencion de las actividades privadas de la ciudadania, efectudndose con
posterioridad a la comunicacién de inicio de actividad presentada por el ciudadano, en
lugar de con anterioridad a la autorizacion.

SEGUNDA:

El procedimiento inspector siempre ha existido pero nunca fue un procedimiento
de intervencion de la actividad privada. Su fundamento juridico se enmarca en las
actuaciones de policia encaminadas a la vigilancia del cumplimiento de la normativa
reguladora por parte de los ciudadanos, asi como en las actuaciones previas necesarias
para el ejercicio de la potestad sancionadora en aquellos casos que se constate el
incumplimiento de las preceptivas obligaciones legales.

El art 12 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, define las
actuaciones previas del procedimiento sancionador como “Aquellas que tienen por
objeto de determinar con cardcter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen
tal iniciacion’,
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Asi mismo, el citado Reglamento atribuye las actuaciones previas del
procedimiento sancionador “a /os organos que tengan atribuidas funciones de
investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia.”

Por otra parte si acudimos al articulo 5 del Decreto 165/2003, de 17 de junio, por
el que se aprueba el Reglamento de Inspeccion, Control y Régimen Sancionador de
Espectaculos Puablicos y Actividades Recreativas de Andalucia, podemos encontrar una
clara definicién de las actuaciones de policia y de inspeccion: vigilancia ordinaria del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa vigente para el desarrollo de
los mismos”

En cuanto a las funciones de inspeccidn, es el articulo 6 del mismo Decreto el que
las enmarca como actuaciones de comprobacion de la adecuacion de los
establecimientos o instalaciones a las exigencias de normativa de aplicacion y en concreto
a las condliciones especificas establecidas en las correspondientes licencias de apertura y
autorizaciones administrativas.

Visto lo anterior, las actuaciones de inspeccibn comprenden funciones de
vigilancia, sancionadoras y correctoras.

TERCERA:

El procedimiento administrativo a seguir una vez efectuado el control posterior y
en el caso de que la Administracion compruebe que los datos declarados o comunicados
son inexactos o falsos, tal como viene establecido en el articulo 71 bis punto 5 de la
Ley 30/92 no es, por tanto, un procedimiento de inspeccién, ya que lo que procedera
serd una Resolucion declarando la inexactitud o falsedad de los datos y acordando la
imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada, desde el
momento en que se tenga constancia de tales hechos, la obligacién del interesado de
restituir la situacién juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del
derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibilidad de instar un
nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo de tiempo determinado,
sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera
lugar.
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CUARTA:

Por tanto, para ser gréaficos, con el procedimiento de control posterior de los actos
comunicados lo supone es un cambio del momento temporal de las actuaciones de
comprobacion:

e En las licencias, la Administracién efecttia las comprobaciones del cumplimiento
de la normativa a raiz de la solicitud de licencia y si no es correcta, no emite la
licencia. Y si es correcta, concede la licencia y el interesado inicia la actividad.

e En el procedimiento de Comunicacion Previa, Declaracion Responsable y Control
Posterior, la Administracion efecta la wverificacion del cumplimiento de la
normativa a raiz de la comunicacién que conlleva el inicio de la actividad, y si no
es correcta, emite una Resolucion ordenando cesar inmediataomente en la
actividad.

QUINTA:

En las actividades sujetas a comunicaciéon previa, declaraciéon responsable y
control posterior, el procedimiento inspector seguird existiendo con las mismas funciones
que para las actividades sujetas a licencia:

a) Comprobar que las actividades que se desarrollan han sido comunicadas.
b) Comprobar que las actividades se llevan a cabo en los extremos comunicados y
declarados.

Queda por tanto claro, que el procedimiento de control posterior conlleva
actuaciones de intervencion de las actividades privadas de la ciudadania en el mismo
nivel juridico que el procedimiento de licencias y por tanto es un procedimiento
claramente diferenciodo del procedimiento de inspeccién. Algo fundamental para la
configuracion del nuevo hecho imponible, segiin veremos mas adelante.

El Procedimiento de control posterior es una forma de
intervencion de la actividad de los ciudadanos, claramente

diferenciado del procedimiento inspector.
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B. POSIBLE HECHO IMPONIBLE

Una vez centrada la naturaleza juridica del procedimiento de control posterior y
despejada la confusién con el procedimiento inspector, el posible hecho imponible de la
nueva Tasa seria:

ACTIVIDAD MUNICIPAL, TECNICA Y ADMINISTRATIVA DE CONTROL V
COMPROBACION A EFECTOS DE VERIFICAR SI LA ACTIVIDAD REALIZADA O QUE SE
PRETENDA REALIZAR SE AJUSTA A LAS DETERMINACIONES DE LA NORMATIVA
URBANISTICA, EL PLANEAMIENTO URBANISTICO Y LAS ORDENANZAS MUNICIPALES

Tal como comentaremos mas adelante, el Anteproyecto de Ley de Economia
Sostenible contiene una modificacién de la letra i) del articulo 20.4 del Real decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, incorporando expresamente las tasa por las
actuaciones de verificacion de las Comunicaciones Previas.

De cualquier modo, hasta tanto entre en vigor esta Ley, debemos analizar la
viabilidad legal actual de éste hecho imponible a la luz de la normativa vigente y de la
jurisprudencia

B.1 Andlisis Legislativo del Hecho Imponible

1.- Articulo 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

A la vista del contenido de este articulo, las actuaciones de comprobacion y
control posterior entran dentro del hecho imponible de las Tasas al ser una realizacién de
actividad municipal que se refiere y afecta de modo particular al interesado que ha
presentado la comunicacién previa, no siendo una actividad de solicitud ni de recepcién
voluntaria, ya que la finalidad es el control de que la actividad del interesado redine los
requisitos legales, como forma de intervencién de la actividad privada de los ciudadanos

2.- Articulo 13 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pablicos
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De la lectura de este precepto, observamos que las actuaciones de comprobacion
y control posterior es una realizacién de actividad municipal comprendida expresamente
en los hechos imponibles recogidos en dicho articulo.

3.~ Articulo 20 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas locales

Nuevamente comprobamos como la actuacion de comprobaciéon y control
posterior entra dentro del hecho imponible definido en éste articulo y cumple con todos
los requisitos en él establecidos®, ya que es una actividad municipal de intervencién de la
actividad de los ciudadanos, cuya competencia estd establecida en el articulo 84 de la
Ley de Bases de Régimen Local, no siendo de solicitud o recepciéon voluntaria al venir
impuesta por disposiciones legales o reglamentarias. Ademdas es una actuaciéon que no se
presta o realiza por el sector privado.

A mayor abundamiento y siguiendo con el andlisis del art 20, la actuacién de
comprobacion y control posterior es una actividad municipal de intervenciéon que afecta
o se refiere al sujeto pasivo, ya que la comunicacién previa de que va a iniciar una
actividad, obliga a la Administracién a realizar actuaciones de control en orden a la
verificacion de que relne los requisitos legales, de orden urbanistico, medioambiental
etc.

Visto todo lo anterior, el hecho imponible que nos ocupa, no entra en colision con
la regulacién existente en la normativa vigente.

Es por ello que el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible no tiene previsto
modificar la definicién de hecho imponible de las tasas, contenidas en los diversos textos
legales citados. S6lo prevé incorporar el supuesto de esta nueva tasa en la lista no
exhaustiva ni limitativa de posibles tasas a establecer por las Entidades Locales del
articulo 20.4 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
referenciGndola expresamente en la letra i).

? CABALLERO GEA, J.A. Licencias, tasas e impuestos municipales. Sintesis y ordenacion de la doctrina de los
Tribunales. Ed. Dykinson-2003
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Con ello, se demuestra, una vez mas, que la definicién del hecho imponible de las
nuevas tasas por las actuaciones de control posterior, se enmarca dentro de la definicién
del hecho imponible de las Tasas, contenida en los puntos 1y 2 del mismo articulo 20 del
TRLRHL, por ello el citado Anteproyecto de Ley no necesita modificar su definicién.

La regulacion legal vigente del hecho imponible de las Tasas por
realizacion de actividades, permite el establecimiento de la nueva Tasa, sin

necesidad de esperar a modificacién legislativa alguna.

B.2 Andlisis Jurisprudencial

Por lo novedoso del procedimiento, al menos la que suscribe, no conoce
jurisprudencia sobre el tema que nos ocupa. No obstante, resulta interesante tener en
cuenta el criterio jurisprudencial general en torno a la viabilidad legal de las tasas por
tramitacion de licencias.

Es un tema recurrente en las sentencias el andlisis de la constataciéon de la
actividad municipal que sirve de base al hecho imponible. En el caso de la concesion de
licencias, parece no plantear dudas a los Tribunales, pues la licencia misma es la prueba
de la actividad municipal que se refiere, afecta o beneficia al interesado. Por ello, la
doctrina jurisprudencial sienta los siguientes principios:

e Los servicios o actividades han de ser de la competencia municipal, efectivamente
realizados, y han de beneficiar especialmente o haber sido provocados por los
contribuyentes®

4 §T.S.de 7 junio 1997: “La prestacion de un servicio piblico o la realizacion de una actividad
administrativa de competencia local que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo,
teniendo por objeto las tasas, si son por prestacion de servicios o realizacion de actividades, compensar a la
Administracion de aquellos gastos que han sido provocados por la actividad del contribuyente, y, en el caso
servicios o realizacion de actividades, compensar a la Administracion de aquellos gastos que han sido
provocados por la actividad del contribuyente, y, en el caso concreto de licencias de apertura de
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e Para que la tasa sea pertinente, ha de realizarse de manera efectiva la
prestacion del servicio gue redunda en beneficio de la colectividad municipal.”

o La obtencion de Ila licencia por silencio administrativo, es decir mediando
inactividad de la Administracion, no comporta los elementos del hecho imponible
de la tasa por concesion de licencia de apertura.’

o La facultad general de policia, desplegada con exclusividad a través de la accion
inspectora, sin que se desarrolle ninguna actuacion de verificacion ni de
comprobacion del cumplimiento de la normativa reguladora, sino solamente el
levantamiento de un acta de inspeccion, no constituye fundamento juridico para
el cobro de la Tasa por concesion de licencia.”

establecimientos, financiar el coste de una actividad administrativa tipica, por lo que los servicios o
actividades han de ser de la competencia municipal, efectivamente realizados, y han de beneficiar
especialmente o haber sido provocados por los contribuyentes”

® STS) Andalucia sentencia 1549/1998 de 16 noviembre: “ En el caso de la apertura de establecimientos, se
trata de una actividad municipal de policia tendente al control del buen estado y condiciones que rodean
las instalaciones propias del establecimiento que se pretende abrir al publico, de forma que son razones de
seguridad y control del adecuado acondicionamiento de esos locales, las que fundan la exigibilidad de este
ingreso tributario en el bien entendido de que para que su pago sea pertinente, ha de realizarse de
manera efectiva la prestacion de ese servicio que redunda en beneficio de la colectividad municipal. De tal
modo que, si el servicio no se presta la exigibilidad del tributo es improcedente. lo que es lo mismo, que el
servicio de policia sobre las condiciones del establecimiento se han cumplido efectivamente, de donde
carece de todo fundamento la alegacion formulada por la parte demandante en este sentido,
razonamiento que como los anteriores, también debermos rechazar’.

° STS de 13 de octubre de 1992: “Ef Ayuntamiento de la imposicion no ha prestado servicio alguno previo a
la liquidacién practicada y los que dice haber sido prestado después son irrelevantes y superfluos en cuanto

a la integracién del hecho imponible”.

” STS de 13 de octubre de 1992:: “e/ Ayuntamiento apelante alude a la competencia municipal para ejercer
con cardcter permanente un control sobre la marcha de la actividad de que se trate a través de la
inspeccion, pero ello no justifica la liquidacion, porque el servicio municipal que justifica la tasa es
exclusivamente el desemperio de la actuacién de la verificacién de que la licencia solicitada cumple con la
normativa reguladora, no al servicio de policia prestado con caracter general por el Ayuntamiento para

asegurar el mantenimiento de la actividad autorizada dentro de los limites de la licencia.”
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Por tanto, a la vista del criterio jurisprudencial, podemeos concluir:

12.- La incorporacion del procedimiento de actos comunicados o de declaracion
responsable y de control posterior como forma de intervencion, implicard que dichas
actuaciones de control posterior, no han de ser consideradas como actuaciones de policia
en su sentido amplio o actuaciones de inspeccién, “gue se encaminan a asegurar el
mantenimiento de la actividad autorizada dentro de los limites de la licencia.”

22~ El procedimiento de Comunicacion Previa, Declaracion Responsable y control
posterior, tampoco puede confundirse con el procedimiento de concesién de licencia por
silencio administrativo positivo. La doctrina jurisprudencial, en estos casos al no darse el
hecho imponible, que es la concesién de la licencia, entiende que las actuaciones que se
puedan llevar a cabo entran dentro del Gmbito de la actividad de policia y por tanto, no
sujeta a tasa por concesion de licencia.

39.- Las actuaciones de comprobacion y control posterior, han de quedar materializadas
en documentos, informes e incluso, parece aconsejable, un acuerdo o resolucién del
érgano competente con el pronunciamiento sobre el resultado de la comprobacién, con
su correspondiente notificacion al interesado. Y ello, porque ha de quedar
meridianamente acreditada la actividad municipal llevada a cabo, que justifica la
liquidacion de la tasa.

4°.- Obviamente, a la hora de calcular el importe de estas tasas, en el momento de su
establecimiento, debe quedar plenamente acreditado en el informe técnico-econémico,
que dicho importe no es superior al coste del servicio o actividad, tal como establece el
articulo 24 y 25 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales®.

8 GUERVAS MAILLO, M. A., LAGO MONTERO, J.M. Tasas locales, cuantia, Marcial Pons, 2004.
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La Doctrina Jurisprudencial insiste en que las actuaciones comprensivas del
hecho imponible de la Tasa han de quedar materializadas en documentos y
en un acuerdo o resolucién del érgano competente, que acredite la

actividad municipal llevada a cabo, que justifica la liguidacién de la tasa.

Visto todo lo anterior, a mi juicio y al de la Magistrada del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia®, M2 Pilar Galindo Morell, tendria viabilidad legal el establecimiento
de una nueva Tasa por la actuacién municipal de control posterior de las actividades
sometidas a comunicacion previa y declaracion responsable, sin tener que esperar a su
incorporaciéon al listado no exhaustivo del articulo 20.4 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, siempre con las consideraciones expuestas.

C. DEVENGO Y POSIBILIDAD DEL REGIMEN DE AUTOLIQUIDACION.

Sentada la posibilidad del hecho imponible, conviene analizar si es posible exigir
la tasa por el sistema de autoliquidacion. Para ello, debemos definir cudl sera el
momento del devengo.

El art. 26 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
establece que “las tasas podrdn devengarse, segin la naturaleza de su hecho imponible
y conforme determine la respectiva ordenanza fiscal: Cuando se presente la solicitud
que inicie la actuacién o el expediente, que no se realizard o tramitarda sin que se haya
efectuado el pago correspondiente”.

¢ “En aquellos casos en los que, por aplicacién de la nueva normativa, no se otorguen ya licencias, podré

establecerse la correspondiente tasa por las actividades administrativas de control o comprobacién
posterior. Para el cobro de la tasa habrd de quedar acreditada la actividad municipal llevada a cabo que
justifique su liquidacién. El cdlculo del importe de la tasa debe quedar plenamente acreditado en el
informe técnico-econémico y en ningiin caso puede resultar superior al coste de la actividad o servicio.”
(GALINDO MORELL, M.P. La repercusion de la directiva de servicios en las ordenanzas fiscales)
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Si tenemos en cuenta que tal como hemos definido el hecho imponible, lo
compone las actuaciones administrativas de comprobacion y wverificacion del
cumplimiento de la normativa reguladora de las aperturas sometidas a Comunicacién
Previa, Declaraciéon Responsable y Control Posterior, entiendo que el momento del
devengo, es decir inicio del hecho imponible, es cuando se produce el supuesto que
origina la actividad municipal de verificacién.

Por ello, al igual que en las aperturas sujetas a licencia o control previo, el
devengo se produce en el momento de presentaciéon de la solicitud, en las aperturas
sujetas a Comunicacién Previa, Declaracion Responsable y Control Posterior, el devengo
se producira desde que se presenta la Comunicacién Previa y la Declaracion Responsable
objeto del Control Posterior.

Al hilo de lo expuesto, y, a la vista de la habilitacién contenida en el citado
articulo 26 del TRLRHL, en el momento de la presentaciéon de la Comunicacién Previa y
Declaracion Responsable, ha de exigirse el cobro de la respectiva tasa. Es decir, procederd
la autoliquidacién de la tasa.

Ill. Modelo de ordenanza fiscal.

A continuacién se incorpora un modelo de Ordenanza Fiscal que integra todos
los supuestos de las facultades Intervencién de las aperturas de establecimientos
contemplados en los articulos 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local y articulo 22.1 del RD 2009/2009, de 23 de diciembre.

Este modelo, nos llevaria a derogar la Ordenanza Fiscal de la Tasa por Licencias
de aperturas, al incorporarse el control previo al hecho imponible de la nueva Tasa.

En cualquier caso, también es igualmente viable, mantener la Ordenanza Fiscal
de la Tasa por Licencias de Aperturas para los supuestos de aperturas que se
mantengan sujetas a control previo y aprobar independientemente una Ordenanza
Fiscal reguladora de la Tasa por las actuaciones de Control Posterior, para los supuestos
que pasen a someterse a Comunicacion Previa, Declaracion Responsable y Control
Posterior.
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MODELO DE ORDENANZA FiISCAL REGULADORA DE LA TASA POR LA
ACTUACION MUNICIPAL DE CONTROL PREVIO O POSTERIOR AL INICIO DE
APERTURAS DE ESTABLECIMIENTOS

| - PRECEPTOS GENERALES
Articulo 1. Fundamento y naturaleza Juridica

En uso de las facultades concedidas por los articulos 133.2 y 142 de la Constitucion y por el
articulo 106 de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, y
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 15 a 19 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, este Ayuntamiento establece la “tasa por la actuaciéon
municipal de control previo o posterior al inicio de aperturas de establecimientos” que se
regird por la presente Ordenanza Fiscal, cuyas normas atienden a lo prevenido en los
articulos 20 a 27 y 57 del ya citado Real Decreto Legislativo 2/2004.

Il - HECHO IMPONIBLE
Articulo 2. Hecho Imponible

1. El hecho imponible de la tasa lo constituye la actividad administrativa municipal,
técnica y administrativa de control y comprobaciéon a efectos de verificar si la actividad
realizada o que se pretenda realizar se ajusta a las determinaciones de la normativa
urbanistica, el planeamiento urbanistico y las ordenanzas municipales aplicables a
edificios, locales, instalaciones y espacios libres destinados al ejercicio de actividades para
cuyo desarrollo sea obligatoria dicha tramitacion, para aquellas otras que lo requieran
voluntariamente, asi como, ampliaciones, cambios de uso, e incorporaciones de otras
actividades, siempre y cuando la nueva actividad no esté englobada dentro del mismo
cédigo de la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas y no diera lugar a
variacion en la calificacién de la actividad. Todo ello de acuerdo con las facultades de
intervencion administrativa conferidas por el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
reguladora de las Bases del régimen local y articulo 22.1 del RD 2009/2009, de 23 de
diciembre.

2. Dicha actividad municipal puede originarse como consecuencia de la Comunicacién
Previa y Declaraciéon Responsable del sujeto pasivo, sometidas a Control Posterior, o de
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la solicitud de Licencia, segin el supuesto de intervencion al que la apertura esté
sometida. Asi mismo, se originard la actividad municipal de comprobacion y verificacion,
como consecuencia de la actuacién inspectora en los casos en que se constaten la
existencia de actividades que no se encuentren plenamente amparadas por la oportuna
Comunicacién Previa y Declaracién responsable o, en su caso, Licencia, al objeto de su
regularizacion.

Il - DEVENGO

Articulo 3. Devengo y obligacion de contribuir

1. La tasa se devenga y nace la obligacion de contribuir cuando se inicie la actividad
municipal que constituye el hecho imponible. A estos efectos, se entenderad iniciada dicha
actividad:

a. En las aperturas sometidas a Comunicacién Previa y Declaraciéon Responsable y
Control Posterior, en la fecha de presentacion del escrito de Comunicacion y
Declaraciéon Responsable previas al inicio de la actividad, de acuerdo con lo
establecido en la Ordenanza Municipal del procedimiento de actos comunicados
del inicio de aperturas de establecimiento y su control posterior. y articulo 71.bis
de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

b. En las aperturas sometidas a Licencia o control previo, en la fecha de
presentacion de la oportuna solicitud de la licencia de apertura.

c. En los supuestos que la apertura haya tenido lugar sin la presentacién de la
Comunicacién Previa y Declaracién Responsable o, en su caso, sin haber obtenido
la oportuna licencia, y en los supuestos que la actividad desarrollada no esté
plenamente amparada, la tasa se devengard cuando se inicie efectivamente la
actividad municipal conducente a determinar si el establecimiento redine o no las
condiciones legalmente exigibles.

2. La obligacion de contribuir surge independiente para cada uno de los locales donde se
realice la actividad sujeta al procedimiento de comunicacion previa y declaracion
responsable (fabricas, talleres, oficinas, tiendas, almacenes y dependencias de cualquier
clase).
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Ill - SUJETO PASIVO
Articulo 4. Sujeto pasivo

1. Son sujetos pasivos de la tasa, en concepto de contribuyentes, las personas fisicas y
juridicas y las Entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria y
articulo 23 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

2. En todo caso tendrdn la condicion de sustitutos del contribuyente los constructores
titulares de la Comunicacion Previa y Declaraciéon Responsable, o, en su caso, de la
solicitud de licencia presentada ante el Ayuntamiento.

IV — EXENCIONES
Articulo 5. Exenciones

Se exceptian del pago de la tasa los traslados o aperturas provocadas por declaracion
de ruinas, ruinas inminentes, expropiaciones, hundimientos, incendios, desahucios o
sentencia judicial, cuyas causas no sean imputables al titular de la actividad y siempre
que se trate del traslado o reapertura de la misma actividad.

V.- CUOTA
Articulo 6. Tarifa
Las tarifas a aplicar serdn las siguientes:

(incluir cuadro de tarifa)

Articulo 7.

a) Los quioscos en la via publica tendrdn una cuota igual al 25% de la tarifa
general.

b) Los establecimientos de temporada previstos en esta Ordenanza tendrdn una

bonificacion del 75% de la cuota cuando su actividad no supere tres meses
consecutivos, en caso contrario tributaréan por la cuota total.

) Las ampliaciones de actividad que tengan cardcter temporal y supongan una
ampliacién de superficie de la actividad principal tendrdn una cuota anual de **
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€/m2 ampliado, bonificGndose en un 50% y 65% respectivamente para periodos
iguales o inferiores a 6 y 3 meses.

Articulo 8.

Las ampliaciones de actividad, que supongan ampliacién de superficie tendrédn una
cuota de ***€ por m2 ampliado, con un méaximo de lo que significase la apertura de
nueva concesidén con los recargos de la Tarifa General.

VI.- NORMAS DE GESTION
Articulo 9. Liquidacion

1. La tasa se exigird en régimen de autoliquidaciéon cuando se presente el escrito de
Comunicacién Previa y Declaracion Responsable del inicio de la actividad o, en su caso,
cuando se presente el escrito de solicitud de Licencia. Los interesados habrdn de detallar
en la Declaracién Responsable, los datos acreditativos del pago de la tasa.
2. En los supuestos diferentes de la anterior, la tasa sera liquidada por el Ayuntamiento
que la notificaré al sujeto pasivo, debiendo ser abonada, en periodo voluntario, en los
siguientes plazos:

a. Liquidaciones notificadas entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la fecha de
notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si éste no fuera habil, hasta el
inmediato habil siguiente.

b. Liguidaciones notificadas entre los dias 16 y dGltimo de cada mes, desde la fecha de
notificacién hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si éste no fuera hdabil,
hasta el inmediato habil siguiente.

3. La autoliquidaciéon serd objeto de comprobaciéon por los Servicios Técnicos de la
Delegacién de Urbanismo, emitiéndose una liquidacién complementaria en el caso de
que fuera necesario.

Articulo 10. Devolucion

1. En el caso de las actividades sujetas a Comunicacién Previa y Declaraciéon Responsable
y Control Posterior, una vez nacida la obligacién de contribuir, no le afectarédn de
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ninguna forma la renuncia o desistimiento del sujeto pasivo después de que se le haya
practicado las oportunas comprobaciones.

Si el desistimiento se formula antes de que el ayuntamiento haya iniciado las
actuaciones de comprobacion, se devolverd integramente al contribuyente el importe de
la tasa. De lo contrario, no se devolverd ningdn importe.

3. En aquellos supuestos sujetos a Licencia o control previo, en los que, en el plazo
estipulado en la legislacién vigente sobre procedimiento administrativo comdn, no se
haya completado la solicitud correspondiente, se procedera al archivo de las actuaciones,
siendo la tasa devengada el 10% de la cuota, con un minimo de 48,15 €, y un méximo de
3.000 £.

En caso de desistimiento o renuncia, de la peticién de licencia de apertura antes del
transcurso de un mes desde la solicitud de tramitacién, y en el caso de denegacién
expresa o archivo por caducidad, se liquidard el 20% de los derechos que por su
expedicion corresponda, en base a los servicios prestados.

5. En todo caso, la devolucion de la tasa requerird su solicitud expresa por el sujeto
pasivo.

VIl —-RECARGO DE APREMIO E INTERESES DE DEMORA
Articulo 11. Recargo de Apremio e intereses de dermora

Las cuotas tributarias y sanciones incursas en procedimiento de apremio, devengaran el
Recargo legalmente establecido ademas de los intereses de demora correspondientes;
éstos se computardn desde el dia siguiente a la finalizacién del periodo voluntario y
hasta la fecha del efectivo pago.

VIl — INFRACCIONES TRIBUTARIAS
Articulo 12. /Infracciones y Sanciones Tributarias

En todo lo relativo a la calificacion de las infracciones tributarias, asi como a la
determinacién de las sanciones que por las mismas correspondan en cada caso, se
aplicard el régimen regulado en la Ley

General Tributaria y en las demdas disposiciones que la desarrollan.


http://www.internostrum.com/insbil/index.php?lang=ca-es&palabra=integrament
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Disposicion Final

La presente Ordenanza fiscal, aprobada provisionalmente por el Pleno de la
Corporacioén en sesion celebrada lo .............. y que ha quedado definitivamente aprobada
en fecha..........., entrara en vigor al dia siguiente al de publicacién en el Boletin Oficial de
la Provincia y regird hasta su modificacion o derogacion expresa.
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<
lo~ Introduccion.

A finales de diciembre de 2009 el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia aprobé dos proyectos normativos que marcardn, sin duda, durante los
préoximos anos la organizacién, el funcionamiento, el régimen competencial y la
financiacion de las Entidades Locales de nuestra Comunidad Auténoma:

e Proyecto de Ley de Autonomia Local de Andalucia.

e Proyecto de Ley reguladora de la participacion de las Entidades Locales
en los tributos de la Comunidad Auténoma.

Tras su aceptaciéon a tramite por la Mesa del Parlamento de Andalucia,
ambas iniciativas han iniciado ya su tramitacién parlamentaria’. En el presente
trabajo haremos un breve comentario de los aspectos mas relevantes de la segunda
de ellas, pionera en el panorama autonémico espariol y con la que se trata de cubrir
uno de los flancos mas débiles que hasta la fecha se apreciaba en la configuracién del
sistema de financiacién local.

' Los dos Proyectos ha sido publicados en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VI
Legislatura, niim. 392, de 5 de febrero de 2010.
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Il.- Antecedentes.

Como cabe suponer, el objetivo de que la Comunidad Auténoma se implique
de modo significativo en el sostenimiento de las Entidades Locales dista mucho de ser
algo nuevo. Desde hace bastantes anos han existido diversas vias de transferencias de
ingresos a las Haciendas locales, algunas de ellas de naturaleza incondicionada.
Ademadas, el reconocimiento legal de un derecho a participar en la recaudaciéon de los
recursos tributarios de la Hacienda autonémica da satisfaccion a una reivindicaciéon
historica de la Federacion Andaluza de Municipios y Provincias (FAMP) vy sigue, por
anadidura, la linea propugnada por algunas proposiciones de ley fallidas presentadas
durante legislaturas anteriores.

1.- APORTACIONES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA A LA FINANCIACION LocAL
(1989-2010): EL PLAN DE COOPERACION MUNICIPAL

Desde la aprobaciéon de la Ley 10/1988, de 29 de diciembre, de Presupuestos de
la Comunidad Auténoma de Andalucia para 1989, viene funcionando de manera
constante y sin interrupcion un instrumento de cooperacién econémica con los
Ayuntamientos, denominado Plan de Cooperacién Municipal®>, cuyas normas
generales de aplicacion estan recogidas en el Decreto del Consejo de Gobierno 51/1989,
de 14 de marzo.

Este Plan de Cooperacion engloba el vasto conjunto de transferencias que los
distintos organismos de la Administraciéon autonémica destinan a los Municipios, como
cooperaciéon econémica para el desarrollo y gestion de las actividades que sean de su
competencia. Se contemplan en él mdltiples actuaciones, la mayoria de ellas
canalizadas a través de subvenciones afectas a fines concretos. Como expresa el
Decreto 51/1989, de 14 de marzo, su aparicion a partir del ejercicio 1989 respondié a la
pretension de adoptar una politica de transferencias corrientes y de capital desde la
Hacienda autonémica que contribuyera a garantizar una autonomia municipal
apoyada con suficientes recursos, logrando ademds una adecuada coordinacién de
los diversos departamentos de la Administracion autondémica. Su importancia
cuantitativa, ha aumentando sin cesar con el paso del tiempo, gracias al crecimiento
sostenido que han experimentado las diversas variontes de transferencias de fondos a
las Haciendas locales. No en vano, para el ejercicio 2010 su montante total asciende a
1.447,8 millones de euros (un 9,7 por 100 mds que en 2009), conforme a los créditos

2 Hay que precisar que no se trata de la Gnica via por la cual aquéllos reciben recursos, dado que se
han desarrollado en paralelo medidas extraordinarias para el saneamiento financiero de los Municipios
con poblacién comprendida entre 1.500 y 20.000 habitantes.
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autorizados por la Ley 5/2009, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afo 2010.

Desde el punto de vista de su estructura estas transferencias y subvenciones se
desagregan en miultiples programas presupuestarios, gestionados por las distintas
Consejerias de la Junta de Andalucia. El desarrollo de algunos de esos programas
incumbe directamente a la Consejeria de Gobernacion, que lleva a cabo
transferencias corrientes y de capital con finalidades distintas: nivelacién de servicios
municipales, financiacién de planes provinciales de obras y servicios®, cobertura de
dastos corrientes originados por la prestacion de servicios obligatorios, apoyo a las
politicas migratorias, realizacion de infraestructuras, puesta en practica del acuerdo
para el empleo y la proteccion social agraria, etc. El papel preponderante
corresponde al que desde hace unos afos se denomina “Programa de cooperacién
econémica y coordinacién con las Corporaciones Locales”, que en 2010 incluye las
siguientes dotaciones presupuestarias para la realizacién de transferencias de dicho
Departamento a las Corporaciones Locales en distintos Gmbitos de actuacion.

Programa de cooperacién econémica y coordinacién con las Corporaciones Locales (8.1.A)
Ejercicios 2009 y 2010

Aplicacion 2009 et
Explicacion del gasto Importe en Importe en
econdmica P B P P
euros euros
460.00 Transf.erer.lflas corrientes en materia de 3.261.670 2560.099
coordinacion
160.05 Tr_ansfer_ean:s _corrlentes para financiacién de 2754.042 2. 471
asistencias técnicas
462 Transferencias cc?rrle?ntes a . la_ Federacién 516.328 516.328
Andaluza de Municipios y Provincias
463 Transfe.r(f.ncms cc?r.rlentes para la nivelaciéon de 159.000.000 200.000.000
los servicios municipales
Transferencias de capital correspondientes al
763 Acuerdo para Empleo y Proteccién Social 46.317.650 45.341.836
Agraria (AEPSA)
765.00 Transferencias de capital para infraestructuras 47.526.911 16.021.529
765.02 Transfere:nqqs de CCI[?ItCﬂ .para actuaciéon 3.503.526 14.001.000
extraordinaria en materia de infraestructura
765.12 Transferencias  de capital ~ para  planes | ) 5 )0 9.616.196
provinciales de obras y servicios

2.- LAS TRANSFERENCIAS INCONDICIONADAS DEL FONDO PARA LA NIVELACION DE LOS SERVICIOS

MUNICIPALES

3 Decreto 131/1991, de 2 de julio, por el que se regula la coordinacién y cooperacién econémica de la
Comunidad Auténoma de los Planes Provinciales de Obras y Servicios de competencia municipal.
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2.1.- Origen y evolucion

Del elenco de aplicaciones econémicas integradas dentro de programa
presupuestario que acabamos de indicar destaca, en razén de su elevado importe, el
Fondo para la nivelacion de los servicios municipales, previsto desde un principio por
el Decreto 51/1989 (articulos 2 y 7) como medio para transferir ingresos que habrian
de atender prioritariomente los gastos corrientes asociados a los nuevos
equipamientos de los Municipios®. En los pérrafos iniciales de la Orden de la
Consejeria de Gobernacién de 4 de febrero de 2005, por la que se regula la
distribucién de las transferencias a los Ayuntamientos andaluces para la nivelacién de
servicios municipales en el ejercicio 2005, hallamos una sintesis muy ilustrativa de la
evolucion de este instrumento:

“La Junta de Andalucia incluyé en el Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el ejercicio 1989, una dotacién destinada a la puesta en marcha de un fondo
de financiacién incondicionada para la nivelacién de los servicios municipales.

Desde esa fecha, y de manera ininterrumpida, se ha venido instrumentando ese fondo de
Nivelacién utilizando basicamente la cifra de poblacién como criterio para su distribucién a los
distintos municipios. En el Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia del ejercicio
2002, se puso en marcha un fondo adicional, denominado de Compensacién que, con los
mismos criterios de distribucién, incorporaba mas recursos incondicionados a los municipios
menores de 50.000 habitantes.

En el Presupuesto del ejercicio 2004, se uniformaron ambos fondos y se incrementaron
sustancialmente los recursos disponibles, y en la Orden, por la que se regulé la distribucién de
estas transferencias a los Ayuntamientos, se introdujeron nuevos criterios de distribucién
dirigidos a reflejar mejor la capacidad financiera y las necesidades de gasto de los pequerios y
medianos municipios, a la vez que se mantuvieron las dotaciones a los municipios de mayor
tamainio poblacional”.

Se desprende de los parrafos transcritos que el fondo mantuvo una fisonomia
bastante estable, con ligeras variaciones de menor entidad, hasta el ejercicio 2002.
Como dato importante debe subrayarse que desde un inicio se materializdé en
transferencias corrientes a los Ayuntamientos andaluces, de naturaleza no finalista.
En orden a determinar la aportacion a que tenia derecho cada Municipio, la
dotacién anual del mismo se dividia en tres partes: una se repartia por partes iguales
entre todos los Municipios, otra en proporcién directa a la poblacion de derecho de
cada uno de ellos y, por Gltimo, un tercer bloque se destinaba a aquellos Municipios
que tuviesen entidades singulares y/o colectivas de poblacién.

A partir de 2004 se diseria un nuevo modelo que, con minimas actualizaciones
anuales, ha perdurado hasta la actualidad. La Orden de la Consejeria de
Gobernacion de 3 de marzo de 2004, por la que se regula la distribucion de las

4 Para un andlisis detenido de este Fondo nos remitimos a nuestro trabajo RAMOS PRIETO, Jests: “La
participacién de las Haciendas locales en los tributos de la Comunidad Auténoma. Estado de la
cuestién en Andalucia”, Revista de Estudios Regionales, vol. extraordinario VIII, 2009, pdgs. 249-259.



Tribuna: Analisis del contenido del Proyecto de Ley de participacion de
las Entidades Locales en los Tributos de la Comunidad Autonoma de
Andalucia

JESUs RAMOS PRIETO C E MCl

Péagina 6 de 41

transferencias a los Ayuntamientos andaluces para la nivelacion de servicios
municipales en el ejercicio 2004, llevé a cabo una reordenacién global del régimen de
las transferencias incondicionadas de la Comunidad Auténoma a las Haciendas
municipales, suprimiendo el fondo de compensacién —que, por tanto, sélo estuvo
activo tres afios— y dando una nueva configuracién al fondo de nivelaciéon. En la
introduccion a dicha Orden aparecen explicados el sentido y alcance de estos
retoques parciales:

“La experiencia acumulada en estos afos ha puesto de manifiesto que es conveniente
introducir otros criterios que permitan medir mejor la capacidad fiscal de los municipios para
hacer frente a la prestacién de los servicios, asi como la existencia de factores de sobrecoste en
dicha prestacién, como es el caso de la dispersion de la poblacion, su estructura de edad, o las
caracteristicas socioecondémicas de los municipios.

Por ello, en este ejercicio 2004 se introducen dos novedades importantes en las
transferencias de nivelacion para la prestacién de los servicios municipales:

Por otra parte, se modifican los criterios de distribucién para acompasar mejor la
distribucién de estos fondos incondicionados a las insuficiencias financieras de los municipios
para la prestacion de los servicios.

Teniendo en cuenta las nuevas posibilidades de incrementar la capacidad fiscal de
algunos municipios que el nuevo marco estatal, regulador de la financiacién de los entes
locales, establece en la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de Reforma de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, con la cesion de determinados impuestos estatales a los municipios
mayores de 75.000 habitantes, se ha considerado que la mayor dotaciéon econémica del
Fondo de Nivelacién de la Junta de Andalucia debe destinarse a los municipios que estén por
debajo de esta cifra de habitantes. A los municipios mayores de 75.000 habitantes se les
garantiza, para el ejercicio 2004, exclusivamente, el importe que percibieron, por este
concepto, en el ejercicio 2003.

La aplicacién de los nuevos criterios de reparto, en la medida en que reflejan mas
adecuadamente las necesidades reales de los municipios, van (sic) a suponer una mejora de
financiacién en los municipios con mas necesidades. No obstante y con objeto de que ningdn
municipio resulte perjudicado con respecto a lo percibido en el ejercicio de 2003, se establece
una cldusula de garantia por la que ninglin municipio percibird en el ejercicio 2004, un
importe inferior al percibido en el ejercicio 2003”.

En desarrollo de este planteamiento, los Municipios destinatarios de las
transferencias de nivelacion quedaron agrupados en dos categorias: aquellos que
cuenten con una poblacién superior o igual a 75.000 habitantes y aquellos otros que
tengan un ndmero de habitantes por debajo de ese limite. A los primeros se les
asignaron en 2004 los mismos importes que se les habian transferido en el ejercicio
2003, por un total de 5.310.970,25 euros. A los segundos se les reservd el resto de la
dotacién del Fondo para ese afio 2004 (34.918.130,75 euros), la cual fue distribuida
mediante la aplicacién de una serie indicadores que combinan cuotas fijas iguales
para todos los Ayuntamientos (47,3 por 100 del importe total), un reparto
directamente proporcional a la poblacién equivalente de cada Municipio (38,7 por
100) —definida a partir de la poblacién de derecho ponderada por un indicador
sintético de necesidades de financiaciéon que toma en cuenta diversas variables que
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después resumiremos— y un reparto inversamente proporcional a la capacidad fiscal
de cada Municipio (14 por 100). Este modelo de asignacién ha sido trasladado con
algunas actualizaciones y variaciones —por ejemplo, se han acabado diferenciando
dos clases dentro de los Municipios de menos de 75.000 habitantes— a los ejercicios
siguientes.

La dltima alteracion resenable deriva de la puesta en marcha desde 2005 de
un Fondo especifico para la nivelacién de los servicios municipales vinculados a la
acogida y la integraciéon de inmigrantes, a modo de complemento de financiacion
dirigido a los Ayuntamientos que se ven afectados por una mayor presencia de
personas inmigrantes, con la consiguiente repercusion en la demanda de
determinados servicios pablicos®. Desde ese momento las transferencias autonémicas
de nivelacién que la Comunidad Auténoma ejecuta en beneficio de las Haciendas
locales andaluzas adquieren la configuracién que se ha mantenido intacta hasta el
presente ejercicio 2010 y que reflejamos en el siguiente esquema:

ANDALUCIA

PLAN DE COOPERACION
MUNICIPAL

Transferencias
no finalistas
a los Municipios

Subvenciones
a las Entidades Locales

Fondo para la nivelacion de
los servicios municipales
vinculados a acogida e
integracién de inmigrantes

Fondo para la nivelacion de
los servicios municipales
(FNSM)

® Entre 2005 y 2008 este Fondo especifico fue gestionado por la Consejeria de Gobernacién, pero en
2009 ha pasado a ser gestionado por la Consejeria de Empleo con una dotacion de 4.875.723,00 euros.
Vid. Orden de 15 de septiembre de 2009, por la que se regula la distribucién de transferencias a los
Ayuntamientos andaluces para la nivelacién de servicios municipales vinculados a la acogida y la
integraciéon de inmigrantes.
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Las transferencias encaminadas a la nivelacién de los servicios prestados por los
Ayuntamientos han experimentado durante los dGltimos ejercicios un ritmo de
crecimiento acelerado y sostenido (salvo en 2008). En 2010 han alcanzado su méaximo
con una dotacién de 200.000.000 de euros que, ademds de aparecer ya designada
explicitamente como Fondo de participacion de los Entes Locales en los tributos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia en los estados de gastos de la Ley de
Presupuestos®, supone un aumento del 445,53 por 100 respecto del afo 2003. El
aumento sustancial de las transferencias para nivelaciéon se aprecia también si
analizamos la proporcion que guardan respecto del gasto total de la Administracién
de la Junta de Andalucia y sus agencias y organismos auténomos de cardcter
administrativo (sin computar el correspondiente a las empresas del sector pdblico
autondémico). En este sentido, han pasado de representar un 0,18 por 100 en 2003 a
un 0,59 en 2010.

Fondo para la nivelacién de los servicios municipales (FNSM). Ejercicios 2003 a 2010

Presupuesto Junta de Andalucia, FNSM FNSM

Ejercicio agencias administrativas y organismos s Peso
. Dotacion .

auténomos. Estado de gastos relativo

2003 20.709.820.502 € 36.661.740 € © 0,18%
2004 22.173.705.389 € 40.229.101 € 0,18%

2005 24.451.581.273 € 80.229.101 € 0,33%

2006 27.378.401.370 € 119.999.999,12 € © 0,44%

2007 29.187.720.115 € 145.000.000 € © 0,50%

2008 31.961.796.132 € 127.200.000 € 0,40%

2009 33.764.000.043 € 159.000.000 € 0,47%

2010 33.737.698.011 € 200.000.000 € 0,59%
Variacién periodo A 62,91% A 445,53% +0,41

Fuente.- Elaboracién propia a partir del estado de gastos de las Leyes de presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para los afos 2003 a 2010 y érdenes reguladoras de estas
transferencias aprobadas para cada ejercicio por la Consejeria de Gobernacién. @ En este ejercicio la
cantidad destinada a transferencias corrientes se divide en una parte para la nivelacién de servicios
municipales (30.050.606 euros) y otra para compensacién de servicios municipales de los Municipios de
menos de 50.000 habitantes (6.611.134 euros). © 30.143.406 euros corresponden a la dotacién adicional
regulada en la Orden de la Consejeria de Gobernacion de 10 de noviembre de 2006. © 25.000.000 de
euros corresponden a la dotacién adicional regulada en la Orden de la Consejeria de Gobernacion de
11 de diciembre de 2007.

® La disposicién final novena de la Ley 5/2009, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afo 2010, dispone lo siguiente: “Se autoriza al Consejo de Gobierno a
efectuar en las secciones de gastos de la Junta de Andalucia y de sus agencias administrativas u
organismos auténomos las adaptaciones que procedan en el Presupuesto, para desarrollar la
participacién de las Entidades Locales en los tributos de la Comunidad Auténoma que se regule por
ley, a través de un fondo de nivelacién de cardcter incondicionado, de conformidad con lo establecido
en el articulo 192.1 del Estatuto de Autonomia para Andalucia.”
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2.2.- Caracteristicas bdasicas

De las diversas modalidades de transferencias y subwvenciones englobadas
dentro del Plan de Cooperacién Municipal, el Fondo para la nivelaciéon de los servicios
de competencia municipal es, sin duda, el instrumento que mas se asemeja a una
formula de participacion ordinaria, general e incondicionada de las Corporaciones
Locales en los ingresos tributarios de la Comunidad Auténoma. Aunque no toma
explicitamente como objeto una parte de la recaudacién que obtiene la Hacienda
autonémica a través de sus tributos propios o cedidos, ni guarda una vinculacién
directa en su evolucién con dicha recaudacién, resulta facil hacer un célculo
aproximado de cudnto representa su cuantia anual respecto de ésta, conforme a las
previsiones presupuestarias de ingresos por los capitulos 1 a 3.

Peso relativo del Fondo para la nivelacién de servicios municipales (FNSM) en los ingresos
previstos de la Junta de Andalucia (capitulos 1, 2 y 3). Ejercicios 2003 a 2010

Capitulo 1 Capitulo 2 Capitulo 3 .. FNSM
.. Total capitulos
Ejercicio Impuestos Impuestos Tasas y otros 1293 Peso
directos indirectos ingresos g relativo

2003 1.819.842.488 € 5.583.576.394 € 411.675.728 € 7.815.094.610 € 0,47%
2004 2.050.885.760 € 5.966.740.821 € 468.867.058 € 8.486.493.639 € 0,47%
2005 2.388.746.237 € 6.701.463.423 € 498.273.597 € 9.588.483.257 € 0,84%
2006 2.881.428.433 € 7.519.912.457 € 489.530.258 € 10.890.871.148 € 1,10%
2007 3.393.620.491 € 8.440.747.251 € 522.559.137 € 12.356.926.879 € 1,17%
2008 4.019.451.381 € 9.098.528.728 € 553.477.488 € 13.671.457.597 € 0,93%
2009 4.732.450.210 € 7.214.812.875 € 606.270.704 € 12.553.533.789 € 1,27%
2010 3.567.359.169 € 5.744.870.286 € 760.688.174 € 10.072.917.629 € 1,99%

Fuente.- Elaboracién propia a partir del estado de gastos e ingresos de las Leyes de presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para los afios 2003 a 2010 y érdenes reguladoras de estas
transferencias aprobadas para cada ejercicio por la Consejeria de Gobernacién.

De la proximidad de este Fondo con la exigencia constitucional y estatutaria
de conferir una participaciéon a las Haciendas locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma da fe la siguiente afirmacién, contenida en los preédmbulos de las érdenes
reguladoras de su distribucién entre los Municipios para los ejercicios 2007 y 2008”:

“Puede dafirmarse, finalmente, que la evolucién de las cifras, la objetividad en su
distribucién y la estabilidad en su percepcién, son un claro exponente del avance de la
participacién de la administracién autonémica en la financiacién incondicionada de los
municipios y que, sin duda, serd un antecedente relevante para la puesta en marcha de los
futuros instrumentos de colaboracién financiera que se implementen como desarrollo de las
novedosas previsiones estatutarias en esta materia”.

Este Fondo presenta una manifiesta vinculacién con la suficiencia financiera, al

tener encomendada la misién de contribuir a la prestacion equilibrada de los servicios
municipales, especialmente de los servicios minimos que los Municipios deben ofrecer

" Ordenes de la Consejeria de Gobernacién de 19 de marzo de 2007 y de 15 de febrero de 2008.
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a sus habitantes, con el fin dltimo de procurar un tratamiento paritario de los
ciudadanos en el ambito de la Comunidad Auténoma. Por esta razén se designa
como beneficiarios del mismo a todos los Municipios de Andalucia. No obstante, el
namero de habitantes representa un dato muy relevante a la hora de fijar las reglas
de reparto, dado que su normativa reguladora traza una linea divisoria entre el
régimen establecido para los Municipios con poblacién igual o superior a 75.000
habitantes y el de aquellos otros que se sitian por debajo de ese umbral, los cuales
merecen una atencién preferente.

La dotacién global del Fondo es fijada anualmente en el Presupuesto de la
Comunidad Auténoma, si bien en algunos ejercicios (2006 y 2007) se ha aprobado
una cuantia adicional a lo largo del ejercicio.

La distribucibn de las transferencios es operada después por via
reglomentaria, mediante una orden especifica de la Consejeria de Gobernacién que
disena un modelo de reparto bastante sencillo. En el supuesto de los Municipios de
menos de 75.000 habitantes es el resultado de la combinacién de tres criterios bdsicos.
Una parte se asigna de modo lineal mediante cuantias fijas, iguales para todos los
Ayuntamientos. Un segundo bloque se reparte en proporcion directa a la poblacién
equivalente de cada Municipio, magnitud que resulta de la ponderacién de su
poblacién de derecho por un indicador sintético de necesidades de financiacién que
toma en consideracion diversas wvariables estadisticas (ndcleos de poblacion,
porcentaje de poblacidon menor de 16 anos y mayor de 65, nimero de viviendas por
habitante, niimero de plazas de alojomiento por habitante, tasa de paro y renta
media declarada). Por dltimo, una tercera seccidon se distribuye de manera
inversamente proporcional a la capacidad fiscal de cada Entidad Local.

Con relacién a este altimo aspecto distributivo hay que precisar que tras los
cambios introducidos por la Orden de 3 de marzo de 2004, este afio se ha acabado
convirtiendo en una especie de ano base, en el que se efectué por primera vez la
distribucion de la dotacién anual del Fondo con arreglo a los criterios indicados y se
establecié una clausula de garantia al objeto de que ningin Municipio perdiese
financiacién en comparacion con el ano anterior. A partir de entonces, desde 2005 se
ha optado en cada ejercicio afo por simplificar al méximo el reparto, consolidando
las cantidades percibidas en el ejercicio precedente y repartiendo el incremento de
transferencias.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar el elemento mas sobresaliente, a
nuestro juicio, de la regulaciéon de este instrumento de cooperacién econémica con las
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Entidades Locales. Nos referimos al hecho de que se traduzca siempre en una
atribucién de fondos de naturaleza no finalista o incondicionada, no sujeta a
obligacién de justificacién, por lo que los documentos de pago correspondientes se
efectuardn en firme. Cada Ayuntamiento goza de plena autonomia en cuanto al
empleo de los ingresos transferidos, de los que podréa valerse para subvenir en general
los gastos soportados por la prestacion de los servicios municipales. El abono de las
transferencias se hace efectivo por la Delegacién del Gobierno en cada provincia en
dos pagos para cada Ayuntamiento, por importe del 50 por 100 cada uno de ellos.

La experiencia previa adquirida en Andalucia con el funcionamiento durante
cerca ya de veinte afios del Fondo para la nivelacién de los servicios municipales es
considerable. Al venir operando como via de financiacién incondicionada, dicho
Fondo sienta un buen precedente. No obstante, para transformarlo en un recurso
fundamental de las Haciendas locales andaluzas seré necesario no sélo aumentar de
modo significativo su cuantia, sino también vincular su evolucién al comportamiento
de la recaudacion de los tributos de la Comunidad Auténoma (propios y cedidos total
o parcialmente por el Estado) y dotar de mayor transparencia y estabilidad a sus
criterios de reparto.

3.~ REIVINDICACIONES DE LA FEDERACION ANDALUZA DE MUNICIPIOS ¥ PROVINCIAS (FAMP)

La creacion de un Fondo de Cooperaciéon Local como instrumento que facilite
el cumplimiento del articulo 142 del texto constitucional, agrupando las diversas
modalidades de transferencias de ingresos articuladas por la Hacienda autonémica,
ha sido una reivindicacion histérica y permanente de la FAMP, exteriorizada desde
practicamente el mismo momento de su creacién. Con la légica salvedad de la 192
Asamblea General estatuyente, las seis celebradas con posterioridad han aprobado
diversas resoluciones que reflejon una firme y reiterada toma de posicién institucional
en la materia.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 39/1988, en la 22 Asamblea
General (12-13 de febrero de 1988) se acordé una Resoluciéon de la Comisién de
Hacienda bajo el titulo de “La necesaria reforma de las finanzas locales en
Andalucia’, donde se formulaban diversas demandas respecto de las transferencias
de otras Administraciones a las Haciendas locales. En cuanto a las transferencias
procedentes de la Hacienda autonémica se instaba a los poderes autonémicos a
actuar en la direccién siguiente:

“2. Participacién en los ingresos de la Comunidad Auténoma: el Fondo Andaluz de
Cooperacion Local.

En cumplimiento de los preceptos constitucionales y en atencién a haberles sido cedidos
recursos ordinarios del Estado sobre cuyos productos participaban anteriormente los entes
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locales, la Comunidad Auténoma Andaluza, deberd constituir (sic) Fondo Andaluz de
Cooperacién Local sobre los capitulos | y Il de su presupuesto de ingresos que tendrd el
cardcter de recursos corrientes para las Entidades Locales.

La distribucién de este Fondo se realizard segtn los criterios que en su momento elabore
la FAMP. La entrada en vigor del citado Fondo no serd posterior al ejercicio econémico de
1989".

En las conclusiones de esta resolucion la Asamblea General mandé a la
Comisidon Ejecutiva que presentase antes del inicio del mes de junio de 1988, previa
propuesta de la Comision de Hacienda, los criterios que habrian de servir para la
elaboracién de la Ley del Fondo Andaluz de Cooperacién Local, con el fin de que ésta
pudiera ser aprobada por el Parlamento andaluz en plazo suficiente para comenzar
a aplicarse en la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma para
1989. La reclamacién de los representantes locales fue atendida en parte, pues se cred
una nueva via de financiacién pero no exactamente en los términos reclamados.

En efecto, en el periodo que medié hasta la siguiente convocatoria de la
Asamblea General de la FAMP se puso en marcha el ya mencionado programa de
nivelacién de los servicios municipales, que aparecié por primera vez con el caracter
de financiacién incondicionada destinada a todos los Ayuntamientos en la citada Ley
de Presupuestos de la Comunidad Auténoma para 1989. Pese a reconocer el avance
decisivo que supuso dicho programa desde el punto de vista de las relaciones de
colaboracion entre las Administraciones autonémica y locales, entre las resoluciones
particulares o especificas sobre Hacienda aprobadas en la 3.2 Asamblea General (20-
21 de febrero de 1992) figura una con el siguiente contenido:

“PRIMERA.— La Federacién Andaluza de Municipios y Provincias requeriré a la Junta de
Andalucia para que, en cumplimiento del mandato constitucional contenido en el articulo 142
y de la Ley 39/88, en su articulo 2, coadyuven a la suficiencia financiera de las Entidades
Locales andaluzas, mediante la creacién de un fondo que, recoja los recursos hoy distribuidos
(finalistas y no finalistas) a las Corporaciones Locales de Andalucia a través de su Presupuesto.

Este Fondo que nacerd con las cantidades que actualmente se distribuyen a las
Entidades Locales de Andalucia, contenidas en la Ley de Presupuestos de la Junta de
Andalucia de 1992, crecerd en afos sucesivos en igual medida que crezcan las transferencias
del Estado a los municipios espafoles por su participacién en los Tributos del Estado.

La Federacién Andaluza de Municipios y Provincias, el Consejo Andaluz de Municipios y
la Junta de Andalucia negociardn, en su momento, los criterios de distribucién de este Fondo
entre los municipios.

En cualquier caso, la Federacion Andaluza de Municipios y Provincias wvalora
positivamente, como ya hemos dicho anteriormente, la creaciéon y potenciacion del
«Programa de Nivelacién de Servicios Municipales», que como participacion en los tributos de
la Junta de Andalucia llega a los Ayuntamientos de forma no finalista. Con esta resolucién lo
que se propone es consagrar definitivamente esta participacién y cerrar el modelo de
financiacién miiltiple descentralizado que propugnan nuestra Carta Magna, la Ley 39/88 y el
Estatuto de Autonomia para Andalucia”.
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Por aquel entonces ya empezaba a barruntarse la idea del Pacto Local, como
lo demuestra el hecho de que en esa Asamblea General se aprobase también una
Resolucién sobre “Descentralizacion de competencias y recursos de la Comunidad
Autonoma a las Corporaciones Locales’, en virtud de la cual se encargaba a la
Comision Ejecutiva la apertura de un proceso negociador con el Gobierno
autondémico.

La idea tomé finalmente cuerpo en la 49 Asamblea General (24-25 de
noviembre de 1995), en la que fueron aprobadas diversas resoluciones en materia de
Pacto Local. En orden a procurar un mayor grado de suficiencia financiera de las
Haciendas locales se adopté una serie de resoluciones referidas a actuaciones a
desarrollar por las Corporaciones Locales, el Gobierno de la Nacién y la Junta de
Andalucia. Entre estas Gltimas se incluyé de nuevo la reclamaciéon del establecimiento
de un Fondo autonémico de cooperacién, formulada en los términos siguientes:

“.— La participacién de las Corporaciones Locales en los ingresos de la Comunidad
Auténoma y la colaboracién y cooperacion de la misma a su suficiencia financiera se articula
en Andalucia a través del Plan de Cooperaciéon Municipal.

La FAMP propone la reforma del Plan de Cooperacién Municipal de acuerdo con los
siguientes criterios:

a) Su dotacién debe incrementarse desde el ejercicio de 1996 hasta alcanzar a corto
plazo los sesenta mil millones de pesetas, cantidad ésta que no debe ser en ningdn
caso inferior al tres por ciento de los ingresos previstos en los Presupuestos Generales
de la Junta de Andalucia.

b) Su actual estructura debe modificarse de manera que contemple los siguientes
programas:

1) El Programa de Nivelacién de los Servicios Municipales. Con una dotacién de
veinte mil millones de pesetas para transferencias corrientes de carécter
incondicionado. Debe convertirse en el Fondo de Cooperaciéon Andaluz, regulado
con cardcter estable y automdtico en la fijacién de su cuantia proporcional a los
ingresos de la Comunidad Auténoma. Los criterios de su distribucién deben ser
acordados con las Corporaciones Locales (...)".

La peticibn no surtié el efecto deseado, pues en la Resolucién sobre “Los
Municipios andaluces ante el siglo XX/I”, aprobada en la 52 Asamblea General (12-13
de noviembre de 1999), volvié a emplazarse a la Administraciéon de la Junta de
Andalucia para que acometiese las reformas necesarias:

“1.— Denunciar el incumplimiento por parte de la Junta de Andalucia en cuanto a la
reforma del Plan de Cooperacién Municipal propuesto por la FAMP en la dltima Asamblea. Si
bien dicho Plan aumenta cada afio en los Presupuestos Generales de la Junta de Andalucia,
practicamente no ha cambiado su estructura, sobre todo en lo concerniente al aumento del
Fondo de Nivelaciéon de Servicios Municipales que permanece, de hecho, con las mismas
cantidades desde hace varios ejercicios. Reiteramos la necesidad del incremento de dicha
partida hasta convertirse en el Fondo de Cooperacién Andaluz, regulado con cardcter estable
y automatico. Los criterios para su distribucién deben ser acordados con los Ayuntamientos”.
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No obstante, esta Resoluciéon recoge asimismo como novedad una solicitud
dirigida a la Gobierno regional para que promueva la aprobacion de una ley
autonémica reguladora de la financiacién local, con el fin de consolidar en un marco
normativo estable y general la participacion en los ingresos de la Hacienda
autonémica, hasta ahora regulada —salvo en su dotacidén presupuestaria— por
normas de rango reglamentario. En este sentido la FAMP acordé:

“3,— Reivindicar al Consejo de Gobierno la aprobacién inmediata de una Ley de
Financiacién de las Corporaciones Locales de Andalucia que regule la participacién de las
Corporaciones Locales en los ingresos de la Comunidad Auténoma”.

Cuatro afios mas tarde, la 62 Asamblea General (12-13 de diciembre de 2003),
adoptdé una “Resolucion de politica local” donde vuelve a incidirse en el tema. Se
enmarca en el contexto de algunas afirmaciones acerca de la necesidad de
incrementar la participacion de los Ayuntamientos en el total del gasto publico hasta
alcanzar un 25 por 100, de remediar la insuficiencia crénica de sus Haciendas y de
profundizar en los procesos de descentralizacién y transferencia de medios desde las
Administraciones autonémica y central a los Municipios y Provincias. Eso si, criticando
ahora con dureza la reforma operada por el Estado a través de la Ley 51/2002 y con
un tono quizds menos reivindicativo hacia la Comunidad Auténoma se concluye lo
siguiente:

“La situacién actual de las Haciendas Locales requiere, por tanto, una solucién definitiva
desde la Administracién Central. Los esfuerzos desarrollados desde la Junta de Andalucia para
el saneamiento financiero de los Municipios de hasta 10.000 habitantes y las compensaciones
para servicios municipales de Ayuntamientos de hasta 50.000 habitantes en el Programa de
Cooperacién Municipal son bien recibidos, y se debe seguir profundizando en este tipo de
medidas, sin perjuicio de lo anterior. Es especialmente importante la aprobacién por el
Parlamento de Andalucia de una Ley de Financiacién las Corporaciones Locales de Andalucia
que regule la participacion de estas en los ingresos de la Comunidad Auténoma.

Esta Ley ha de tener en cuenta las reivindicaciones histéricas del municipalismo andaluz
respecto de la nivelacién de servicios ya acordadas en otras Asambleas de la FAMP, asi como
la necesidad de extender los planes de saneamientos encaminados a saldar la deuda de los
Ayuntamientos de forma progresiva y teniendo en cuenta los distintos tramos poblacionales”.

Finalmente, la “Resolucion de politica local” acordada en la 729 Asamblea
General (30 de noviembre de 2007), dltima celebrada hasta la fecha, lleva a cabo
una valoracién muy positiva del hecho de que el Estatuto de Autonomia de 2007
haya hecho suyas muchas de las propuestas de la Federacion, reflejando las
aspiraciones que los gobiernos locales andaluces habian expresado con anterioridad.
Y en la linea de lo manifestado cuatro afos atrds se reitera idéntica peticién al
Legislativo autonémico:
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“Como ya hemos sefialado, debe ser una prioridad en la nueva legislatura la aprobacién
por parte del Parlamento de Andalucia de una Ley de Financiacion de los Gobiernos Locales
de Andalucia que regule la participacién de estos en los Tributos de la Comunidad Auténoma,
que se instrumentard a través de un fondo de nivelacibn municipal de cardcter
incondicionado, en virtud del principio de responsabilidad de gestién que sobradamente
cumplen nuestros gobiernos locales.”

4.- PROPUESTAS LEGISLATIVAS PREVIAS

La inquietud por poner en funcionamiento un fondo u otro tipo de cauce que
permita una verdadera participacion de las Entidades Locales en la recaudacién
tributaria de la Hacienda autonémica se ha dejado sentir en la actividad
desarrollada en el seno del Parlamento de Andalucia. Junto a un nidmero importante
de proposiciones no de ley y de preguntas acerca del estado de la financiacién local,
varias propuestas legislativas han tratado de remediar el problema, sin que ninguna
de ellas haya prosperado.

En este sentido fueron pioneras dos proposiciones de ley relativas al Fondo
Andaluz de Cooperacion Municipal presentadas en 1988 y 1989 por el Grupo
parlamentario lzquierda Unida-Convocatoria por Andalucia durante la |l
Legislatura®. Lo més llamativo de su contenido era que se pretendia dotar el Fondo
nada menos que con un 30 por 100 de la recaudacion obtenida por la Comunidad
Auténoma a través de los impuestos directos, los impuestos indirectos y las tasas
fiscales sobre el juego, es decir, los capitulos 1 y 2 y parte del capitulo 3 de los
Presupuestos Generales de la Junta de Andalucia. Para repartir esas cantidades se
propuso atender no sélo a la poblacién (50 por 100), sino también a otros elementos
como la participacion en proyectos supramunicipales para la prestacion de servicios
(15 por 100), la realizacién de proyectos econémicos con incidencia en la creacién de
empleo (15 por 100) y una regla de distribucion de forma inversamente proporcional
en funcién de la renta per capita y el indice de empleo (20 por 100).

Anos mas tarde (2003) la Mesa de la Cadmara calificé favorablemente y
admitié a trdmite una proposicion de ley para el desarrollo de la descentralizacion
autonémica a favor de las Entidades Locales de Andalucia, que finalmente no fue
tomada en consideracién ante la oposicién manifestada por el Consejo de Gobierno®.
Fue presentada por el Grupo Parlamentario Popular con el deseo de disefiar un
marco normativo general que impulsase la transferencia, delegacién o encomienda
de gestion, preferentemente hacia los Municipios, de competencias autonémicas en

8 Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, Il Legislatura, niims. 247 y 271, 2 de diciembre de 1988 y
7 de marzo de 1989, respectivamente.

° Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VI Legislatura, niims. 437 y 464, de 7 de enero y 21 de
febrero de 2003.
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sectores vitales de la actividad publica (educacién, empleo, proteccion del medio
ambiente y del patrimonio historico-artistico, sanidad o turismo, entre otros). Su titulo
VI versaba especificamente sobre Ila financiacion de las competencias
descentralizadas, cuyo disefo se efectuaba a partir del criterio general de que no se
reconocerian nuevas competencias a las Entidades Locales andaluzas sin acompariar
los mecanismos de financiacién oportunos que garantizasen la adecuada prestaciéon
de los servicios (articulo 17). A modo de elemento de cierre se sumaria un Fondo de
Nivelaciéon Municipal, dotado con cargo al presupuesto de la Comunidad Auténoma
para compensar los desequilibrios territoriales en las prestaciones de los servicios
publicos que pudieran derivarse del proceso descentralizador (articulo 21). En un
primer periodo transitorio, cuya duracion méxima seria de dos arfios desde la entrada
en vigor de la correspondiente ley sectorial de descentralizacién, se proveeria una
financiacién igual al coste efectivo resultante del traspaso de servicios anualmente
actualizado. Superada esa etapa inicial, se entraria en una fase definitiva que
“consistir@ en una participacién en los ingresos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia de cardcter no finalista”. De ella se ocupaba el articulo 20, que llevaba
justamente por rdbrica “Participacién en los ingresos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia”.

En la VII Legislatura hubo dos nuevos intentos de proporcionar un margo legal
general a esta fuente de ingresos de las Haciendas locales. Ninguno de ellos salidé
adelante, pues volvieron a tropezar con la oposicion del Consejo de Gobierno a su
toma en consideracién.

La primera iniciativa vino de la mano de una treintena de Ayuntamientos
andaluces, que al amparo de la Ley 5/1988, de 17 de octubre, de Iniciativa Legislativa
Popular y de los Ayuntamientos, presentaron en mayo de 2006 una proposicion de
ley relativa a la creacién del Fondo Andaluz de Cooperacién Local. La idea que la
presidia era activar un fondo como via de financiacién de caracter incondicionado
aplicable a todos los Municipios, sin perjuicio del establecimiento de programas de
colaboracién financiera especifica para materias concretas. Se dotaria a partir de la
totalidad de los recursos de la Comunidad Auténoma y su gestion quedaria
encargada a la Consejeria de Economia y Hacienda. Una Comision de Cooperaciéon
Local, como érgano adscrito a dicha Consejeria e integrado por representantes de la
Administracién autonémica y los Municipios, asumiria la funcién de proponer la
dotacién econémica del fondo y de aprobar los criterios para su distribucién teniendo

'°© Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VIl Legislatura, niims. 448 y 548, de 31 de mayo y 14 de
noviembre de 2006.
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en cuenta una serie de pautas minimas (poblacidn, territorio, nicleos de poblacién
diferenciados y dispersion de los mismos, competencias y servicios asumidos por cada
Municipio y nivel de renta).

Un afo mas tarde el Grupo Parlamentario Popular presenté una proposicion
de ley relativa a la participacion de las Corporaciones Locales en los ingresos de la
Comunidad Auténoma (PICA), con la intencién de cumplir el mandato del articulo
192.1 del Estatuto de Autonomia de 2007". Para ello disefia en siete articulos un
instrumento que se dice destinado a articular una politica financiera autonémica en
materia territorial inspirada en los siguientes principios generales: a) Contribucién a la
suficiencia financiera de las Haciendas municipales, suministrédndoles recursos
suplementarios; b) Respeto y potenciaciéon de la autonomia local, pues recibirdn
transferencias incondicionadas susceptibles de ser destinadas a la financiacién de
cualquier obra o servicio de su competencia; ¢) Realizacién interna del principio de
solidaridad, con el objetivo superar los desequilibrios econémicos, sociales y culturales
entre las distintas areas territoriales de la Comunidad Auténoma; d) Contribuciéon
para que los diferentes nicleos y entidades de poblaciéon cuenten con la dotaciéon
adecuada de servicios, infraestructuras y equipamientos basicos de caréacter colectivo
y competencia local. De acuerdo con esta propuesta, igualmente rechazada por el
Gobierno autonémico™ la participacién tendria por objeto un porcentaje de la
recaudacién liquida de los capitulos I, Il y lll del Presupuesto de ingresos de la
Comunidad Auténoma. El Consejo de Gobierno, previo acuerdo con la FAMP, se
encargaria de determinar las cantidades que la integrarian, determinédndose su
cuantia inicial sobre la base de la situacion de partida en el ejercicio 2007 del
conjunto de Municipios. También corresponderia a dicho Consejo desarrollar su
regulacion, en particular los aspectos de gestion, programacién, coordinacion,
seguimiento, revision y los criterios de distribucion. En cuanto a esto dltimo, para
operar el reparto de la dotacién presupuestaria anual y global de la participacion
entre los Municipios beneficiarios en la proposicion se atiende a siete variables
diferentes: 1) Poblacién de derecho (40 por 100); 2) Cantidad fija para todos los
Municipios en atencién al principio de solidaridad intermunicipal (10 por 100); 3)
Superficie municipal (10 por 100); 4) Porcion a distribuir de forma inversamente
proporcional a la capacidad recaudatoria en el Gmbito tributario, definida en los
términos previstos en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado (10 por 100); 5)
Existencia de nlcleos de poblacién diferenciados (10 por 100); 6) Poblacién
equivalente de los Municipios turisticos, entendida como aquella que no siendo vecina
del Municipio realice una estancia temporal en el mismo por razones de visita

" Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VIl Legislatura, niim. 672, de 28 de mayo de 2007.
2 Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VIl Legislatura, ndm. 733, de 5 de octubre de 2007.
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turistica, segunda residencia o alojamiento turistico (10 por 100); y 7) Evaluacién
objetiva de las dotaciones de la Entidad Local para atender situaciones especiales de
inmigracién (10 por 100).

Al inicio de la presente VIII Legislatura el Grupo Parlamentario Popular ha
presentado una nueva proposicion de ley relativa a la participacion de las
Corporaciones Locales en los ingresos de la Comunidad Auténoma (PICA). Su
contenido es idéntico al de la promovida en 2007, por lo que obviamos mds detalles®™.

Como pueda apreciarse, ninguna de las proposiciones de ley comentadas ha
sido debatida por la Camara andaluza, pero todas ellas tienen el valor de llamar la
atencién sobre la conveniencia de abordar una regulacién especifica y estable de este
recurso, més allad de su tratamiento en las sucesivas Leyes de Presupuestos de la
Comunidad Auténoma. Ello se ha convertido en una obligacién del Parlamento
autonémico como consecuencia de la entrada en vigor del nuevo Estatuto de
Autonomia, aprobado por la Ley Orgdanica 2/2007, de 19 de marzo, que como
comprobaremos a continuacion exige una regulacién mediante ley.

5.- SITUACION EN OTRAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En la deméas Comunidades Auténomas existen actualmente diversos fondos o
programas de cooperacion o financiacion local, con finalidades, cuantias y reglas de
dotacién, distribucion y evolucion muy dispares. Sin embargo, su examen
pormenorizado permite concluir que la mayoria de ellos no se ajusta con fidelidad al
patrén de una auténtica participaciéon de las Haciendas locales en el rendimiento de
los tributos de las Haciendas autonémicas®. Son siempre se cumplen las caracteristicas
sefialadas en el Informe de la Ponencia de estudio de la financiacion local constituida
en la Comision de Entidades Locales del Senado, aprobado por el Pleno en su sesién
del 19 de diciembre de 2007". Este Informe recoge entre las medidas propuestas para
la reforma de la Hacienda local la siguiente:

B Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, VIl Legislatura, nim. 29, de 6 de junio de 2008.

¥ Para un andlisis reciente pueden consultarse los trabajos de TOBES PORTILLO, Paloma y ANGOITIA
GRIJALBA, Miguel: “La inversion en los planes autonémicos de cooperacién local”, Papeles de
Economia Espariola, n? 115, 2008, pags. 168-177, CORDERO FERRERA, José Manuel y MURILLO
HUERTAS, Inés P.: “La participacién de los municipios en los ingresos de las Comunidades Auténomas”,
Presupuesto y Gasto Publico, n2 53, 2008, pdgs. 39 vy siguientes, asi como nuestra monografia RAMOS
PRIETO, Jestas: La participacion de las Haciendas locales en los tributos de las Comunidades
Auténomas, Madrid, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009, pdgs. 239 y siguientes.

> Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, VIl Legislatura, serie I, nim. 857, 26 de diciembre de
2007, péag. 51.
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“Décima: Participacién y consolidacién de los tributos de las Comunidades Auténomas
que implique

¢ Transferencias corrientes incondicionadas.

¢ Dichas transferencias se distribuyan segiin criterios objetivos y estables.

e Que exista una actualizacién automatica.”

Fondos autonémicos de cooperacion con las Entidades Locales

Comunidad Auténoma Fondo
Fondos para la nivelacion de los servicios municipales de Andalucia
Andalucia (1989)
Aragén Fondo Local de Aragén (1999)
Fondo especial de cooperacién para Concejos de menor poblacién
Asturias (2005)
. Fondo Canario de Financiacién Municipal (1999)
Canarias
Cantabria Fondo de Cooperacién Municipal (2003)

Castilla-La Mancha Fondo Regional de Cooperacién Local (2001)

Castilla y Leén Plan de Cooperacién Local (1995)

Fondo de Cooperacién Local (1988)

Catalufia
Extremadura Fondo de Regional de Cooperacién Municipal (1989)
Galicia Fondo de Cooperacién Local (1990)

Islas Baleares Fondo de Cooperacién Local (2001)

Fondo de Cooperacién Local (2007)

La Rioja
Madrid Fondo Regional de Cooperacién Municipal (2003)
Murcia Fondo de Cooperacién Municipal (1988)
Fondo de Participacién de las Haciendas Locales en los Tributos de
Navarra Navarra (1995)

[ ENEHIR HIEPE =k H

; Fondo de Cohesién Territorial (2005)
Com. Valenciana

En un trabajo previo ya hemos sefialado las principales deficiencias de que
adolecen estos instrumentos de financiacién de las Haciendas locales™:

'® RAMOS PRIETO, Jestis: “La participacién de las Haciendas locales en los tributos...”, op. cit, pdgs. 446-
61.

»H
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e Falta de generalizacion de la participacion en tributos de las
Comunidades Auténomas como pieza fundamental del engranaje de la
financiacion local.

e Escasa cuantia, por lo general, de los fondos autonémicos de participacion
o cooperacion dentro del conjunto de créditos autorizados anualmente
por la Ley de Presupuestos de cada Comunidad Auténoma para la
ejecucion de sus programas de gastos.

e Articulacién de transferencias que en lugar de responder con exactitud a
la idea de auténticas participaciones en el rendimiento de los tributos de
las Comunidades Auténomas, se configuran madas bien como
participaciones globales en sus ingresos. Ello se debe a su escasa o nula
vinculacion, salvo excepciones, a la evolucién de la recaudacién tributaria
de las Haciendas autonémicas.

e Falta de automatismo en la dotacion y evolucién de los fondos y en los
criterios para su distribucién entre las Entidades Locales beneficiarias. Sélo
una minoria de ellos cuentan con cldusulas de garantia para facilitar el
paso de un ejercicio a otro; los demas estan a expensas de la dotaciéon que
cada ario establezca la correspondiente Ley de Presupuestos

e Caracter afectado de una parte importante de los ingresos derivados de
los fondos autondémicos de cooperacién local; mucho de ellos tienen
cardcter parcialmente o totalmente condicionado, por cuanto se traducen
en ingresos afectados en todo o en parte a actuaciones o inversiones
concretas, con lo que ello comporta en términos de recorte del poder de
gasto y la autonomia locales.

lll.- Razones que justifican la presentacién del Proyecto de Ley.

Los motivos que han impulsado al Consejo de Gobierno a la remisiéon de este
proyecto normativo al Parlamento de Andalucia son principalmente tres, segln se
desprende de la propia exposicion de motivos.

1.- INELUDIBLE E INAPLAZABLE CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 142 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

La participacién en los tributos de las Comunidades Auténomas estd prevista
en el articulo 142 de la Constitucion Espariola de 1978 como uno de los tres recursos
fundamentales, junto con los tributos propios y la participacion en los del Estado, que
han de nutrir a las Haciendas locales con “medios suficientes para el desemperio de
las funciones que la ley atribuye a las Corporaciones respectivas”. A ella aluden
también el articulo 105.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, y los articulos 2.1.c) y 39.2 del Texto Refundido de la Ley reguladora
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de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo2/2004, de 5 de
marzo.

Sin embargo, esta fuente de ingresos no ha asumido hasta la fecha el
protagonismo que el texto constitucional quiso otorgarle al calificarla como uno de los
tres pilares sobre los que deberia asentarse la suficiencia financiera de las Entidades
Locales. La doctrina ha insistido en su modesta, deficiente o incluso nula puesta en
marcha en la mayoria de las Comunidades Auténomas, asi como en la pobre
implicacién de éstas respecto de la financiacién local. En este sentido, la denuncia de
una injustificada falta de desarrollo de este mecanismo de participacién se viene
repitiendo en los diagnésticos sobre el estado y las lineas de reforma de las Haciendas
locales elaborados durante los Gltimos arios; hasta el punto de que se ha llegado a
hablar con dureza de un “secuestro del principio constitucional de suficiencia, propio

de los Entes locales, por las Comunidades Auténomas””.

Sirvan de referencia cuatro pronunciomientos recientes. Aunque apenas se
ocupa de la materia financiera, el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local
de 2005 llama la atencion sobre este hecho:

“Es generalizada la demanda de mayores recursos para las Haciendas locales y la
denuncia de que la efectiva participacién en los tributos de las comunidades auténomas no
existe o ha sido sustituida por subvenciones graciables en su concesién, condicionadas en su
destino y no garantizadoras de la continuidad y regularidad de la prestaciéon de los servicios
publicos subvencionados. Ello incide de forma negativa en la suficiencia financiera de los
gobiernos locales y en su potestad de planificacién.

La Comisién considera que la suficiencia financiera de los gobiernos locales enmarca las
posibilidades reales de la autonomia local, pues, sin medios econémicos suficientes, el principio
de autonomia local no pasa de ser una mera declaracién formal, y que la sustitucién de la
preceptiva participacion en los tributos del Estado y en los de las comunidades auténomas por
subvenciones a obras, servicios o actividades municipales supone una clara intromisiéon de
dichos niveles de gobierno sobre los gobiernos locales, privandolos de su potestad decisoria
fundamental, sin la que no cabe hablar de autonomia local.”™®

La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) también ha
mostrado desde arfos atrds su preocupacion por este problema. En la 9¢ Asamblea
General (Madrid, 9-11 de noviembre de 2007), se aprobaron varias resoluciones en
materia de Haciendas locales. Dentro de la segunda de ellas aparece el siguiente
punto:

7 RAMALLO MASSANET, Juan: “La reforma necesaria de la Hacienda local en el Estado de las
Autonomias”, en AAW (Director T. Font i Llovet), Anuario del Gobierno Local 1995, Marcial Pons,
Madrid, 1995, pag. 158.

8 Cfr. Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local, Ministerio de Administraciones Piblicas,
Secretaria de Estado de Administracién Territorial, Madrid, 2005, pdgs. 52-53.
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“En materia de transferencias y cesiones desde otras Administraciones, se ha de avanzar
en el sentido de alcanzar compromisos explicitos por parte del Estado y de las Comunidades
Auténomas, de modo que, en el primero de los casos se incremente la masa de financiacién
procedente de la Participaciéon en los Ingresos del Estado y en el segundo de los casos,
asumiendo una mayor responsabilidad en la financiacién de municipios, ya que muchos de los
servicios que se ven obligados a realizar, son competencia de las CCAA. En la actualidad,
existe un déficit de corresponsabilidad de las Comunidades Auténomas en la garantia de la
suficiencia y autonomia financiera de los Municipios. Dado que la mayoria de los gastos no
obligatorios que realizan los Municipios, y en general los que realizan las Ciudades grandes, son
competencia de las CCAA, éstas deberian incrementar las transferencias a los Municipios, en la
medida en que éstos vienen accionando donde aquéllas deberian hacerlo. Debe procurarse la
materializacion efectiva de la participaciéon de los Entes Locales en los tributos de las CCAA
constitucionalmente prevista, cuya regulacién deberia preservar para la misma un caracter
incondicional al objeto de avanzar en la autonomia y suficiencia de los Entes Locales. En este
sentido es importante que se constituyan en todas las Comunidades Auténomas Modelos de
Participacion de los Ingresos de las Comunidades Auténomas (PICAS) de cardcter

. - I . Iy .19
incondicionado, para asegurar la solidaridad en el Gmbito territorial autonémico.”

El ya citado Informe de la Ponencia de estudio de la financiacién local
constituida en el seno de la Comisién de Entidades Locales del Senado, aprobado por
el Pleno de la Camara Alta en su sesion del 19 de diciembre de 2007, llega a una
conclusién parecida. De ahi que recoja entre las medidas propuestas para la reforma
del sistema de financiacion local la siguiente:

“Cuarta: Hay que desarrollar de manera efectiva, y con base en el acuerdo de las
Comunidades Auténomas, lo establecido en el articulo 142 de la Constitucidon esparola,
particularmente en lo que se refiere a la previsién de que las Haciendas Locales debe nutrirse
fundamentalmente de los tributos propios y participar en los del Estado y los de las

. P 20
Comunidades Auténomas.”

Aludiremos, por dltimo, a una aportacién académica reciente (2008),
coordinada por ). SUAREZ PANDIELLO vy auspiciada por la FEMP. En las conclusiones
de este estudio se afirma que “las relaciones financieras entre Comunidades
Auténomas y Entidades Locales (con algunas honrosas excepciones) se basan casi
exclusivamente en la «cultura de la subvencién condicional», que lastra la autonomia
local y resulta notoriamente ineficiente al incentivar muy a menudo
comportamientos espurios en los gobiernos locales, més vinculados a la légica
electoral que a la respuesta a prioridades reales en materia de necesidad”. Ello lleva
a proponer que se corrija “una muy insuficiente participacién en los ingresos de las

*® Resoluciones de la 99 Asamblea General de la FEMP (Madrid, 9-11 de noviembre de 2007) sobre
financiacién de los gobiernos locales, pag. 24.

2° Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, VIl Legislatura, serie I, niim. 857, 26 de diciembre de
2007, pags. 1-52, en particular pag. 50.
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Comunidades Auténomas, mediante el despliegue definitivo de Fondos Autonémicos
incondicionales.””

Existe, pues, un consenso mayoritario en que ha llegado la hora de que las
Comunidades Auténomas asuman la cuota de responsabilidad que les corresponde
en aras de garantizar la suficiencia financiera de los Entes Locales, estableciendo en su
favor modalidades estables e incondicionadas de participacién en recursos tributarios
que satisfagan debidamente las exigencias constitucionales.

2.- DESARROLLO DEL ARTICULO 192.1 DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 2007

Los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas de régimen
general aprobados tras la Constitucion de 1978, entre ellos Estatuto para Andalucia
de 1981 (Ley Orgdnica 6/1981, de 30 de diciembre) no reconocieron de manera expresa
el derecho de las Corporaciones Locales a compartir los ingresos que obtenga la
Hacienda autonémica a través de sus recursos tributarios.

Por el contrario, los nuevos Estatutos de Autonomia aprobados para la
Comunidad Valenciana (Ley Orgdnica 1/2006), Cataluna (Ley Orgdnica 6/2006),
Islas Baleares (Ley Orgénica 1/2007), Andalucia (Ley Orgdanica 2/2007), Aragén (Ley
Orgdnica 5/2007) y Castilla y Leén (Ley Orgdnica 14/2007) incorporan, ahora si, una
referencia mds o menos explicita a la exigencia de que los Entes Locales participen en
los ingresos de la respectiva Hacienda autonémica, en general, o en sus ingresos de
naturaleza tributaria, en particular?. Estas declaraciones estatutarias discurren en
paralelo a la mayor atencién prestada a los gobiernos locales y son congruentes,
ademdés, con la invocacién undnime del principio constitucional de suficiencia entre
aquellos que han de presidir el devenir de las finanzas locales.

El nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, aprobado por la Ley
Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, se hace eco del derecho constitucional de las
Entidades Locales a participar en los recursos de la Hacienda de la Comunidad
Auténoma. Se pone asi punto y final al vacio denunciado en repetidas ocasiones a

2 SUAREZ PANDIELLO, Javier (Coordinador), BOSCH ROCA, Nuria, PEDRAJA CHAPARRO, Francisco,
RUBIO GUERRERO, Juan José y UTRILLA DE LA HOZ, Alfonso: La financiacién local en Esparia:
radiografia del presente y propuestas de futuro, Federacién Espanola de Municipios y Provincias,
Salamanca, 2008, pags. 316 y 319.

2 | a conveniencia de que los Estatutos “«recuerden» expresamente la obligacién constitucional de que
las comunidades auténomas articulen un mecanismo de participacion de las entidades locales en sus
ingresos tributarios” ya fue reclamada en 2005 por MEDINA GUERRERO, Manuel: “La articulacién de
la suficiencia financiera de los entes locales”, Revista de Estudios Locales (CUNAL), n? extraordinario,
2005, pdg. 75.
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través de la FAMP?, Su articulo 191 se abre con una enunciacién de los principios
rectores de las Haciendas locales andaluzas: suficiencia de recursos para la prestacion
de los servicios que les corresponden (también recogido en el articulo 90), autonomia,
responsabilidad fiscal, equidad y solidaridad. Como parte de esa autonomia se les
reconoce “la autonomia presupuestaria y de gasto en la aplicacion de sus recursos, asi
como de los ingresos de cardcter incondicionado que perciban procedentes de los
presupuestos de otras Administraciones.” Los apartados 1, 2 y 7 del articulo 192, cuya
rabrica es “Colaboracién de la Comunidad Auténoma”, concretan con mayor nitidez
un compromiso formal en orden a ayudar financieramente a las Administracion
locales:

“. Una ley regulara la participacién de las Entidades Locales en los tributos de la
Comunidad Auténoma, que se instrumentard a través de un fondo de nivelacién municipal,
de cardcter incondicionado.

2. Adicionalmente la Comunidad Auténoma podrd establecer programas de
colaboracién financiera especifica para materias concretas.

7. Cualquier atribucién de competencias ird acompanada de la asignacién de recursos
suficientes.”

Las condiciones de la financiacion que las Entidades Locales deberdn recibir
cuando se desarrolle el nuevo Estatuto son, pues, bastante claras: regulaciéon
mediante ley, ya sea mediante una ley especifica o en el marco de la ley de régimen
local prevista en el articulo 98; identificacién de los tributos (propios o cedidos por el
Estado) de la Comunidad Auténoma como su objeto*; ; designacién de las Entidades

3 No es de extraiiar, por ello, la positiva acogida que esta recepcién ha tenido entre la doctrina. Para
RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo: “La organizacion territorial de la Comunidad Auténoma de Andalucia en el
nuevo Estatuto de Autonomia”, en AAVWV (Coordinador Miguel Agudo Zamora), E/ Estatuto de
Autonomia de Andalucia de 2007, Centro de Estudios Andaluces, Consejeria de la Presidencia, Junta
de Andalucia, Sevilla, 2007, pdg. 118, esta “inédita instituciéon estatutaria no sélo servird para
instrumentalizar la cooperacién entre ambas Administraciones territoriales (autonémica y local), sino
también permitird hacer efectivo el cumplimiento de dos principios esenciales en esta otra dimensién
del modelo territorial andaluz (solidaridad y equidad)”. Desde otra perspectiva MARTIN MORENO,
José Luis: “Economia, empleo y hacienda”, en AAVWW (Coordinador Miguel Agudo Zamora), E/ Estatuto
de Autonomia de Andalucia de 2007, Centro de Estudios Andaluces, Consejeria de la Presidencia,
Junta de Andalucia, Sevilla, 2007, pdg. 174, destaca que la norma “responde a una demanda, ya
antigua, a favor de la regulacién de este recurso, que puede ser fundamental a la vista de la evolucién
del sistema de financiacién autonémico y de las necesidades financieras apremiantes de los Entes
Locales”. Subraya igualmente la importancia de este cambio ADAME MARTINEZ, Francisco D.: “El
nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia y la financiacién autonémica”, Administracién de
Andalucia-Revista Andaluza de Administracion Pdblica, n? 67, 2007, pag. 151.

? Para PEREZ ROYO, Fernando y CARRASCO GONZALEZ, Francisco Manuel: “La Hacienda de
Andalucia”, en AAVW (Directores S. Mufioz Machado y M. Rebollo Puig), Comentarios al Estatuto de
Autonomia para Andalucia, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, pdg. 1.081, la expresién “tributos de
la Comunidad” es “equivoca” porque “si el fondo se nutriera sélo de la recaudacién obtenida por
tributos propios seria bastante exiguo, por lo que quizds esa expresion comprende los recursos de
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Locales en general como beneficiarias; instrumentacién a través de un fondo de
nivelacién municipal, lo que da a entender que estard centrada en los Municipios™; v,
por dltimo, cardcter incondicionado de los ingresos que a través de ella se les
proporcionen.

3.- DOTACION DE UN SORPOTE FINANCIERO A LAS PREVISIONES DEL PROYECTO DE LEY DE
AUTONOMIA LOCAL

Como indicamos en la introduccion, en paralelo al Proyecto de Ley de
participaciéon en los tributos de la Comunidad Auténoma se tramitard en el
Parlamento andaluz el Proyecto de Ley de Autonomia Local. El desarrollo de las
previsiones que esta segunda iniciativa legislativa contiene en orden al reforzamiento
de la autonomia de las Entidades Locales, en particular las referentes a la
delimitacién de sus competencias propias y la posible transferencia o delegacién de
competencias por parte de la Comunidad Auténoma, requiere una redefinicién de los
instrumentos de financiacién que ésta pone a disposicion de las Haciendas locales.
Competencias propias y financiacion incondicionada, recalca la exposicion de motivos,
constituyen la expresion mas acabada de la autonomia local. Con arreglo a tal
planteamiento, los articulos 24 y 25 concretan las relaciones financieras de la
Comunidad Auténoma de Andalucia con las Entidades Locales en los términos
siguientes:

“Articulo 24. Colaboracién financiera.

1. La aportacién de la Comunidad Auténoma de Andalucia a la financiacién de las
competencias locales propias y transferidas se realizard fundamentalmente a través del
mecanismo de participacion en los tributos de la Comunidad Auténoma previsto en el articulo
192.1 del Estatuto de Autonomia.

2. Adicionalmente la Comunidad Auténoma podrd establecer programas de
colaboracién financiera especifica para materias concretas.”

“Articulo 25. Financiacién de nuevas atribuciones.

En el caso de que la Comunidad Auténoma de Andalucia asigne a las entidades locales
servicios o funciones que entrafien nuevos gastos o la ampliacién de los ya existentes, acordard
simultaneamente la dotacién de los recursos econémicos para hacer frente a las nuevas cargas
financieras.”

naturaleza tributaria, segin se definen en el articulo 176.2.a) EAA, esto es, los tributos propios, los
cedidos por el Estado y los recargos”.

% En el articulo 189.1 de la propuesta de reforma presentada por el Parlamento de Andalucia se
anadia que esa ley fijaria los criterios para la distribucién del fondo, entre los que primaria la
poblacién. Sin embargo, a partir del Informe de la Ponencia se suprimié este inciso. Vid. Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VIl Legislatura, serie B, niim. 246-1, 12 de mayo de
2006, pdg. 38, y nim. 246-6, 17 de octubre de 2006, pag. 238. Como bien explica RUIZ-RICO RUIZ,
Gerardo: “La organizacién territorial de la Comunidad...”, op. cit., pdg. 118, la desaparicién durante la
tramitacién en las Cortes Generales de una directriz (la poblacién) preferencial y vinculante para el
legislador “implica la remisién a este Gltimo de la férmula definitiva para fijar su distribucién entre los
ayuntamientos”.
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En razén de su especialidad, el legislador autonémico ha preferido, a nuestro
modo de ver con buen criterio, ubicar en un texto legal diferenciado la regulacién de
la participaciéon en tributos de la Comunidad Auténoma, en cuanto aportacion
basica al sostenimiento de los gastos que soportan los Entes Locales como
consecuencia del ejercicio de las competencias propias y transferidas.

IV.~ Aspectos mas relevantes del régimen de la participacion en
los tributos de la Comunidad Auténoma conforme al Proyecto
de Ley.

1.- CONSTITUCION DE UN FONDO GLOBAL DE PARTICIPACION

Desde una perspectiva teérica, la participacién de las Entidades Locales en los
tributos de las Comunidades Auténomas puede revestir dos modalidades en cuanto a
su objeto o base: a) La cesidon total o parcial de impuestos propios; b) La participaciéon
a través de un fondo global dotado con la recaudacién de impuestos propios y/o
cedidos.

Ante la escasa capacidad recaudatoria de la imposicion propia de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el Proyecto opta inequivocamente por la
segunda formula, disefiando en sus 19 articulos y tres disposiciones adicionales un
Fondo global de participaciéon de las Entidades Locales en los tributos de la
Comunidad Auténoma como cauce de colaboracion financiera entre ambos niveles
de gobierno. De conformidad con su articulo 2.4, dicho Fondo comenzaré a funcionar
a partir del ejercicio 2011, reemplazando a las transferencias para la nivelacién de los
servicios municipales que expusimos en el apartado Il de este trabajo. Con el fin de
facilitar una transiciéon pacifica de un mecanismo de financiacién a otro se contempla
una clausula de garantia (articulo 14), por la cual en 2011 cada Municipio obtendrd,
como minimo, el importe percibido en concepto de Fondo de nivelacién de servicios
municipales del ejercicio 2009.

2.- PREMISA DE PARTIDA: LA CONSOLIDACION DE PARTICIPACION EN TRIBUTOS COMO
APORTACION ORDINARIA ¥ RELEVANTE DE LA COMUNIDAD AUTONOMA A LA SUFICIENCIA
FINANCIERA LOCAL

La creacién del Fondo responde al designio de consolidar la participaciéon en
los tributos de la Comunidad Auténoma como recurso de las Haciendas locales, en
cumplimiento del articulo 142 de la Constitucion de 1978 y del articulo 192.1 del
Estatuto de Autonomia de 2007. El cambio reviste notable trascendencia, puesto que
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por primera vez aparece en la legislacion autonémica una fuente de ingresos
calificada explicitamente como tal. Este hecho debe valorarse como un avance
considerable, pese a la evidente tardanza —comin a la caosi totalidad de las

Comunidades Auténomas— en desarrollar una de las tres patas fundamentales de la
suficiencia financiera local en la concepcién que se desprende del citado precepto
constitucional.

Como cabe suponer, la relevancia de mecanismo de financiacién dependera
de su cuantia. De acuerdo con las previsiones del articulo 4 del Proyecto, se alcanzard
una cifra global de 600 millones de euros en el ejercicio 2014, partiendo de una
dotacién inicial de 420 millones de euros en 2011 que serd objeto de un progresivo
incremento a razén de 60 millones de euros por afo.

Ejercicio Dotacién del Fondo
2011 420.000.000 €
2012 480.000.000 €
2013 540.000.000 €
2014 600.000.000 €

La dotacion prevista para 2011 es méas del doble del Fondo de nivelacién
existente en 2010 (200 millones de euros) y supondria un 1,24 por 100 del gasto
presupuestado en el presente ejercicio para la Junta de Andalucia y sus agencias
administrativas y organismos auténomos.

¢Es suficiente una contribuciéon autonémica de 420 millones de euros en 2011 o
600 millones de euros en 2014? Cualquier valoracion serd siempre discutible, aunque
probablemente el esfuerzo de la Comunidad Auténoma podria incrementarse
reduciendo el peso de las subvenciones finalistas a las Entidades Locales.

Por lo demds, es evidente que va a continuar existiendo una importante
distancia con respecto a la importancia cuantitativa que asume la participacién en
los tributos del Estado. En virtud del articulo 192.5 del Estatuto de Autonomia, la
Comunidad Auténoma se encarga de distribuir entre los Entes Locales esta fuente de
ingresos, respetando los criterios fijados por la legislacion del Estado. Pues bien, en el
Presupuesto de la Junta de Andalucia para 2010 (Programa 8.1.B Cooperacion
econdémica y relaciones financieras con las Corporaciones Locales) se contemplan
créditos por importe de 2.369.094.119 euros, es decir, casi cuatro veces la dotaciéon que
tendr@ en Fondo autonémico en 2014). De ese montante 1.452.822.377 euros
corresponden a la participacion de los Municipios en los ingresos del Estado y
916.271.742 euros a la participacion de las Provincias en tales ingresos estatales. Es
cierto que el Tribunal Constitucional ha reiterado en varias ocasiones que es
responsabilidad del Estado, con base en el articulo 149.1.14.2 (competencia exclusiva
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en materia de Hacienda general) “la salvaguarda de la suficiencia financiera de las
Haciendas locales garantizada por el art. 142 CE. en cuanto presupuesto
indispensable para el ejercicio de la autonomia local constitucionalmente reconocido”;
y que es a él a “a que a quien, a través de la actividad legislativa y en el marco de las
disponibilidades presupuestarias, incumbe en dltima instancia hacer efectivo el
principio de suficiencia financiera de las haciendas locales” (entre otras, Sentencias
233/1999, de 16 de diciembre, y 48/2004, de 25 de marzo). Mds nos parece excesivo
que subsista de forma indefinida tan amplia diferencia entre las contribuciones
respectivas del Estado y de la Comunidad Auténoma a la financiacion local.

De cualquier forma, debemos admitir que el Fondo representa una
aportacion bastante relevante si la comparemos con la dotacién con que cuentan
para 2010 algunos de los fondos de financiacién local existentes en otras Comunidades
Auténomas. A titulo de ejemplo podemos citar el Fondo de Cooperacién Local de
Catalufia, que canaliza la participacion de los Entes Locales en los ingresos de la
Generalidad. En el presente ejercicio contard con 156.372.695,09 euros, en virtud del
articulo 47 de la 25/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos de la Generalidad de
Cataluna para 2010.

3.- APORTACION DE RECURSOS PLENAMENTE INCONDICIONADOS

Estamos ante uno de los puntos clave del Proyecto, cuyo articulo 2.3 respeta
de forma escrupulosa la exigencia, incorporada en el Estatuto de 2007, de procurar
ingresos no afectados o incondicionados a los Entes Locales. En nuestra opinién, varios
argumentos apoyan la configuracion de la participacion en los tributos de la
Comunidad Auténoma como un recurso no finalista o incondicionado, desprovisto de
cualquier semejanza con las subvenciones afectas a fines o actuaciones concretos:

e Las declaraciones generales que formula el articulo 9 —especialmente en
su apartado 7— de la Carta Europea de la Autonomia Local”, hecha en
Estrasburgo el 15 de octubre de 1985 y aprobada y ratificada por Espana
el 20 de enero de 1988, tratado internacional elaborado en el seno del
Consejo de Europaq, incorporado a nuestro Derecho interno y valedor de la
libre disposicion de sus ingresos por parte de los Entes Locales. Tampoco

% De la cuestiéon nos hemos ocupado detenidamente en nuestro libro RAMOS PRIETO, Jesas: “La
participacién de las Haciendas locales en los tributos...”, op. cit,, pdgs. 105 y siguientes.

# Con arreglo al articulo 9.7 de la Carta, “(e)n la medida de lo posible, las subvenciones concedidas a
las Entidades locales no deben ser destinadas a la financiacién de proyectos especificos. La concesién de
subvenciones no deberd causar perjuicio a la libertad fundamental de la politica de las Entidades
locales, en su propio dmbito de competencia”.
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deben olvidarse las recomendaciones lanzadas a los Estados miembros de
esta organizacién por su Comité de Ministros®.

e La capacidad de seleccion y ordenaciéon de los gastos insita en la
autonomia que reconoce a los Municipios y Provincias el articulo 137 de la
Constitucion, segin ha admitido en reiteradas ocasiones el Tribunal
Constitucional.

e El caracter de instrumento fundamental de financiacién que reviste dicha
participacion, a tenor del articulo 142 de nuestra Norma Fundamental.

e El principio de no afectacién de los ingresos pablicos que preside nuestro
Derecho Presupuestario, también en el Gmbito local.

e La opinién mayoritaria entre la doctrina de que las participaciones de un
ente publico en los recursos de otro no lleven aparejadas restricciones a la
libre disponibilidad de los fondos, si no se quiere mermar ostensiblemente
la autonomia local en la vertiente del gasto pablico.

En cualquier caso, hemos de dejar constancia de que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Sentencia 150/1990, de 4 de octubre) ha despejado el camino
para que las Comunidades Autonomas puedan conectar la participaciéon a gastos
predeterminados, siempre que concurra algin interés ligado al ejercicio de sus
competencias. Con el respeto que siempre han de merecernos los pronunciamientos
del supremo intérprete de nuestra Carta Magna, esta doctrina no favorece la
proteccion de la autonomia local, por lo que estimamos que deberia ser revisada.

4.- ENTIDADES LOCALES BENEFICIARIAS: MUNICIPIOS Y POSIBLE PARTICIPACION DE LAS
PROVINCIAS. EXCLUSION VOLUNTARIA DE LA APLICACION DEL FONDO

En el articulo 3 se designan como beneficiarios de este instrumento de
financiacién a todos los Municipios de Andalucia, agrupados por tramos de poblacién
como ya acontece en el actual Fondo de nivelacion. Se distinguen ahora cuatro tipos
de entidades municipales, en funcién de las cifras oficiales resultantes de la revisién del
padrén municipal, referidas al 1 de enero y con efectos de 31 de diciembre de cada
ano y declaradas oficiales mediante Real Decreto a propuesta del Instituto Nacional
de Estadistica:

e  Grupo 1.- Municipios de menos de 5.000 habitantes.

e  Grupo 2.- Municipios con poblacion comprendida entre 5.000 y 19.999
habitantes.

¢  Grupo 3.- Municipios con poblacién comprendida entre 20.000 y 49.999
habitantes.

% {id. Recomendaciones del Comité de Ministros a los Estados miembros Rec (2000) 14, sobre fiscalidad
local, la nivelacién financiera y las aportaciones financieras a los Entes Locales, adoptada el 6 de
septiembre de 2000, y Rec (2005) 1, relativa a los recursos financieros de las entidades locales y
regionales, dictada el 19 de enero de 2005 en sustitucion de la anterior.
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e  Grupo 4.- Municipios con poblacién de 50.000 o mas habitantes.

La clasificacion inicial de los Municipios en los cuatro grupos, conforme a las
cifras oficiales referidas a 1 de enero de 2008, se detalla en el anexo | del Proyecto.

En el Anteproyecto de Ley de octubre de 2009 se omitia cualquier alusiéon a
las Diputaciones Provinciales. Este silencio ha quedado algo matizado en el Proyecto
remitido al Parlamento, pues el articulo 3.5 contempla ahora la posibilidad de que
participen en el Fondo si asumen la gestiébn de servicios financiados con cargo al
mismo de alguno o algunos de los Municipios comprendidos en los grupos 1y 2. En tal
supuesto, el articulo 18 prevé que las transferencias correspondientes sean abonadas
por la Junta de Andalucia a la Provincia con cargo a la participaciéon de los
Municipios afectados en el Fondo. Para ello serd necesaria una autorizaciéon previa
del Pleno del respectivo Ayuntamiento, donde se indique expresamente la cuantia a
detraer de su participacion. Si la asuncion de la gestion de servicios municipales por la
Diputacion Provincial abarca més de un ejercicio econémico se exige, ademdas, la
inclusion de un plan de financiacién de los mismos.

Creemos que esta solucidén no resulta satisfactoria. Las Haciendas provinciales
deberian ser beneficiarias de una parte del Fondo, menor I6gicamente a la porcién
destinada a los Municipios. Encontramos argumentos para ello en su consideracion
como Entidades Locales con autonomia garantizada por el articulo 137 de nuestra
Constitucién y con competencias propias de asistencia técnica, econémica y material
a los Municipios y competencias propias en materia de carreteras provinciales,
archivos, museos e instituciones culturales de interés provincial, tal y como detallan los
articulos 11 a 15 del Proyecto de Ley de Autonomia Local. Confiamos en que esta
deficiencia quede subsanada durante el trdmite parlamentario.

En la disposicion adicional segunda se ha contemplado la opcién,
extremadamente respetuosa con la autonomia local, de que un Municipio solicite, a
través de un escrito del Alcalde y previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno, la
no aplicacién del Fondo a partir de 1 de enero del ejercicio siguiente. Ello no excluye,
en cualquier caso, una eventual marcha atrés, solicitando de nuevo la adhesién a
este instrumento de financiacién con idéntica eficacia temporal. Se deja abierta tal
puerta por si algtn Municipio considera que sale perjudicado con el nuevo modelo de
aportaciones autonémicas a las Haciendas locales, ya que la renuncia implicard que
se perciba cada ano el importe transferido en 2009 en concepto de Fondo para la
nivelacién de los servicios municipales, sin derecho a reclamar ningldn tipo de
compensaciéon econémica.
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5.- DOTACION, DESAGREGACION Y EVOLUCION DEL FONDO: AUTOMATISMO Y VINCULACION
DIRECTA A LA RECAUDACION TRIBUTARIA AUTONOMICA A PARTIR DE 2015

De estos aspectos se ocupan detenidamente los articulos 4 a 9 del Proyecto. En
ellos se delimita un primer horizonte temporal cuatrienal (2011-2014) hasta que el
Fondo llegue a funcionar plenamente, con una cuantia cuyo importe definitivo
dependera de la evolucion de la recaudacion tributaria de la Comunidad Auténoma.
Se incluyen, asimismo, reglas sobre la dotacion del Fondo para los ejercicios 2015 y
posteriores.

5.1.- Ejercicios 2011 a 2014

Como punto de partida se contempla una dotacion global inicial para el afo
2011 de 420 millones de euros, que se desagrega a su vez en cuatro bloques
correspondientes a los cuatro tipos de Municipios que hemos visto que se diferencian
dependiendo de la poblacién de derecho. A cada uno de esos bloques se le asigna
una dotacion parcial para dicho ejercicio, cuyo cdlculo se realiza en funcién del peso
relativo de la poblacion del conjunto de los Municipios de cada grupo respecto de la
poblaciéon de la totalidad de los Municipios andaluces:

111.707.240,15 euros a los Municipios del grupo 1.
97.285.328,36 euros a los Municipios del grupo 2.
62.428.134,23 euros a los Municipios del grupo 3.
148.579.297,26 euros a los Municipios del grupo 4.

Fondo
de participacion
en los tributos
de la Comunidad

Autonoma
Bloque Bloque Bloque Bloque
Municipios Municipios Municipios Municipios
<5.000 5.000-19.999 20.000-49.999 50.000 o mas
habitantes habitantes habitantes habitantes
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En los tres ejercicios posteriores (2012, 2013 y 2014) la dotacion parcial del
Fondo para cada uno de los cuatro grupos de de Municipios se obtendra realizando
operaciones diferenciadas para cada uno ellos:

e  Municipios incluidos en el grupo 1.- Les corresponderd el resultado de
restar la dotacion global del Fondo en el ejercicio las dotaciones parciales
asignadas a los otros tres grupos.

e  Municipios incluidos en el grupo 2.- Tendrdn una dotacién equivalente a
la suma de los importes recibidos por tales Municipios en 2009 en
concepto de Fondo de nivelacion de los servicios municipales,
incrementada dicha suma en la diferencia entre la dotacién global del
Fondo en el ejercicio y el importe global del Fondo de nivelacion en el
ejercicio 2009, en funcién del peso de la poblacién de estos Municipios
respecto de la poblacion del conjunto de Municipios de la Comunidad
Auténoma.

e  Municipios incluidos en el grupo 3.- Tendrdn una dotacién equivalente a
la suma de los importes recibidos por tales Municipios en 2009 en
concepto de Fondo de nivelacion de los servicios municipales,
incrementada dicha suma en un 95 por 100 de la diferencia entre la
dotacién global del Fondo en el ejercicio y el importe global del Fondo de
nivelaciéon en el ejercicio 2009, en funcién del peso de la poblaciéon de
estos Municipios respecto de la poblacion del conjunto de Municipios de la
Comunidad Auténoma.

e  Municipios incluidos en el grupo 4- Tendrdn una dotacién equivalente a la
suma de los importes recibidos por tales Municipios en 2009 en concepto
de Fondo de nivelacién de los servicios municipales, incrementada dicha
suma en un 90 por 100 de la diferencia entre la dotacién global del
Fondo en el ejercicio y el importe global del Fondo de nivelacion en el
ejercicio 2009, en funcién del peso de la poblacién de estos Municipios
respecto de la poblaciéon del conjunto de Municipios de la Comunidad
Auténoma.

Como regla de cierre, el articulo 15 contempla diversas circunstancias que
provocardn la necesidad de regularizar la dotacién parcial correspondiente al
conjunto de Municipios incluidos en un mismo segmento de poblacion en el ejercicio
en que se produzcan:

¢ Modificacién de la distribucién inicial de Municipios fijada en el anexo | del
Proyecto como consecuencia de la evolucién de la poblacién.

o Alteraciones del término municipal, creacién o supresion de algdn
Municipio, ya sea por segregacion, fusion o cualesquiera otras férmulas
contempladas en la ley de régimen local de Andalucia, que produzcan
una variacién en la poblacién de derecho de los nuevos términos
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municipales que implique una distribucién diferente a la inicialmente
contemplada en el citado anexo I.

5.2.- Ejercicios 2015 y siguientes

A partir de 2015 el articulo 8 del Proyecto vincula de forma directa la
evolucién del Fondo al comportamiento de la recaudacion tributaria de la
Comunidad Auténoma®. Para ello se calculard, primero de forma provisional y mas
tarde de manera definitiva, tanto la dotacién global del Fondo como la dotacién
parcial correspondiente a cada conjunto de Municipios pertenecientes a un mismo
nivel de poblacion.

Como peculiaridad, en el ejercicio 2015 las dotaciones provisionales (global y
parcial para cada grupo de Municipios) se obtendran actualizando las dotaciones
definitivas del ejercicio 2014 de acuerdo con la variacién prevista para los
denominados ITA entre esos dos ejercicios, medidos en términos homogéneos. En
cambio, en 2016 y ejercicios posteriores se prevé que las dotaciones provisionales
(global y parcial para cada grupo de Municipios) se calculen mediante la
actualizacién de las dotaciones provisionales del ejercicio anterior en funcién de la
variacion prevista para los denominados ITA entre esos dos ejercicios, medidos en
términos homogéneos.

Una vez conocido el importe definitivo de los ITA, se determinaran las
dotaciones definitivas del ejercicio (global y parcial para cada grupo de Municipios),
actualizando las dotaciones definitivas del ejercicio anterior con la variacién definitiva
experimentada por los ITA.

También hay aqui una remision a la regla de cierre del articulo 15, ya
examinada, sobre la eventual revision de la dotacién parcial correspondiente al
conjunto de Municipios incluidos en un mismo intervalo de poblaciéon por
circunstancias sobrevenidas.

La conexion operada entre la evolucién del Fondo y el comportamiento de los
recursos tributarios de la Hacienda autonémica resulta muy acertada, por cuanto
responde a la idea de conferir a las Haciendas locales una auténtica participaciéon en
la recaudacion fiscal autonémica. Pieza fundamental para la implantacién de este

% Se aprecia aqui una diferencia sustancial con el Anteproyecto, cuyo articulo 7 anticipaba al ejercicio
2012 la conexién entre la evolucién de la dotacién del Fondo y la variacién de los ingresos tributarios
de la Comunidad Auténoma. El aplazamiento hasta 2015 se debe, tal vez, a la previsible caida de los
ingresos tributarios autonémicos que se producird durante los préximos ejercicios como consecuencia de
la intensa crisis econémica en que estamos inmersos, circunstancia que ha llevado a evitar distorsiones
por este motivo durante los cuatro primeros afos de funcionamiento del Fondo (2011 a 2014).
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modelo es la adopciéon del concepto de Ingresos Tributarios de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (ITA). Segdn el articulo 9 incluyen en cada ejercicio la
recaudacién liquida (entendida como la diferencia entre la recaudacién bruta y las
devoluciones y anulaciones) de las siguientes figuras tributarias:

a) Impuesto sobre emision de gases a la atmésfera.

b) Impuesto sobre vertidos a las aguas litorales

¢ Impuesto sobre depoésito de residuos radiactivos.

d) Impuesto sobre deposito de residuos peligrosos.

e) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

f) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

g) Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar.

h) Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

i) Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Hidrocarburos.

Como puede apreciarse, se incluyen tanto los impuestos propios de la
Comunidad Auténoma [letras a) a d)] como los tributos cedidos totalmente por el
Estado respecto de los cuales aquélla ha asumido competencias normativas [letras e)
a )1?°, con la Gnica salvedad del Impuesto sobre el Patrimonio, cuya recaudacién es
hoy en dia nula®. Ello resulta razonable, dado que el pobre rendimiento
proporcionado por los primeros (17.339.158 euros segin las previsiones de la Ley del
Presupuesto para 2010) contribuiria nimiamente a procurar la suficiencia de las
Administraciones locales.

En caoambio, no consideramos acertada la exclusion de los impuestos
parcialmente cedidos: el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) y los Impuestos Especiales de fabricaciéon
armonizados (alcohol y bebidas derivadas, productos intermedios, cerveza, labores
del tabaco, hidrocarburos). Se trata de tributos que proporcionan un volumen
considerable de ingresos a las arcas autonémicas, entre otras cosas porque como
consecuencia de la reciente aprobacion del nuevo sistema de financiacién

3 En la actualidad, el Gnico tributo totalmente cedido respecto del cual la Comunidad Auténoma no
puede ejercer competencias normativas es el Impuesto Especial sobre la Electricidad. La conveniencia
de extender la participacién al rendimiento de los tributos de la Comunidad Auténoma, ya se trate de
ingresos provenientes de tributos propios o de tributos cedidos, ha sido destacada recientemente por
ESTEVE PARDO, M.2 Luisa: “Implicaciones financieras del desarrollo de la segunda fase del Pacto
Local”, en AAW (Directores Alfredo Galdn Galéan y Cayetano Prieto Romero), La descentralizacion de
competencias autonémicas en la ciudad de Madrid, Huygens Editorial, Barcelona, 2009, pags. 80-81.

3 El Impuesto sobre el Patrimonio no esté formalmente derogado, pero ya no proporciona ningdin
rendimiento a las Comunidades Auténomas. La Ley 4/2008, de 23 diciembre, suprimié su gravamen,
introduciendo una bonificacién del 100 por 100 de la cuota con efectos desde 1 de enero de 2008.
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autonémica se han elevado sus porcentajes de cesion a las Comunidades Auténomas
hasta el 50%, 50% y 58%, respectivamente™.

6.- DETERMINACION OBJETIVA Y PRECISA DE LOS CRITERIOS DE DISTRIBUCION Y DE SU
PONDERACION

Como ya hemos visto, la dotacién global del fondo se divide en cuatro bloques
de Municipios, agrupados en razén de su nimero de habitantes.

Para proceder a la distribucién de la dotacién parcial asignada a cada grupo
de Municipios se han contemplado con cardcter general tres variables indicativas de
necesidades de gasto (poblacion de derecho, superficie urbana y dispersion
geogrdfica), medidas siempre en términos relativos para cada Municipio respecto al
conjunto de Municipios pertenecientes al mismo intervalo de poblacién. A ellas se
ainade como complemento el inverso de la capacidad fiscal, magnitud que se define
como “el inverso de la cuota liquida estimada del Impuesto de Bienes Inmuebles de
naturaleza urbana de cada municipio, en relacién con la suma de los inversos de la
cuota liquida del Impuesto de Bienes Inmuebles de naturaleza urbana del conjunto
de municipios que pertenecen al mismo grupo”.

En el caso de los Municipios del grupo 1 (menos de 5.000 habitantes) se
tomard igualmente en consideracion el importe de las transferencias del Fondo de
nivelaciéon de los servicios municipales percibido por cada Municipio en el ejercicio
20009, segun resulta de la Orden de la Consejeria de Gobernaciéon de 3 de abril de
2009.

La exposicion de motivos ofrece la siguiente justificacion para esta eleccion:

“La introduccién de elementos de equidad en el Fondo conducird a hacer explicitos
criterios de nivelacién, lo que a su vez requiere establecer convenientemente indicadores de
necesidad de gasto y de capacidad fiscal de los municipios.

A este respecto, es evidente la gran diversidad presente en materia de necesidades de
gasto si se tiene en cuenta que Andalucia es la segunda Comunidad Auténoma en extensién
de Espaia, con mas de ochenta y siete mil kilometros cuadrados, y la de mayor poblacion,
superando los ocho millones de habitantes. Una realidad territorial repartida en ocho
provincias, 771 municipios y casi 3.000 entidades singulares de poblacién, que hace
especialmente relevante la elecciéon de indicadores ajustados a todas las caracteristicas y
especificidades existentes. En este sentido, si bien se contempla un ndmero reducido de

*2 Reforma operada mediante la Ley Orgdnica 3/2009, de 18 de diciembre, de modificacién de la Ley
Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, y la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades
Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas
normas tributarias, entre otras disposiciones.
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indicadores, sus requisitos basicos son su transparencia o visibilidad y su relacién clara y directa
con las principales competencias de gasto de las Entidades Locales.

Por su parte, en aplicacién del principio de corresponsabilidad fiscal, los indicadores de
capacidad fiscal pretenden recoger las fundamentales fuentes de ingresos propios de las
Entidades Locales, midiendo la «capacidad fiscal normativa» de cada municipio con
independencia de las decisiones de politica fiscal que en cada uno de ellos se adopten.
Ademaés, la configuracién del Fondo pretende incentivar que los gobiernos locales no
sustituyan sus propios ingresos tributarios por financiacién incondicionada procedente de la
Comunidad Auténoma.”

Unidades de medida .
Variable $ N Ponderacion
y fuentes estadisticas

Cifras de poblacién de cada municipio resultante de la revisién del
Poblacién de | Padrén municipal referidas al 1 de enero y con efectos del 31 de

derecho diciembre de cada afo y declaradas oficiales por Real Decreto a @085
propuesta del INE
Superficie Ndmero de hectéreas para cada municipio publicado por la
Direccion General del Catastro del Ministerio de Economia y 0,06
urbana .
Hacienda
Dispersion Ndmero de entidades singulares publicadas por el INE 70,05
Elaboracién por la Consejeria competente en materia de Hacienda, a
partir de los datos municipales disponibles suministrados por el
Ministerio de Economia y Hacienda.
Inverso de la | Las cuotas liquidas estimadas del IBI de naturaleza urbana se
capacidad calcularén, para cada municipio, como el resultado de aplicar un tipo 00,04

fiscal medio a la base liquidable del IBI del municipio, siendo dicho tipo
medio, el cociente entre las cuotas liquidas y las bases liquidables de
naturaleza urbana para el conjunto de municipios que pertenecen al
mismo grupo de poblacién.

Salta a la vista que el peso esencial lo asume la poblacién de derecho, al igual
que venia aconteciendo en el Fondo para la nivelacion de los servicios municipales.
Ello resulta l6gico, toda vez que la doctrina acepta pacificamente que se trata de la
variable que mide con mayor aproximacion y rigor las necesidades financieras de
cualquier ente publico territorial®®, con la virtud afadida de que se trata de un
elemento objetivo y fdcil de determinar. Para el Tribunal Constitucional “es un

3 SUAREZ PANDIELLO, Javier (Coordinador), BOSCH ROCA, Nuria, PEDRAJA CHAPARRO, Francisco,
RUBIO GUERRERO, Juan José y UTRILLA DE LA HOZ, Alfonso: “La financiacién local en Espaia...”, op.
cit., pag. 306: “El indicador bésico de necesidad deberia ser la poblacién, como componente maés
comin de la misma a lo largo de todo el territorio”. Se trata, en consecuencia, del criterio de reparto
md@s importante, segiin subraya TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: “Relaciones entre los diferentes niveles
del sistema tributario espafiol a la luz de la reforma de las Haciendas Locales”, Tributos Locales, n2 29,
2003, pdg. 21, toda vez que “los gastos publicos tienen como destinatarios dltimos a los ciudadanos que
son, ademds, los que de modo decisivo, a través de los tributos, colaboran al sostenimiento de
aquellos”. Para PEDRAJA CHAPARRO, Francisco y CORDERO FERRERA, José Manuel: “Sobre las
participaciones locales en los ingresos de las Comunidades Auténomas”, Papeles de Economia
Espariola, n2. 115, 2008, pdg. 186, la preeminencia de la poblacién viene avalada por su disponibilidad,
la ausencia de manipulacion y su trascendencia en la mayoria de los servicios municipales.



Revista digital CEMCI

Nuamero 7: abril a junio de 20710

Péagina 37 de 41

CEMCi

criterio abstracto y objetivable, adecuado en principio para expresar las necesidades
de financiacién ordinarias o medias de los entes territoriales”, dado que los
destinatarios de los servicios que éstos presten serdn, en principio, los residentes en su
territorio (Sentencias 68/1996, de 4 de abril, fundamento juridico 52, y 13/2007, de 18
de enero, fundamento juridico 59).

Sin embargo, no compartimos las afirmaciones que contiene la exposiciéon de
motivos en cuanto a la definicion de la variable indicativa del inverso de la
capacidad fiscal. Esta Gnicamente se mide a través del gravamen de los inmuebles
urbanos en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Al tomar la referencia de una (nica
figura impositiva se simplifica su mediciébn. Esto resulta innegable. Pero si se
pretenden tomar en consideracién las fuentes de ingresos propios bésicas de las
Entidades Locales, deberian haberse tenido en cuenta tanto otros tributos
municipales relacionados con la riqueza inmobiliaria (Impuestos sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras y sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana, ambos de exaccién potestativa), como sobre todo el Impuesto sobre
Vehiculos de Traccién Mecanica. El Gnico que tal vez resulta conveniente excluir es el
Impuesto sobre Actividades Econémicas, que tiene hoy en dia una potencia
recaudatoria minima en muchos Municipios como consecuencia de las amplias
exenciones introducidas para las personas fisicas y las personas juridicas (en el segundo
caso con el requisito de que tengan un importe neto de cifra de negocios inferior a
1.000.000 de euros).

Para efectuar el reparto de la dotacion parcial que corresponda a los cuatro
grupos de Municipios y determinar, por ende, la participacion individualizada en el
Fondo que corresponde a cada Municipio, se adoptan dos férmulas aritméticas de
reparto: una para los Municipios del grupo 1, con la particularidad ya apuntada de
considerar como variable indicativa de necesidad de gasto la suma de las cantidades
percibidas por todos los municipios en concepto de Fondo de nivelacién del ejercicio
2009, y otra formula comdn a los grupos 2, 3 y 4.

Estas formulas se aplicardn teniendo en cuenta las particularidades que para
los distintos ejercicios establecen los articulos 11 y 12 del Proyecto:

Ejercicio Valor de las variables

Anexo Il del Proyecto: valores referidos a 2008

Fondo de nivelacién: valores referidos a 2009

Ultimos disponibles a 30 de junio del ejercicio anterior
Fondo de nivelacién: valores referidos a 2009

Ultimos disponibles a 30 de junio del ejercicio anterior
Fondo de nivelacién: valores referidos a 2009

201

2012 a 2014

2015 y siguientes
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A partir del ejercicio 2015 se realizard una distribuciéon provisional y una
distribucién definitiva entre los Municipios comprendidos dentro de cada grupo, por la
razén ya expuesta de que se articula una conexién entre la dotacién del Fondo vy la
evolucion del rendimiento de los recursos tributarios de la Comunidad Auténoma a
través de los ITA.

7.- GESTION DEL FONDO: ENTREGAS A CUENTA VY LIQUIDACION DEFINITIVA

Para facilitar la gestién del Fondo se ordena la creacién de una seccién
presupuestaria independiente en la que la Ley del Presupuesto de cada ejercicio
consignara los créditos correspondientes a su dotacion global (provisional o definitiva).

Durante los ejercicios 2011 a 2014 se abonard a cada Municipio el importe de
su participacién definitiva en el Fondo mediante cuatro entregas trimestrales.

A partir de 2015 se realizarGn a cada Municipio cuatro entregas a cuenta
trimestrales por el importe de su participacion provisional en el Fondo. Con
posterioridad la Consejeria competente en materia de Hacienda deberd practicar
(antes de la finalizaciéon del mes de octubre del ejercicio siguiente al de referencia)
una liquidacién definitiva por la diferencia entre la cuantia de la participacion
definitiva de cada Municipio en el Fondo y el importe anual de las entregas a cuenta
recibidas. Si de tal liquidacién resultase un saldo deudor por una Corporacién Local,
el mismo serd compensado con el importe de las entregas a cuenta a realizar en el
ejercicio siguiente.

8.- OTROS ASPECTOS DE INTERES: LEALTAD INSTITUCIONAL Y TUTELA FINANCIERA

El principio de lealtad institucional, que se halla recogido en el terreno de las
relaciones financieras entre la Hacienda estatal y las Haciendas autonémicas en el
articulo 2.Uno.g) de la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiaciéon de
las Comunidades Auténomas (LOFCA), en la redaccién dada recientemente por la
Ley Orgdnica 3/2009, de 18 de diciembre, asi como en los articulos 175.2.€), 183.1y 5 y
219 del Estatuto andaluz, se traslada ahora también a las relaciones de orden
financiero entre las Haciendas autonémicas y locales. De ello da fe el propio texto
estatutario en sus articulo 90 y 93.1, asi como el articulo 19 del Proyecto, donde se
impone a la Junta de Andalucia una doble obligacién. De una parte, debe valorar el
impacto que las modificaciones del marco normativo de la Comunidad Auténoma
puedan tener sobre la dotacién del Fondo. Y, de otra parte, habrda de sopesar la
necesidad de compensar a los Municipios si como consecuencia de las modificaciones
normativas llevadas a cabo se considera que estas entidades locales no gozan de los
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suficientes recursos para hacer frente a las obligaciones legales que la normativa
autondémica les atribuye.

La disposicion adicional tercera del Proyecto trata del ejercicio de las
competencias autonémicas en materia de Haciendas locales y tutela financiera. En
ellos se detalla, por ejemplo, la informacién econémico-financiera que las Entidades
Locales han de presentar a la Consejeria competente en materia de Hacienda. A
nuestro modo de ver, estos preceptos encontrarion una mejor ubicacidon en el
contexto del Proyecto de Ley de Autonomia Local, dado que no estén referidos
especificamente a la participacién en los tributos de la Comunidad Auténoma®”.

V.~ Conclusion.

A modo de balance general, podemos identificar tanto elementos positivos
como negdativos en el contenido del Proyecto de Ley.

Entre los primeros sobresale el hecho de que se sienten unas bases sélidas para
la apertura de una nueva etapa, que permitird la preceptiva consolidaciéon de una
auténtica participaciéon de las Haciendas locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma, tantas veces aplazada pese al inequivoco mandato del articulo 142 de la
Constitucion. También merecen una valoracién favorable otros aspectos como el
incremento de la financiacién incondicionada; la definiciéon de un modelo estable, con
un periodo de aplicaciéon plurianual y unas reglas de evolucion que aseguran una
transicién automética de un ejercicio a otro; la vinculacién efectiva de la dotacién del
Fondo de participacién al comportamiento de la recaudacién de los recursos
tributarios de la Comunidad Auténoma, aunque tal vez no debiera esperarse hasta
2015 para ponerla en practica; o la articulaciéon de un sistema de entregas a cuenta y
liquidacién definitiva en aras de un mejor aseguramiento de la suficiencia financiera
de las Haciendas locales.

Pese a todo, hemos detectado tres puntos que, a nuestro juicio, convendria
revisar con ocasion de la tramitacion de la iniciativa legislativa en el Parlamento de
Andalucia. Nos referimos, en primer lugar, a la limitada inclusion de las Diputaciones
entre las Entidades Locales beneficiarias, que amén de wvulnerar los principios
constitucionales de autonomia y suficiencia (articulos 137 y 142) olvida que el articulo
192.1 del Estatuto de Autonomia vigente alude a las Entidades Locales en general. En

3* En el Anteproyecto el contenido de esta disposicién adicional se recogia en los articulos 20 y 21. Tal
ubicacién fue cuestionada por el Consejo Consultivo de Andalucia (dictamen 828/2009), al estimar que
esta materia tiene entidad propia “y si no se considera justificada su regulacién en una norma ad hoc o
en una futura norma general sobre Haciendas Locales de la Comunidad Auténoma, seria conveniente
ubicarlo en una disposicién adicional”.
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segundo término, tampoco alcanzamos a comprender las razones que han llevado a
dejar los tributos estatales parcialmente cedidos fuera de la cesta de tributos
coparticipados. Aunque la Administracion tributaria del Estado continde
encargdndose de su gestion, recaudacion, inspeccion y revision, que no ha sido
delegada en la Comunidad Auténoma, aportan un nivel considerable de ingresos que
ésta deberia compartir con las maltrechas Haciendas locales. Y, por dltimo, a la
defectuosa definicién de la variable de reparto inverso de la capacidad fiscal de los
Municipios a partir del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, excluyéndose, por tanto, los
otros cuatro impuestos municipales.

] ] "
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1.-INTRODUCCION.

Se integrardn en los patrimonios publicos de suelo los siguientes bienes y
recursos: los bienes patrimoniales incorporados por decision de la Administraciéon
correspondiente, cuya incorporaciéon podrd ser limitada temporalmente o quedar
sujeta a condiciones concretas; los terrenos y construcciones obtenidos en virtud de las
cesiones que correspondan a la participacion de la Administracion en el
aprovechamiento urbanistico por ministerio de la ley o en virtud de convenio



Documentos CEMCI: Los patrimonios publicos del suelo

CONCEPCION LOPEZ LOPEZ

Pagina 2 de 24 CEMCi

urbanistico; los adquiridos con los ingresos derivados de la sustitucion de tales cesiones
por pagos en metdlico; los ingresos obtenidos en virtud de la prestacion
compensatoria en suelo no urbanizable, de las multas impuestas como consecuencia
de las infracciones urbanisticas, asi como cualesquiera otros expresamente previstos en
la Ley de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia; los terrenos y las construcciones
adquiridos por la Administracién titular en virtud de cualquier titulo con el fin de su
incorporacion al correspondiente patrimonio de suelo y, en todo caso, los que lo sean
como consecuencia del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto previstos en la
Ley de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia y los recursos derivados de su gestion y
los bienes adquiridos con la aplicacion de tales recursos.

Dichos bienes constituyen un patrimonio separado y los ingresos derivados de
su gestion se tienen que destinar a su conservaciéon y ampliacién. El destino del
Patrimonio Municipal del Suelo sera «la construccidon de viviendas sujetas a algin
régimen de proteccion plblica o a otros usos de interés social, de acuerdo con el
planeamiento urbanistico». Los terrenos pertenecientes al Patrimonio Municipal del
Suelo con calificacién adecuada a los fines establecidos en el art. 280.1 del Texto
Refundido de 1992, antes mencionados, sélo podran ser enajenados por concurso,
pero incluso también podrdn enajenarse por cesidn gratuita o por precio inferior al de
su valor urbanistico, en determinados supuestos por razén del destinatario.

Asi pues, vemos que la finalidad especifica del Patrimonio Municipal del Suelo
se realiza mediante la circulacién propia del trafico juridico pero sin disminuciéon o
merma del propio Patrimonio, toda vez que el producto de las enajenaciones de los
bienes de éste habrd de destinarse a la conservacion y ampliacion del propio
Patrimonio, por ello se ha podido decir que las dotaciones econémicas que se pongan
a disposicion del Patrimonio Municipal del Suelo constituyen un fondo rotatorio de
realimentacion continua, por aplicaciones sucesivas al mismo, de dicho Patrimonio, lo
que constituye una técnica visible de potenciacién financiera.

Respecto al trafico juridico del Patrimonio Municipal del Suelo, por la propia
naturaleza juridica del mismo, resultarian aplicables los articulos contenidos en la
legislacion urbanistica especifica (sobre todo en cuanto a la tramitacién) que los
contenidos en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aplicables para los
restantes bienes patrimoniales. Se regularia el Patrimonio Municipal del Suelo, por
tanto, por su legislacién especifica, salvo en lo previsto en el art. 17 de la Ley 7/1999, de
29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia.

Gozarian, asi pues, los bienes integrados en el Patrimonio Municipal del Suelo de un
«status» o naturaleza juridica peculiar que los haria distinguir, en cuanto a la
tramitaciéon para su enajenacion en relacién con los restantes bienes patrimoniales.

La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia,
ha supuesto la creacién de la figura del patrimonio publico del suelo, estableciendo
dos tipos: el municipal y el autonémico, por cuanto no sélo los municipios, sino
también la Administraciéon de la Junta de Andalucia, deben constituir, conservar y
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gestionar su respectivo patrimonio pablico de suelo. Se mantiene, como venia
estableciéndose, su regulacion como patrimonio separado, si bien su gestion puede ser
atribuida a entidades dependientes de la Administracion responsable; se flexibiliza la
composicion de los bienes integrantes del patrimonio publico del suelo y se amplian
los posibles destinos para que, junto a su funcién de poner en el mercado suelo para
vivienda con algdn régimen de protecciéon y otros usos de interés publico, puedan
contribuir globalmente a dotar a las Administraciones Puablicas de recursos para la
actuacion pablica urbanistica, debiendo ser destacado su papel en la mejora de la
ciudad en su sentido méas amplio.

La nueva Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, en su Titulo V relativo
a la “Funcién social de la propiedad y gestion del suelo” dedica el Capitulo Il a la
regulacién de los “Patrimonios pdblicos de suelo” (articulos 33 y 34) que se pueden
constituir por las Administraciones Publicas. En su exposicion de motivos, sefiala que
en el Titulo V de la Ley se contemplan “diversas medidas de garantia del
cumplimiento de la funcién social de la propiedad inmobiliaria” justificadas en la
“existencia de practicas de retencién y gestion especulativas del suelo que obstruyen
el cumplimiento de su funcién, y en particular, el acceso de los ciudadanos a la
vivienda”. Desde esta perspectiva la nueva Ley del Suelo aborda la regulacién de
uno de los instrumentos de intervencién en el mercado del suelo, con la formacién y
gestion de los patrimonios publicos de suelo, y la constitucion del derecho de
superficie.

.- LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE SUELO. CONCEPTO,
NATURALEZA Y FINALIDAD.

El Patrimonio Pudblico de Suelo (PPS) se configura no sélo como un
instrumento de intervencién sino como una “institucién urbanistica” que permite
reinvertir los beneficios obtenidos por la gestion urbanistica y canalizar las politicas
publicas de intervenciéon en materia de suelo. Su constitucion es obligada en la LOUA
tanto para la Administracion de la Junta de Andalucia como para todos los
Municipios Andaluces, a diferencia de la legislacion anterior que aunque
contemplaba la posibilidad para las Comunidades Auténomas de constituir sus
propios Patrimonios Pdblicos de Suelo, la Comunidad Auténoma de Andalucia no
habia hecho uso de esta opcidn legal, y en cuanto a los Ayuntamientos, sélo obligaba
a los que dispusieran de instrumentos de planeamiento general, bien fuera Plan
General o Normas Subsidiarias Municipales.

El Patrimonio Pdblico de Suelo se constituye ademdas como la columna
vertebral de los distintos instrumentos de intervencion que contempla la Ley siendo
asi que los derechos de superficie no son més que otra forma cualificada de cesién de
determinadas facultades dominicales sobre los bienes que integran dicho patrimonio
v los derechos de tanteo y retracto una modalidad mas de los procedimientos
establecidos para la adquisicion de bienes integrantes del mismo.
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Se puede definir el Patrimonio Pdblico de Suelo como el conjunto de bienes
patrimoniales, integrantes de un patrimonio separado afecto a unos fines
determinados, con un régimen juridico especifico y de constitucién obligada para la
Comunidad Auténoma Andaluza y los Municipios de Andalucia.

La LOUA no contiene, como seria deseable, ninglin precepto de las
caracteristicas y con la claridad que se establecia en el art. 276 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo (TRLS) aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992 de 26 de
junio, no obstante se puede deducir y establecer el concepto de Patrimonio Publico
de Suelo en la LOUA de la interpretaciéon conjunta de varios preceptos contenidos en
su Titulo lll. Asi el art. 70 establece el caracter de patrimonio independiente separado
del restante patrimonio de la Administracién titular, el art. 69 sefala los fines a que se
destina y la aplicacién del régimen especifico establecido en dicho Titulo lll; el art. 71
establece el cardacter rotatorio al disponer que los ingresos procedentes de su
enajenaciéon o explotaciéon deberdn aplicarse a la conservacion y ampliacion del
propio patrimonio.

De su naturaleza juridica destaca su no pertenencia al dominio publico,
integrandose, por tanto, en la categoria de bienes patrimoniales, es decir, aquellos
que son de propiedad privada de la Administracion titular y la alienabilidad como
destino natural de estos bienes (obtencién, transformacién y devolucién al tréfico
juridico).

Adn admitiendo inicialmente su naturaleza patrimonial, coincido con
Menéndez Rexach en que “hay bienes patrimoniales que, sin perder esa condicion, no
se gestionan con miras pura o predominantemente lucrativas, sino con la finalidad de
contribuir a la realizacién de los fines publicos de la Entidad titular de los mismos.
Siempre cabe el recurso facil de mantener que esos bienes son materialmente de
dominio pdblico, aunque no lo sean formalmente, o el de construir una “escala de
demanialidad” para explicar que no todos los bienes de dominio publico revisten la
totalidad de las notas tipicas de esta institucién sino algunas de ellas...La “escala de la
demanialidad” es la constatacion de que el dualismo categorial no sirve. Pero hay
que dar un paso mas y plantear la cuestion desde la perspectiva de la distincion
“administracién pablica“-“gestién privada”.

El caracter de patrimonio separado y afecto a fines pdblicos, les confiere un
estatuto especial caracterizado por:

e La atribucién de un régimen juridico especifico, que prevalece sobre el
comun establecido por la legislacién de régimen local y de la legislacion de
patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que tienen
cardcter supletorio, en funcién de la finalidad de este patrimonio. (La Ley
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia establece expresamente
la no aplicacién de la misma a los bienes integrantes del PMS).
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e El cardcter rotatorio de los fondos o principio de subrogacién real, que

consiste en que los productos obtenidos de la enajenacién del suelo debe
aplicarse a las finalidades del Patrimonio Publico de Suelo.
La wvoluntad del legislador siempre ha ido dirigida a favorecer el
progresivo incremento del PPS, pero también dispuesta a impedir que este
instrumento se convierta en fuente de financiacién de los Municipios, lo
que debido al crénico endeudamiento municipal y a la relativa facilidad
con que los Municipios pueden incrementar el PPS, puede poner en duda
dicha intencién.

e La embargabilidad de los bienes y derechos integrantes del PPS. La
interpretacion derivada de la doctrina del Tribunal Constitucional que en
Sentencia 116/1998 asi lo parece indicar, como también lo establece la
propia Ley en su articulo 71.1, que dispone que para la constitucion,
ampliacion y gestion de estos Patrimonios Puablicos de Suelo puede
recurrirse al crédito, incluso con garantia hipotecaria, sobre los bienes que
los integran, gravamen real que, por propia definicién legal, podréa
ejecutarse a poco que el hipotecante incumpla alguna de las obligaciones
garantizadas en virtud del derecho inscrito. Pero si persistiera la duda,
quedaria definitivamente despejada tras la simple lectura del art. 74 de la
Ley 7/1999 de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de
Andalucia, cuando proclama acogiendo sin ambages la doctrina
constitucional recién referida, que “podrédn ser embargados, en los
supuestos que procedan , los bienes patrimoniales no afectados a un uso o
servicio pablico” ; si a dos premisas sentadas por el legislador (el caracter
patrimonial de los bienes que integran los Patrimonios Publicos de Suelo”,
por un lado, y la definicién legal de los bienes demaniales como aquellos
que se destinan a un uso o servicio publico recogido en el art. 2.2 de la Ley
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, por otro), se une aquella
interpretacion de la doctrina constitucional, no cabe otra conclusiéon que la
de dofirmar la embargabilidad de los bienes integrantes del Patrimonio
Publico de Suelo, pues su sola adscripcién genérica a la cuddruple finalidad
del art. 69 de la LOUA, no puede ser ébice a lo aqui planteado. Unos
bienes que pueden tener por destino usos lucrativos a los que hace
referencia el art. 75.1 de la LOUA son, a todos los efectos, sin exclusion ,
patrimoniales y, por extension, embargables. Asi, ademés, se ha ratificado
por Sentencia del Tribunal Supremo , Sala 39, Seccion 6 de 26 de
noviembre, cuando en su fundamento juridico séptimo declara que la
interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional en sentencia
166/1998 del art. 154.2 de la Ley de Haciendas Locales nos obliga a excluir
de la declaracién inembargabilidad los bienes patrimoniales, entre los que
se encuentran los afectos al Patrimonio Municipal del Suelo.

e La posibilidod de endeudamiento de la Administracion para la
constitucion, ampliacién o gestién del PPS, incluso permitiendo la garantia
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hipotecaria sobre los propios bienes del PPS, lo que supone una novedad
legislativa, puesto que el TRLS 92 permitié, aunque sélo de forma
transitoria para los ejercicios 1992 y 1993, la posibilidad de adquirir terrenos
destinados al PMS sin que la deuda computase a efectos del 25%
establecido como limite méaximo de la carga financiera por la legislaciéon
de régimen local.

e Como bienes patrimoniales que son, quedan protegidos por los medios
especificos puestos a disposicion de la Administracion en estos casos, como
lo es el interdicto propio a ejercitar en el plazo de un afo desde que se
produjo el despojo como procedimiento protector genuinamente
administrativo, y sin necesidad de acudir a los Tribunales Ordinarios de
Justicia, ademds del resto de potestades expresamente dispuestas en los
arts 63 y siguientes de la Ley de Bienes de las Entidades Locales de
Andalucia a estos efectos, cuales son potestades de investigacion, deslinde y
desahucio administrativo.

e [Estos bienes del Patrimonio Publico de Suelo pueden ser objeto de
prescripcion adquisitiva por terceras personas, siempre y cuando se
cumplan las condiciones previstas en la legislacion civil aplicable (articulo
1930 y siguientes del Cédigo Civil).

Los fines establecidos para el PPS, como instrumento de técnica urbanistica,
son muy amplios, lo que no hay que confundir con el destino concreto de los bienes
que lo integran. Segiln el art. 69.1 de la LOUA, modificado por la Ley 13/2005,
establece que la Comunidad Auténoma de Andalucia y los municipios, por si o
mediante organismos y entidades de Derecho Publico, deben constituir y ejercer la
titularidad del Patrimonio Autonémico de Suelo y los Patrimonios Municipales de
Suelo, respectivamente, con las siguientes finalidades:

- Crear reservas de suelo para actuaciones publicas.

- Facilitar la ejecucion de los instrumentos de planeamiento.

- Conseguir una intervencion publica en el mercado de suelo, de entidad
suficiente para incidir eficazmente en la formacién de los precios.

- Garantizar una oferta de suelo suficiente con destino a la ejecucién de
viviendas en régimen de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccion publica.

La ampliacién de los fines del Patrimonio Pdblico de Suelo, parece ser la
filosofia en la que se inspira la Ley Andaluza, ya que en su Exposicion de Motivos se
inclina abiertamente en su favor, estableciendo expresaomente que “se flexibiliza la
composicion de los bienes integrantes del Patrimonio Publico de Suelo y se amplian
los posibles destinos de este patrimonio, para que, junto a su primigenia funcién de
poner en el mercado, suelo para vivienda con algln régimen de proteccién y otros
usos de interés publico, puedan contribuir globalmente a dotar a las Administraciones
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Pablicas de recursos para la actuacién publica urbanistica, debiendo ser destacado su
papel en la mejora de la ciudad en el sentido més amplio”.

El legislador pretende a través de los fines sefialados, potenciar los Patrimonios
Publicos de Suelo como instrumento de intervencién en el mercado de suelo, para
regular los precios del mismo, asi como favorecer la mejora de la ciudad,
especialmente a través de la intervenciéon integrada de rehabilitacion y de desarrollo
de politicas urbanisticas puablicas, en definitiva como apoyo al protagonismo del
sector pablico en la configuracién, transformacion y mejora de la ciudad, en el
entendimiento del urbanismo como funcién puablica irrenunciable.

En cuanto a la obligatoriedad de su constitucion, la LOUA ha sido clara y
rotunda en este tema, al establecer dicha obligacién, por un lado, para la
Comunidad Auténoma Andaluza y para todos los Municipios sin distincion y, por
tanto, al afirmar que los bienes, que de conformidad con la Ley deben integrar el
PPS, quedan sometidos al régimen juridico del mismo con independencia de que la
Administracién titular no haya procedido a la constitucién formal del mismo (art.
69.2).

Por tanto, la LOUA vuelve a recoger en su articulado una norma en el mismo sentido
que lo establecido en la Ley del Suelo 8/90 que en su Disposicion Adicional Primera,
punto 3 establecia tal obligacién para todos los Municipios sin excepcion, lo que
posteriormente fue limitado por el TRLS 92 al atribuir dicha obligacion Gnica y
exclusivamente a los Municipios con planeamiento general.

Por dltimo en lo que respecta a la innecesariedad de su constituciéon formal
viene a dar respuesta al planteamiento de alguna doctrina cientifica que defendia la
necesidad de un acto formal por parte del Ayuntamiento para la constitucion del
Patrimonio Municipal de Suelo y, mientras dicho acto no se produjese, los bienes que
la ley llamaba al cumplimiento de unos fines determinados quedaban excluidos de
dicho régimen, precisamente por la voluntad municipal de no ejecutar dicha
formalidad. Esta postura doctrinal queda definitivamente superada con el inciso
contenido en la LOUA pero incluso antes de su entrada en vigor, el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco en Sentencia de 7/5/99 (A. 1442/99) y el Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria en Sentencia de 27/6/00 (A. 1816/00), han venido a sefalar que
cualquier posible acuerdo de constitucion, sélo tendria efectos declarativos, pero
nunca constitutivos, pues éstos derivan de cardcter imperativo de la Ley.

El articulo 33 de la Ley estatal 8/2007 de 28 de mayo, de Suelo, sefiala que la
finalidad de los patrimonios plblicos de suelo es la de “regular el mercado de
terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa puablica y facilitar la
ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica (...)”. Asimismo sefala que estos
patrimonios estdn integrados por “los bienes, recursos y derechos que adquiera la
Administraciéon en virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del
articulo 16, sin perjuicio de los demas que determine la legislaciéon sobre ordenacién
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territorial y urbanistica” (se refiere el precepto al deber de “entregar a la
Administracién competente, y con destino a patrimonio publico de suelo, el suelo libre
de cargas de urbanizacién correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media
ponderada de la actuacién (...)").

De otra parte, el precepto estatal sefialado, en su apartado 2, establece que
“Los bienes y recursos de los patrimonios pablicos de suelo constituyen un patrimonio
separado”.

Estas determinaciones genéricas constituyen los pilares basicos de la regulaciéon
de los patrimonios pablicos de suelo y van a condicionar su naturaleza,
funcionamiento, gestién, asi como van a facilitar el control del destino final de estos
instrumentos creados para intervenir en el mercado del suelo, y facilitar la ejecucién
de los instrumentos de planeamiento en orden a garantizar una oferta de suelo
suficiente con destino a la ejecucién de viviendas protegidas, otros usos de interés
social, que podrdn ser tanto de contenido urbanistico, como de proteccién o mejora
de espacios naturales, y de proteccion de bienes inmuebles del patrimonio cultural.

llI- BIENES QUE INTEGRAN LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE SUELO.
SU INVENTARIO Y REGISTRO.

De acuerdo con el art. 72 de la Ley podemos distinguir dos vias de integracion:
A) Bienes de integracion obligatoria:

- Los terrenos y construcciones que se obtengan en virtud de cesiones que
correspondan a la participacion de la Administracion en el
aprovechamiento urbanistico

- Bienes adquiridos con los ingresos derivados de la sustituciéon de las
cesiones obligatorias por pagos en metdlico, en los supuestos previstos
en la Ley 13/2005.

- Los ingresos obtenidos en virtud de la prestacion compensatoria en
suelo no urbanizable o de las multas por infracciones urbanisticas y los
que se obtengan por cualquier otra causa prevista expresamente en la
Ley.

- Los terrenos y construcciones obtenidos como consecuencia del ejercicio
de derechos de tanteo y retracto o provenientes de una reserva de
terreno delimitada.

- Los recursos derivados de su gestion y los bienes adquiridos con la
aplicacion de tales recursos.

B) Bienes de integracion voluntaria:
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- Los Dbienes patrimoniales incorporados por decision de la
Administracion correspondiente, pudiendo esta incorporacion ser
limitada temporalmente o quedar sujeta a condiciones.

- Los terrenos o construcciones adquiridos por cualquier titulo para la
incorporacion al PPS, salvo por el ejercicio de los derechos de tanteo y
retracto y las reservas de terrenos.

En este tema, también se han producido novedades importantes respecto de
la legislaciéon anterior. Por una parte, se limitan los bienes objeto de incorporacién
obligada, con buen criterio, dado que el TRLS 92 establecia como bienes de
incorporaciéon automdatica y obligada a todos los bienes (terrenos y construcciones)
patrimoniales que resultaren clasificados por el planeamiento como urbanos o
urbanizables programados. Esto implicaba que los bienes patrimoniales del
Ayuntamiento con dicha clasificacion se incorporase automdticamente por la
aprobacién del planeamiento o la modificacién de éste, pero es que, ademas,
cualquier bien que se adquiriese con posterioridad por alguno de los procedimientos
legalmente establecidos (donacién, permuta, prescripcion adquisitiva etc) y con
recursos de naturaleza distinta a la proveniente del PMS, también quedaba
incorporado. Y adn mds, un bien de dominio publico municipal que quedase
desafectado como consecuencia de la aprobacién o modificacién del planeamiento o
por decision municipal posterior, se incorporaba al PMS.

Es necesario exponer en este punto que se ha producido una desnaturalizacién
del cardcter patrimonial de estos bienes que, al estar integrados en una instituciéon
juridico-urbanistica tendente a la consecucion de unos fines establecidos por la Ley, se
produce una demanializaciéon de los mismos, en definitiva, son materialmente de
dominio pablico, aunque formalmente no lo sean. Por el contrario, en bienes de
dominio publico, se produce el efecto contrario, es decir, se patrimonializan para su
enajenacién al mejor postor, en aras de la satisfaccibn de fines publicos como la
defensa, la remodelacién de la red viaria, ferroviaria etc... con el consiguiente agravio
comparativo que ello supone.

La reducciéon o limitaciéon de la afectacion al PPS contenida en la LOUA,
respecto del TRLS 92, viene contrarrestada con la posibilidad para la Administracion
titular de aportar bienes patrimoniales comunes al PPS con cardcter incluso temporal
o sujeto a condiciones determinadas, con el juego que ello supone para la gestion
urbanistica o, incluso, para iniciar la constituciéon del propio PPS, teniendo en cuenta,
la posibilidad de obtener créditos con garantia hipotecaria que pueden destinarse a
la obtencién de otros bienes para su incorporaciéon a dicho patrimonio.

Por el contrario, no se recoge en ningin precepto de la LOUA Ila
obligatoriedad de incorporar los bienes obtenidos por la Administracién actuante en
el ejercicio de la potestad expropiatoria derivada de la gestiéon urbanistica tal y como
se recogia en el art. 277.1 del TRLS 92, al objeto de que los bienes expropiados por
causas urbanisticas queden definitivamente afectos a fines urbanisticos, representados
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en este caso por las finalidades a cumplir por los Patrimonios Pdblicos de Suelo,
madxime teniendo en cuenta la amplitud y flexibilidad contenida en la Ley en cuanto
al destino de los bienes integrantes de dicho Patrimonio.

Asimismo, ademads de los bienes y recursos expresados, se omiten otros que
también forman parte de este Patrimonio, entre los que cabe destacar:

- Los valores representativos del capital social de las Empresas Municipales
constituidas mediante financiaciéon procedente del Patrimonio Municipal de
Suelo, si su objeto social es la gestion de este patrimonio o, en su caso, la
construccion de viviendas de promocién publica. Es légico pensar,
considerando este patrimonio como “fondo rotatorio de realimentacién
continua”, que si el capital social se constituye, bien con aportaciones de
terrenos, bien con ingresos procedentes de la gestiéon de este patrimonio, que
los titulos representativos de la sociedad pasen a engrosar el total activo de
dicho patrimonio.

- Los beneficios de este tipo de sociedades, ya que los mismos derivan de la
gestion de este patrimonio.

- El art. 151 de esta Ley establece como recurso afectado al Patrimonio
Municipal de Suelo la diferencia existente entre el precio fijado en la
convocatoria y el resultante de la adjudicacién, en los supuestos de concurso
para la sustitucion del propietario por incumplimiento del deber de
edificacién, una vez incluida la parcela o solar correspondiente en el registro
municipal de solares y edificaciones ruinosas.

- Las parcelas o solares que, en situacion de venta forzosa, hubiese adquirido el
Ayuntamiento, una vez desierto el concurso correspondiente.

- Adn no contempldandose en el art. 72, forman también parte del Patrimonio
Municipal de Suelo, los recursos que reciba el Ayuntamiento como
consecuencia de las transferencias de aprovechamientos urbanisticos. Asi el art.
64 de la Ley establece que “con ocasion de la solicitud de la licencia de
edificacién, los municipios podrdn transmitir, directamente y por precio a
satisfacer en metdlico, la totalidad o parte del aprovechamiento objetivo
atribuido a parcelas o solares urbanos que exceda del aprovechamiento
subjetivo correspondiente a su propietario o propietarios.

- Aunque el ya referido art. 72 de esta Ley establece como recurso del
Patrimonio Municipal de Suelo las multas impuestas como consecuencia de las
infracciones urbanisticas, no obstante, el art. 197 se refiere expresamente a su
destino, estableciendo que “los importes en concepto de sanciones una vez
descontado el coste de la actividad administrativa de inspeccion que
reglamentariamente se establezca, se integrardn en el Patrimonio Publico de
Suelo, destindndose especialmente a actuaciones previstas en el planeamiento,
en equipamientos y espacios libres dentro de la ciudad consolidada”.

Sin embargo, el importe de la multa podra corresponder a la Comunidad
Auténoma cuando por parte de la Consejeria competente en materia de
urbanismo se hubiese iniciado y resuelto el procedimiento sancionador.
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En consideraciéon a lo expuesto y, mientras la Administracion Autonémica no
determine reglamentariamente la composicion del registro de los Patrimonios
Publicos de Suelo, a titulo meramente indicativo, se propone la composicion de dicho
patrimonio, que podria disefiarse de la siguiente forma en los siguientes grupos, los
cuales son susceptibles de dividirse a su vez en subgrupos, segiin la procedencia del
bien o recurso:

1) Terrenos

2) Edificios y Construcciones

3) Ingresos en metdlico y fondos adscritos al PMS
4) Bienes y derechos revertibles

5) Derechos

6) Valores Mobiliarios

El registro o inventario separado del Patrimonio Municipal de Suelo es un
inventario complementario, adicional del inventario general de la Corporacién.
Deberan, por tanto, inscribirse los bienes tanto en el inventario general como en el
inventario del PMS una vez constituido éste. La finalidad del mismo es el control de
los bienes, derechos y recursos del PMS donde ademas de los correspondientes registros
de entradas, deberdn figurar las salidas con indicacién expresa del destino, de la
finalidad del bien o recurso municipal. Deben contemplarse lo que la LOUA
denomina como “depésitos”, que no son sino los ingresos en metdlico derivados de los
recursos o fondos adscritos al PMS, lo cual da a este inventario un marcado carécter
econdémico.

Este cardcter econdmico es lo que parece haber considerado el legislador
andaluz cuando establece la sujecién de este inventario al “régimen de fiscalizacién
propio de la gestién presupuestaria”, lo que parece indicar el papel preeminente de
la intervencién municipal en el control y seguimiento del mismo.

Por analogia con lo dispuesto en el Reglamento de Bienes la constituciéon de
este inventario se acordard por el Pleno de la Corporacién, serd autorizado por el
Secretario de la Corporacién, con el visto bueno del Presidente. Sin embargo,
primando sobremanera los actos de gestion econémica, el seguimiento de los ingresos
vy gastos presupuestarios deberd ser llevado por la Intervencién, quien deberd
presentar al final de ano un informe de la gestion comprensivo tanto de los saldos de
efectivo como de aquellas otras modificaciones que, no afectando a la contabilidad
presupuestaria, si tuviesen reflejo en contabilidad patrimonial.

IV.- DESTINO DE LOS BIENES DE LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE
SUELO.

En cuanto al destino, el art. 75 de la LOUA, modificado por la Ley 13/2005 de
11 de noviembre, distingue entre:
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1.- Terrenos y construcciones (bienes inmuebles)
2.- Ingresos o recursos derivados de la gestion (metdlico).

1.- Para los terrenos y construcciones (bienes inmuebles), el art. 75 de la Ley
establece que deberdn ser destinados, de acuerdo con su calificacién urbanistica a:

a) En suelo residencial, a la construcciéon de viviendas de proteccion oficial u

otros regimenes de proteccion publica. Excepcionalmente, y previa
declaracién motivada de la Administraciéon titular, se podrédn enajenar
estos bienes para la construccion de otros tipos de viviendas siempre que su
destino se encuentre justificado por las determinaciones urbanisticas y
redunde en una mejor gestion del patrimonio pablico de suelo.
Cuando el uso residencial sea incompatible con el de viviendas protegidas
o cuando los pardmetros urbanisticos como la densidad, edificabilidad,
tamafio u ocupacidon de parcela etc hacen inviable, por su alta
repercusion, la promocioén de este tipo de viviendas dadas las condiciones
normativas reguladoras de las mismas, dificilmente el destino de los suelos
en cuestion va a ser la promocion de viviendas protegidas, lo que en
principio no debe preocupar a los defensores a ultranza del caréacter
finalista de los bienes del PPS, dado el cardcter de patrimonio integro y
rotatorio, permitiendo conseguir de forma mediata los mismos fines.

b) En cualquier clase de suelo con calificacion distinta a la residencial:

- A usos declarados de interés pdblico, bien por disposicion normativa
previa o por el planeamiento, bien por decision del 6rgano competente
de la Administracién que corresponda.

Respecto del “destino amplio” de los bienes del PMS, el legislador
andaluz parece enmarcarse dentro de esta linea, entendiendo el
concepto de “otros usos de interés social”, por otro concepto mas
amplio referente a los usos declarados de interés publico.

Se amplia el horizonte de la autonomia municipal, siendo ahora los
propios Ayuntamientos quienes, mediante la adopcién del acuerdo
correspondiente, podrdn destinar los bienes del Patrimonio Municipal
del Suelo a aquellos usos que, a juicio de ese Ayuntamiento, deban
considerarse como de interés publico, por decision unilateral del érgano
competente al efecto, 6rgano no predefinido en esta norma y que, por
tanto, puede serlo cualquiera de los que tenga atribuida facultad de
decidirlo. Esta indeterminacién de la norma puede dar lugar a
indeseados margenes de discrecionalidad que sélo podran ser atacados
por la via jurisdiccional y en aplicacién de la doctrina jurisprudencial
acuiiada en torno a las ideas de desviacion de poder, de los hechos
determinantes o de los principios generales del derecho que , como
regla general, son los instrumentos para limitar justamente esa
discrecionalidad administrativa previa, en evitaciéon de su automatica
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conversiéon en pura arbitrariedad, como se pone de manifiesto en la
Sentencia de 25 de septiembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia en Sevilla. La jurisprudencia ha venido en ocasiones a
acotar el alcance y extension del concepto juridico indeterminado
“otros usos de interés social”, si bien, como no puede ser de otra
manera, habrd que acudir a la casuistica concreta para poder afirmar
si el destino del bien se cumple con arreglo a los pardmetros marcados
por la legislacién vigente.

- A cualquiera de los usos admitidos por el planeamiento siempre que

sea conveniente para la ejecucion del planeamiento, que este destino
redunde en una mejor gestion del PPS y que asi se declare
motivadamente por la Administracion titular por su interés publico o
social.
Con esta expresion, se amplia, si cabe, el destino o el fin de este tipo de
bienes, sobrepasando en gran medida lo establecido por el legislador
estatal, para quien sélo y exclusivamente cabrian los usos de interés
social.

2.- Para los ingresos (el metalico) se establecen los siguientes destinos posibles:

a) Preferentemente, la adquisicion de suelo para viviendas de proteccion

oficial u otros regimenes de proteccion pdblica.
Aunque se establece el cardcter preferente, nada obsta a su aplicaciéon
a otras finalidades, por lo que dicho precepto debiera interpretarse
considerando que estos ingresos podrdan destinarse a otras finalidades,
siempre y cuando, y de forma motivada, se justifique en el expediente
la existencia de dotaciones de suelo publico suficientes para hacer
frente a la construccién de viviendas de proteccién publica.

b) La conservaciéon, mejora, ampliaciéon y urbanizacién y en general,

gestion urbanistica de los propios bienes del Patrimonio Pablico de
Suelo.
Este apartado es claramente congruente con la diccion del art. 276.2
del TRLS 92 y con lo expresado en esta propia ley (art 71.1), segdn el
cual, los ingresos procedentes de la enajenacion o explotacion del
patrimonio publico del suelo deberan aplicarse a la conservacion y
ampliacién de dicho patrimonio.

¢) La promocién de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccion publica.

Si bien el art. 280.1 del TRLS 92 establece como destino de los bienes “la
construccion de viviendas sujetas a algdn régimen de proteccion
publica”, la legislacién andaluza abunda més, llegando incluso a la
actividad promocional, lo cual se enmarcaria dentro de los fines de la
propia ley, y en general, de la actividad urbanistica, cual es el derecho
de los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, para
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lo cual los poderes piblicos deberan regular la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general (art 47 de la CE).

d) La ejecucién de actuaciones plblicas o el fomento de actividades

privadas previstas en el planeamiento para la mejora, conservacion y
rehabilitacién de zonas degradadas o de edificaciones en la ciudad
consolidada.
El Plan General de Ordenacién Urbanistica precisard el porcentaje
maximo de los ingresos que puedan aplicarse a estos destinos, que en
ningln caso serd superior al veinticinco por ciento del balance de la
cuenta anual de los bienes y recursos del correspondiente patrimonio
pablico de suelo.

Se concreta una finalidad especifica para los ingresos derivados de la gestién
urbanistica, ampliando sus fines, pudiendo financiarse “actuaciones pablicas” en zonas
degradadas, abriendo asi el abanico a la discrecionalidad municipal, pues no son
pocas las obras emprendidas por los Ayuntamientos de rehabilitacion o conservacion
en diferentes zonas de la ciudad, ya se trate de casco antiguo, barrios o zonas
periféricas. Habra de estarse a la concrecién del término “zona degradada”, para
determinar cudndo se enmarca dentro de la finalidad establecida por el legislador.
Cuando los municipios emprenden actuaciones de conservacion o mejora de vias
publicas, suele ser porque estdn en situacion de deterioro o simplemente degradados.

Habria que delimitar, por ejemplo, si una obra de renovacion de la red de
alcantarillado en casco antiguo, considerando la necesidad de su ejecuciéon por su
grave situaciéon de deterioro, seria susceptible de financiarse mediante ingresos del
PMS o, por el contrario, se tratariac de una obra que debe emprender el
Ayuntamiento como inversién necesaria para la adecuada prestacion del servicio de
alcantarillado. Habria que delimitar también, sirva de ejemplo, si una obra de
adecentamiento urbano que lleva aparejada el cambio del mobiliario urbano se
encuadraria dentro de las obras de conservacion o rehabilitacion, o si, por el contrario,
se trata de una obra de inversion.

En lo referente al fomento de las actuaciones privadas, parece ser que lo que
el legislador autonémico pretender es fomentar, a través de la actividad
subvencional de los Ayuntamientos, la realizaciéon por particulares de obras de
rehabilitacion de edificios o conservacion y embellecimiento de fachadas en
determinadas zonas de la ciudad consolidada. Se trata, al menos asi parece
entenderse, de fomentar este tipo de actuaciones, enmarcadas dentro del un plan
municipal, para junto con las actuaciones publicas, incentivar la actuacién de los
propietarios de los edificios, consiguiendo asi una actuacién conjunta y coherente
dentro del mismo entorno. Es l6gico pensar que asi lo prevea el legislador, de forma
acertada, pues de poco serviria una actuacién padblica por ejemplo en el casco
antiguo, si no va seguida de la rehabilitacién de los propios edificios.

Se establece también como destino de los ingresos o recursos del PMS,
concretamente de las multas impuestas en el Gmbito de la disciplina urbanistica, el de
la afectacion a actuaciones, previstas en el planeamiento, en equipamientos y
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espacios libres dentro de la ciudad consolidada (art. 197 LOUA). Se discrimina, pues,
en funcién de la fuente de ingresos del PMS, el destino de los mismos, ampliando con
este tipo de recurso (sanciones urbanisticas) la finalidad del PMS, hasta llegar en este
caso a la financiacién de obras de inversion en “equipamientos y espacios libres”
dentro de la ciudad. Ello obligaria, tal y como expondré en otro apartado, a llevar un
seguimiento especial de los ingresos por sanciones urbanisticas, dado que dichos
ingresos pueden ser fuente de financiacién de inversiones municipales, tales como
equipamientos deportivos, culturales, educativos etc.

En este articulo analizado referente a la regulacién de los PPS es donde
estriba el mayor esfuerzo innovador llevado a cabo por el legislador autonémico en
la regulacién de estos instrumentos, al establecer de forma clara y sencilla las distintas
aplicaciones de los bienes y recursos del PPS, con los problemas que ello resuelve para
los gestores publicos.

Asimismo se debe puntualizar que el concepto “viviendas sujetas a algdn
régimen de proteccién pablica”, no tiene por que asimilarse exclusivamente con las
viviendas de proteccién oficial de régimen estatal o autonémico, como ha venido
defendiendo parte de la doctrina cientifica, sino que podria incluir otros regimenes de
proteccion publica a la vivienda de iniciativa municipal y asi se ha considerado por la
Jurisprudencia (STS de 29 de septiembre de 1992 A. 6988), la cual viene a afirmar que
“el hecho de que las viviendas en cuestiéon no estuvieran sujetas al régimen legal
especial de VPO, en nada afecta al cardcter social de las mismas si su construccion
obedece a su posterior ofrecimiento a personas de bajos niveles de renta”, lo
determinante, pues, no es que la construccidon de las viviendas sea reconducible al
régimen de VPO, sino que aquel destino se consigue cuando la construccion de
viviendas se acoge a cualquier otro régimen de proteccién; lo determinante son las
caracteristicas sociales de la financiacién y destino de la construccion.

Respecto a los otros usos de interés social, la legislacion es demasiado ambigua,
lo que ha ocasionado diferencias doctrinales. Algunos autores consideran conforme a
los usos de interés social el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona o el enriquecimiento y conservaciéon del patrimonio
historico cultural. Otros autores creen que la declaracién de interés social ha de haber
sido realizada expresamente por alguna Administracién. En todo caso, el destino de
los terrenos del PMS a los usos previamente declarados de interés social debera ser
conforme con el planeamiento urbanistico, incluso estos instrumentos podrdn incluir o
suplir con sus determinaciones esas declaraciones de interés social.

El tema del destino que se le da a los bienes integrantes del PMS ha sido
objeto dltimamente de importantes sentencias jurisdiccionales, cuyo contenido
expongdo a continuacion:

- La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1995, por la que se
resuelve recurso de apelacién contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo del TS) del Pais Vasco que estimd recurso contencioso-administrativo
contra el acuerdo del Ayuntamiento de Vitoria por el que se acordd la venta en
publica subasta de terrenos del PMS para destinar su importe a determinados fines.
La sentencia de instancia anuld los actos recurridos por entender que el
Ayuntamiento titular de los terrenos no puede destinar el producto de la enajenaciéon
de bienes del PMS a otros fines que no sean la conservaciéon y ampliacién del PMS.

- La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2001, por la que se
resuelve recurso de casacién contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS) de Asturias, que desestimdé recurso formulado contra el
acuerdo del Ayuntamiento de Oviedo que en la aprobaciéon del Presupuesto
Municipal para 1994, no consignd el 5% de su importe como destino al PMS asi como
por no destinarse a la conservacion y ampliacion de dicho patrimonio, los importes
que en el presupuesto aparecen como ingresos procedentes de enajenacion de
terrenos del patrimonio.

- La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2001 anula
convenio celebrado por el Ayuntamiento de San Sebastidn de permutar terrenos del
PMS por otros de propiedad privada, anulacién que se fundamenta en que el objeto
de la permuta no era ni es la construccién de viviendas de proteccion oficial ni es otro
uso de interés social, ya que el interés social no es equivalente a mero interés
urbanistico, sino que es un concepto mas restringido.

V.- GESTION DE LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE SUELO.

En relacion a este tema, conviene analizar, de una parte, las previsiones que la
legislacion establece para la cesiones o enajenaciones de bienes y de otra, las diversas
formas que puede adoptar la Administracion en cuanto a la gestion de dicho
patrimonio.

5.1.- CESION DE BIENES.-

En cuanto a la cesién, la Ley mantiene la linea iniciada por el TRLS 92,
distinguiendo entre:

- Bienes con destino a viviendas de proteccion oficial u otros regimenes
de proteccion publica o a otros usos de interés publico.
- Bienes con destino a otros usos.

En el primer caso, cuando se trata de bienes con destino a viviendas de
proteccién oficial u otros regimenes de proteccién piblica o a otros usos de interés
publico, la regla general es la enajenaciéon onerosa mediante concurso por precio no
inferior al valor urbanistico del aprovechamiento, lo que supone una excepcién a la
legislaciéon patrimonial tanto de la Comunidad Auténoma como la de Régimen
Local. El concurso debe establecer los precios méximos de venta o de arrendamiento
y los plazos mdaximos de urbanizacién y construccién, asi como las condiciones de
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aseguramiento del objeto del concurso, como garantia que debe prestar el
adjudicatario para asegurar el cumplimiento del fin a que se destinan los bienes que
se enajenan.

Para la enajenacion onerosa de los bienes de los Patrimonios Pdblicos de Suelo
serd necesaria, cuando pertenezcan a una Entidad Local, el acuerdo plenario de la
Corporacion, que ademas requerird el voto favorable de la mayoria absoluta del
ndmero legal de miembros de la Corporacion si el valor del bien enajenado, gravado
o permutado supera el 20% de los recursos ordinarios del presupuesto, de
conformidad con lo establecido en el art. 18 de la Ley de Bienes de las Entidades
Locales de Andalucia. Igualmente, y por aplicaciéon del articulo 17 de esa Ley, cuando
el valor del bien enajenado exceda el 25% de los recursos ordinarios del presupuesto,
se precisard autorizacién previa de la Consejeria de Gobernacién con informe de la
Consejeria de Obras Pdblicas y Transportes, autorizaciéon que habrd de ser emitida
expresamente en el plazo de dos meses desde que se reciba la solicitud,
entendiéndose otorgada por silencio administrativo en caso de ausencia de resolucion
expresa. Si el valor no excede del 25% citado, bastard con una comunicacién a la
Consejeria de Gobernacién, que a su vez tiene la obligacion de ponerlo en
conocimiento de la de Obras Publicas y Transportes.

Las excepciones a la regla general son:

- A la cesién por concurso: La cesién directa en las mismas condiciones
del concurso, dentro del plazo de un afo desde su celebracion, si éste
quedo desierto.

- A la cesién por su valor urbanistico: La cesion gratuita o por precio
inferior a su valor urbanistico a Cooperativas o entidades de caracter
benéfico o social sin dnimo de lucro, mediante concurso.

- A la cesién por concurso y por su valor urbanistico: Las realizadas entre
Administraciones Pdblicas territoriales o a entidades y sociedades de
capital integramente pablico.

A pesar de que esta modalidad de cesion se preveia en el TRLS 92, y asi
se reconoce por la Jurisprudencia de TS en Sentencia de 29/9/92
(A.6988) y Sentencia de 12/5/99 (A. 1434), la Audiencia Nacional en
Sentencia de 29/8/01, ha venido a introducir una grave polémica en
este tema, al considerar que dichas cesiones a favor de entidades o
sociedades pablicas pueden incurrir en infracciones de la Ley de
Defensa de la Competencia, respecto al principio de libre empresq,
abuso de posicion dominante, falseamiento o prdcticas restrictivas de la
libre competencia etc., por lo que obliga al Tribunal de Defensa de la
Competencia a reabrir un expediente administrativo archivado para
que se pronuncie expresamente sobre el tema. Por ello se deberia ser
muy cauto en este tema y que las empresas puablicas trasladen el
beneficio obtenido por la cesion gratuita del suelo al precio final de la
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vivienda o lo apliquen a la experimentacion de técnicas de innovacion
tecnolégica o medioambiental.

En el segundo caso, cuando se trata de bienes con destinos a otros usos, la
regla general es la enajenacién por cualquiera de los procedimientos previstos en la
legislacion patrimonial aplicable a la Administracion titular (concurso o subasta) y a
un precio igual o superior al valor urbanistico.

La excepcion a la regla es la posibilidad de su enajenacién directa dentro del
afo siguiente a la resolucién de los procedimientos de concurrencia si estos quedaron
desiertos, siempre que se mantengan las condiciones establecidas para aquellos.

Los contratos de enajenacion de bienes del PPS tienen naturaleza
administrativa en cuanto a su preparacion y adjudicacion como el resto de los bienes
patrimoniales, pero a diferencia de éstos, la ejecuciéon y el cumplimiento de los
contratos se someten al Derecho Administrativo, lo que permite a la Administracién
tutelar la efectiva redlizacién de los fines del mismo por aplicaciébn de las
prerrogativas que conlleva este régimen (STS de 7/3/2000 (A. 271), 3/5/1998 (A. 3469),
21/12/1993 (A.9839) y 6/2/1991 (A.778).

Asimismo cabe destacar la obligaciéon contenida en el art. 70.2 de la Ley de
llevar un registro del PPS comprensivo de los bienes que lo integran y depésito en
metdlico, las enajenaciones o cesiones y el destino final de estos, guedando sometido
dicho registro al régimen de fiscalizacién presupuestaria.

5.2.- LA ADMINISTRACION ¥ GESTION.-

Seglin el art. 71.1 de la Ley, la gestion del PPS comprende todas las facultades
necesarias para asegurar el cumplimiento de los fines del mismo y puede llevarse a
cabo mediante cualquiera de las formulas de gestion previstas en la ley para la
ejecucion del planeamiento y que de conformidad con el art. 90.1 incluye ademdés
todas las modalidades de gestién directa o indirecta previstas por la legislaciéon de
régimen juridico, contratacién y de régimen local.

Por su parte, el apartado 2 del citado precepto ha sido modificado por la Ley
13/2005 y establece que cada Administraciéon Pdblica titular de un patrimonio
pablico de suelo podra gestionarlo por si misma o atribuir su gestion a entidades de
ellas dependientes que podrén adoptar la forma de organismo o entidad de derecho
puablico o de sociedad mercantil cuyo capital social deberd ser integramente de
titularidad pablica, sin que en este caso la atribucién de la gestion pueda incluir
funciones que requieran el ejercicio de autoridad.

En cuanto al control y fiscalizacién, el apartado 3 de dicho articulo, dispone
que los érganos de control y fiscalizaciéon de la Administracién titular de los
patrimonios pablicos de suelo velardn por la correcta gestion de los bienes y recursos
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que los integran. En tal sentido, la cuenta de liquidaciéon anual de dicho patrimonio se
integrard, de forma separada, en los presupuestos de la Administracién Publica
titular del mismo.

Por tanto, las modalidades de gestion admitidas por la Ley son innumerables,
no obstante, el citado art. 90 puede dar una idea aproximada de ello, lo que se
puede sintetizar de la siguiente forma:

- Gestion directa, a través de su propia organizacién o a través de
Gerencias Municipales o Sociedades Mercantiles de capital
integramente publico.

-  Gestion indirecta, a través de concesién, consorcio, delegacién o
concierto con otra Administracion, con los organismos o entidades de
otras Administraciones o con particulares.

- Gestion interesada, a través de Sociedades Mercantiles o Cooperativas
cuyo capital s6lo parcialmente pertenezca al Ayuntamiento

La amplitud de modos de gestién es tal que, con toda seguridad, por la via de
la gestién y las facultades que de ella se derivan, se superardn las férmulas de cesién o
enajenacién anteriormente analizadas.

Por Gltimo cabe destacar la gran proliferacion de las Sociedades Publicas por
las ventajas que tienen y que se resumen en:

- La sujeciéon al derecho privado, eludiendo los modos administrativos,
fundamentalmente las rigidas técnicas presupuestarias, las trabas para
la contrataciéon del personal, los inconvenientes de la contratacién
administrativa etc, aunque en este Gltimo aspecto hay que senalar que
cada vez es mas dificil una sujecién integramente al derecho privado,
lo que estd demandando de alguna forma un Estatuto de la Empresa
Pudblica que clarifigue esta situacién.

- La limitacién de la responsabilidad patrimonial al capital aportado.

- El cardcter instrumental de la entidad respecto de la Administracién
que la crea, consiguiendo con ello la Administracion establecer las
reglas del mercado e intervenir directamente en él.

- Y con cardcter especifico, en lo que a las empresas de gestion
urbanistica se refiere, la complejidad y peculiaridad del mercado de
suelo que aconsejan la constitucion de este tipo de entidades
especializadas con amplia capacidad y libertad de actuacién. La
dindmica que conllevan las operaciones de obtencion de suelos, su
transformacién y su puesta en el mercado para la implantacién de los
usos definidos por el planeamiento dificilmente se pueden asumir desde
la propia Administracion, es por lo que el legislador consciente de esta
peculiar problematica, prevé la constitucion de este tipo de empresas.
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VI.- FINANCIACION ¥ REGIMEN ECONOMICO DE LOS PATRIMONIOS
PUBLICOS DE SUELO.

La Ley Andaluza no contempla, como lo hacia el TRLS 92, una previsién del
5% del presupuesto de los municipios de mas de 50.000 habitantes con destino al
Patrimonio Municipal de Suelo, y otro 5% para la ejecucién de urbanizaciones,
dotacién y operaciones de reforma interior, limitando la financiacién a la obligacién
de reinvertir los beneficios de su gestion, explotacién y enajenacién al propio
Patrimonio Publico de Suelo, asi como a la posibilidad de obtener financiacion
externa, incluyendo la garantia hipotecaria sobre los propios bienes del PPS.

La obligacién de reinversién en el propio PPS ha sido, hasta la fecha, un tema
de dificil cumplimiento, por su complejidad, tanto desde la perspectiva politica como
juridica. La reforma del Régimen Local (Ley Reguladora de Bases de Régimen Local y
Ley de Haciendas Locales), aunque excluyé al PMS de la aplicacién de los principios
basicos de financiacidon municipal de presupuesto tnico y de unidad de caja, dada su
consideracién de ingresos especificos afectados a un fin determinado, en la practica,
raro ha sido el municipio que destina estos recursos integramente a la ampliaciéon del
PMS, si es que se destinan a tal fin, por lo que habréd que ver si con la implantacién
del registro de bienes y recursos del PPS, esta tendencia se corrige.

VII.- ESPECIAL REFERENCIA A LAS RESERVAS DE TERRENOS.

El art. 73 de la LOUA modificado por la Ley 13/2005 contempla la posibilidad
de que los Planes de Ordenacion del Territorio, las actividades de planificacion de la
Junta de Andalucia que tengan la consideracion de Planes con incidencia en la
Ordenaciéon del Territorio y el Plan General de Ordenaciéon Urbanistica podran
establecer en cualquier clase de suelo reservas de terrenos de posible adquisicion para
la constitucion o ampliacién de los patrimonios ptblicos de suelo.

Asimismo se anade un segundo pdrrafo a este articulo en el que contempla el
objeto de estas reservas, de acuerdo con la clasificaciéon de los suelos, distinguiendo
entre suelo urbano que cuente con ordenacién detallada, suelo urbanizable y urbano
no consolidado y suelo no urbanizable,

Igualmente establece que en ausencia de los planes citados o en ausencia de
prevision en los mismos de estas reservas, podrdn proceder a su delimitacién de la
siguiente forma:

- Los municipios, mediante el procedimiento establecido para la
delimitacién de las unidades de ejecucion previsto en el art. 106 de la
Ley, de oficio o a instancia de parte, previa informacién puablica y
audiencia a los propietarios afectados por el plazo de veinte dias,
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publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia y aprobacién
definitiva.

- La Comunidad Auténoma, dependiendo de la clasificacion de los

suelos objeto de reserva, en suelo no urbanizable, mediante la
aprobacion de un Plan Especial; y en suelo urbanizable mediante el
procedimiento de delimitacién de reservas de terrenos, previa
informacién pablica, audiencia al municipio/s y propietarios afectados
por plazo comdin de veinte dias y publicacién en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.
Por este mismo procedimiento, y en cualquier clase de suelo la
Consejeria competente podrda delimitar reservas de terrenos en caso de
desafectacion del destino publico de terrenos y edificaciones propiedad
de las Administraciones Pdblicas.

La delimitacién de una reserva comporta la declaracion de utilidad publica a
efectos de expropiacién forzosa por un plazo de cinco afos prorrogable una sola vez
por otros dos, debiendo iniciarse el expediente expropiatorio en el curso del referido
plazo, previa acreditacion de la causa que justifica la prérroga y la tramitacién del
procedimiento establecido en el art. 73.5 a) consistente en informacién pdblica y
audiencia a los propietarios afectados por plazo de veinte dias y publicacién en el
Boletin Oficial correspondiente. En suelo urbano o urbanizable sectorizado, implicara,
ademas en su caso la sustitucion o fijacion del sistema de actuacién previsto para la
ejecucion de la unidad de ejecucién por expropiacion, y la sujecion de todas las
transmisiones que se efectiien a los derechos de tanteo y retracto a favor de la
Administracion actuante.

No es muy razonable la limitacion temporal, al establecerse de forma comin
para las distintas clases de suelo objeto de reserva, pues la dindmica de desarrollo de
los suelos urbanos o urbanizables ordenados o sectorizados es muy distinta a la de los
suelos no urbanizables o urbanizables no sectorizados.

La incorporacién al proceso urbanizador de los terrenos reservados obtenidos
por la Administracion requiere de la aprobacién de los correspondientes instrumentos
de planeamiento que, en el caso de suelo no urbanizable serd suficiente la revisién
parcial del instrumento de planeamiento general, pudiendo tener ésta como objeto
dicha prevision, (Modificacién introducida por la Ley 13/2005).

No obstante, cuando la reserva de terrenos se haya establecido con la expresa
finalidad de contribuir a la proteccién o preservacion de las caracteristicas del suelo
no urbanizable o de cumplir determinadas funciones estratégicas de ordenacién o
vertebracién territorial, el instrumento de planeamiento que ordene los terrenos
deberd mantener su clasificacién como suelo no urbanizable, con la categoria que les
deba corresponder.
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Por su parte el apartado 2 y 3 de dicho precepto, que han sido introducidos
por la Ley 13/2005, establece que en las delimitaciones de reserva de terrenos para el
Patrimonio Autonémico de Suelo sobre suelo urbanizable sectorizado, o en suelo no
urbanizable cuando se haya establecido con la finalidad expresada en el parrafo
segundo del apartado anterior, la Consejeria competente en materia de urbanismo,
podra establecerse como Administracién actuante para la formulacién, tramitacién y
aprobacion de los instrumentos de planeamiento, asi como para la ejecucién de los
mismos.

Las Administraciones Pablicas competentes para la delimitacion de la reserva
de terrenos podrd proponer a la Consejeria competente en materia de urbanismo la
reduccion de los plazos previstos en esta Ley para la tramitacién, ejecucion y gestion
de los instrumentos de planeamiento, por el procedimiento de urgencia que se
determine reglamentariamente. Las circunstancias necesarias para la reduccion de los
plozos citados en el parraofo anterior serGdn también determinadas
reglomentariomente.

Efectivamente las reservas de terreno, en cualquier clase de suelo, tienen una
potencialidad extraordinaria para la consecucién de los fines del PPS, no obstante, la
utilizacion arbitraria que puede conllevar su uso, no sélo afecta a los derechos de los
propietarios expropiados que ven como las plusvalias urbanisticas que conlleva la
actividad planificadora se las apropia en su integridad la Administracién, con el
consiguiente agravio comparativo que supone respecto del resto de los propietarios,
sino, lo que es peor, puede llegar a comprometer el desarrollo futuro del Plan General
en otros sectores que por su complejidad o falta de capacidad gestora de la propia
Administracion dejarian de ejecutarse.

VIIL.- VALORACIC:)N DE LOS PATRIMONIOS PUBLICOS DE SUELO
COMO INSTITUCION URBANISTICA.

La valoraciéon final que puede hacerse de la operatividad de los Patrimonios
Pablicos de Suelo, como instrumento de intervenciéon en el mercado de suelo, es
negativa, ya que a pesar de sus muchos anos de vigencia, supone un evidente fracaso
en su aplicaciéon.

Establecer sus causas en estos momentos, requiere una reflexion critica
sustentada en tres apreciaciones:

- La valoracion del Patrimonio Publico de Suelo como instrumento
urbanistico no puede hacerse de manera aislada, sino en el contexto
general de la politica urbanistica municipal, explicitada a través de un
determinado modelo de planeamiento general, con o sin previsiones de
intervencion pdblica, y, en un proceso determinado de gestion y
ejecucion.

- El Patrimonio Publico de Suelo y el urbanismo en general, juegan un
importante papel en la financiacién municipal por lo que resulta muy
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dificil su funcionamiento auténomo como patrimonio separado y
vinculado a un fin determinado. Ademds, a este Patrimonio le ha
faltado en este sentido, un apoyo gestor y financiero de otras
Administraciones.

- En la implementacién de politicas de suelo puablico existe una escasa
“intercomunicabilidad” entre los patrimonios publicos que coexisten en
la ciudad, ademads de un “agravio comparativo” entre regimenes
patrimoniales. Frente a la vinculacién exclusiva e inmediata del
Patrimonio Publico de Suelo a un fin social, otros patrimonios pablicos,
ferroviarios, portuarios militares etc cotizan en el mercado al mejor
postor.

A pesar de la valoraciéon negativa, hay que sefialar como, poco a poco, se van
consolidando politicas publicas de suelo desde los municipios que, sin pretender una
incidencia significativa en el mercado, atienden a los segmentos de la demanda de
viviendas protegidas, en el entendimiento de que una de las més eficaces politicas de
vivienda que pueden llevarse a cabo hoy diq, es la politica de suelo.

Resulta pues muy importante el mantenimiento de esta institucién que como
ya se ha sefalado, permite reinvertir en la ciudad los beneficios obtenidos por la
gestion urbanistica y canalizar las politicas pablicas de intervencion en materia de
suelo.

En cuanto a los Patrimonios regionales de suelo la legislacién urbanistica
estatal no establecié prevision alguna sobre la constitucién y el régimen de estos
patrimonios, limitdndose a prever la posibilidod de extender determinados
instrumentos a “otros patrimonios pdblicos” existentes o de posible constitucion.

Algunas Comunidades Auténomas (Navarra, Asturias Madrid etc) han
legislado sobre la materia, bien para desarrollar el régimen de los PMS de la
legislacion estatal, o regular un régimen propio para el patrimonio regional de suelo.

En Andalucia, en su momento se optdé por una via instrumental en politica de
suelo con la constituciéon en 1986 de la Empresa Pdblica de Suelo de Andalucia
(EPSA), que ha sido la encargada de administrar el patrimonio de suelo transferido
del Estado a la Comunidad Auténoma y ha llevado a cabo importantes programas
de suelo tanto residenciales como industriales y terciarios en toda Andalucia, en
cooperacion con los Ayuntamientos y los particulares.
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l.- INTRODUCCION.

La introduccién de clausulas sociales en la contrataciéon pdblica constituye una
herramienta rentable econémica y socialmente. Su utilizacién supone un cambio de
concepcion de las politicas sociales y de la nocién del propio contrato, que se ha
entendido histéricamente como una contraprestacion reciproca equivalente, dejando
al margen cualquier tipo de politica social que por medio de la contratacién
administrativa pudiera llevarse a cabo.

La Constitucién Esparola en el articulo 40 establece:

“Los poderes publicos promoveran las condiciones para el progreso social y
econoémico y para una distribucion de la renta personal mas equitativa. De
manera especial realizaran una politica orientada al pleno empleo’.

De este modo, podemos afirmar que los principios rectores de la politica social y
econdmica obligan a integrar la contratacién administrativa en el conjunto de
actuaciones de los poderes publicos. Hasta ahora la contratacién Gnicamente se ha
considerado en relacién con el objeto del contrato, obviando otros intereses publicos
que transcienden a éste.

El potencial que tiene la contratacion administrativa en el entorno
socioecondmico actual es muy importante, solo en Espafa en 2005 las compras
publicas supusieron entorno al 28% del PIB, centrdndose principalmente en el Gmbito
autondémico y local. Es por ello, que la toma en consideracion de criterios de indole
social, ético y ambiental en la contratacion puede dar efectividad a las politicas
publicas de promocién laboral y protecciéon del medio ambiente, es mas, los acuerdos
internacionales sobre asuntos medioaombientales no podran cumplirse si la
Administracion no contribuye mediante la contrataciéon a cambiar actitudes en las
empresas para avanzar hacia el desarrollo sostenible y luchar contra el cambio
climatico.

Segln el articulo 153 del Tratado Constitutivo de la Union, la lucha contra la
exclusién social es uno de los seis objetivos de la politica social de la UE.

El Comité Econdémico y Social de la Unién Europea aprobé el 29 de mayo de
1997 un Dictamen sobre contratacion publica en el que se indicaba:

“Una politica europea en materia de contratos piblicos de obras deberia
reforzar el concepto de mejor oferta o econémicamente mas ventajosa, ya que
el criterio del precio no es el dnico determinante. Teniendo en cuenta las
prioridades comunitarias, especialmente en materia social, las autoridades
publicas adjudicatarias podran integrar estas preocupaciones en los contratos
que realicen’.
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Pero a pesar del potencial de la Administracion como empleadora, las
diferentes Entidades Pdblicas adn no han tomado conciencia de su capacidad en
lograr objetivos con la contratacion que vayan mas allad de la obra o el suministro,
desaprovechd@ndose asi la posibilidad de alcanzar fines de mayor alcance. Adn
considerando las dificultades que la implantaciéon de clausulas sociales conlleva, y
evidentemente no resulta posible aplicarlas con cardcter obligatorio en todos los
contratos, no por ello hemos de dejar de ver las herramientas que nos ofrece el
Ordenamiento Juridico para dar los primeros pasos en esta materia.

La legislacion actual no impone en la contrataciéon publica la exigencia
“social”, pero al menos no la prohibe, y permite desarrollar una politica de
contratacién con cardcter social a las Administracion Pdblicas que tengan
inquietudes de este tipo.

I.- LAS CLAUSULAS SOCIALES.-
1.- CONCEPTO Y DIMENSION DE LAS CLAUSULAS SOCIALES.-

Podemos definir las Clausulas $ociales como “la inclusion de ciertos criterios
en los procesos de contratacion publica, en virtud de los cuales se incorporan al
contrato aspectos de politica social cormo requisito previo (criterio de admision), como
elemento de valoracion (puntuacion) o como obligacion (exigencia de ejecucion)”
(FUNDACION GAZTELAO, 2002).

La expresiéon clausulas sociales alude, en el Gmbito de la contratacion pablica, a
la utilizacion por las Administraciones contratantes de criterios de naturaleza no
econdémica, es decir, a la hora de seleccionar al contratista se tienen en cuenta criterios
ajenos a las prestaciones de tipo econémico o a su ejecucion

Estas circunstancias resultan indiferentes para el cumplimiento del objeto del
contrato y para la satisfaccion del fin que persiguen las Administraciones Pablicas
cuando acuden a un proceso de contratacién. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se
pretende ejecutar la urbanizacion de una calle, ésta puede ser ejecutada con
completa satisfaccion sin necesidad de que la Administracién introduzca en el pliego
de clausulas administrativas particulares la obligacién para quién resulte seleccionado
de tener que reservar un porcentaje de puestos de trabajo para parados de cierta
edad o personas en situacion de exclusion social.

Hablar de clausulas sociales implica tener en cuenta diferentes dimensiones:
contratacién de bienes, productos o servicios con criterios de protecciéon del medio
ambiente, de calidad y estabilidad en el empleo, de seguridad en el trabajo,
contrataciébn y consumo de productos con criterios éticos en su fabricacion,
explotacién, distribuciéon y comercializacion.
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Asi, podemos mencionar la contratacién pablica con criterios sociales,
propiamente dichos, o seq, la promocién y el acompafamiento al empleo de personas
desempleadas en general, o la compra pdblica ética y, por Gltimo, la compra pablica
verde.

La COMPRA VERDE O ECOLOGIA conlleva introducir criterios ambientales en
todas las fases de un proceso de compra para promover la difusién de las tecnologias
ambientales, seleccionando aquellas alternativas mas respetuosas y de menor
impacto medioambiental y proteccion del entorno.

La COMPRA PUBLICA ETICA persigue que la Administracién Publica contrate
y consuma productos que en su fabricacién, explotacién, distribuciébn y
comercializacion se hayan respetado unas condiciones dignas de trabajo para el ser
humano y en apoyo de los derechos y no explotacién de los paises subdesarrollados o
en vias de desarrollo.

Estas variadas dimensiones es lo que ha llevado a acuiar un concepto mas
amplio y global denominado CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE, que abarca e
introduce en la contratacion publica criterios ambientales, sociales o de comercio
justo. Se supera, por tanto, el binomio precio/calidad que ha inspirado hasta ahora la
contratacion administrativa.

Las clausulas sociales tienen plena relevancia juridica para la adjudicacién y/o
ejecucién del contrato, lo que conlleva diferenciarlas de los contratos con finalidades
sociales (como puede ser el contrato de obra para la construccién de viviendas de
VPO), gracias a estas clausulas la Administracion Pdblica utiliza la contratacion para
una finalidad “social”, no solo para adquirir un bien, un servicio o ejecutar una obra.

2.- CLASIFICACION.-

Las clausulas sociales son susceptibles de ser clasificadas en wvarios grupos
atendiendo a diversos criterios:

1.~ Por su fuente juridica.~ Dependiendo del titulo juridico del que deriva su
fuerza politica, hay que diferenciar aquellas que pueden venir establecidas en una
norma juridica, ya sea con rango de Ley o de Reglamento, de aquellas otras que solo
figuran en los pliegos de clausulas administrativas, bien generales o particulares.

2.~ Por su relevancia para el contrato.~ Este criterio de clasificacion se
basa en la eficacia juridica de la clausula y su relevancia para el contrato, pudiendo
distinguirse los siguientes supuestos:

a.- Clausulas que introducen requisitos sociales para acceder a la
licitacién pablica.
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b.- Clausulas que otorgan una puntuacién concreta en el baremo de
una adjudicaciéon del contrato, de modo que se otorga una ventaja
para la adjudicacién del contrato a quien acredita el cumplimiento de
ciertos requisitos sociales.

c.- Clausulas de desempate, si se dan circunstancias de igualdad, el
contrato se adjudica a quien cumple los criterios sociales.

d.- Clausulas que establecen condiciones sociales en la ejecucion del
contrato, son irrelevantes para la adjudicacién del mismo, operan en la
fase de ejecucibn de éste, de modo que el contratista, una vez
seleccionado, resulta obligado a respetar determinados criterios sociales,
que la Administracién contratante ha establecido en el pliego.

Estas clausulas presentan una gran operatividad practica y aseguran
que el adjudicatario, sea quien fuere, estd obligado a llevar a la
practica las estipulaciones sociales establecidas en el pliego como
condiciones de ejecucion.

3.~ Por el contenido de las clausulas sociales.~ Su contenido puede ser
muy variado, pudiendo referirse a mdaltiples aspectos dependiendo de los fines que se
desean obtener con la contratacion en el Gmbito social. Podemos hablar de clausulas
que se van dirigidas a promover el empleo y la contratacién de personas con
problemas de acceso al mercado laboral, igualdad entre hombres y mujeres,
formacién en los lugares de trabajo etc. También pueden emplearse para fomentar
técnicas mas respetuosas con el medio ambiente y potenciar el comercio justo.

3.- BENEFICIOS DE LA UTILIZACION DE LAS CLAUSULAS SOCIALES.-

La aprobacién de normas imperativas ofrece mas ventajas para la consecucién
de los fines sociales al existir una norma habilitante que le da cobertura que el
empleo de férmulas de menor capacidad como son las clausulas.

La contratacion publica, que se ha basado tradicionalmente en unos criterios
objetivos: el pecio y las condiciones técnicas, utilizé en sus origenes la subasta publica
como Unico criterio de adjudicacién, donde el Gnico factor a tener en cuenta era el
precio mds bajo, posteriormente surgid la figura del concurso, debido a la evidencia
de que la politica del ahorro a toda costa en las Administraciones Pablicas no era la
mas acertada, no siempre lo més barato es lo mejor, méxime teniendo en cuenta que
la subasta queda desvirtuada por los sucesivos modificados con repercusion
econémica de que es objeto el contrato.

La Sentencia del TS de 23 de mayo de 1997, asi lo indica con una afirmacion
clarificante: la Administracién no esta obligada a aceptar el mejor precio,
sino la oferta mas favorable al interés piblico.

La Exposicion de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del

“

Sector Pdblico, argumenta “..En particular, los términos “concurso” y “subasta” que
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en la legislacion nacional se refieren, de forma un tanto artificiosa, a “formas de
adjudicacion” del contrato como instrumento que deberia utilizarse en conjuncion con
“los procedimientos de adjudicacion”, se subsumen en la expresion “oferta
econémicamente mds ventajosa’, que remite en definitiva, a los criterios que el
organo de contratacion ha de tener en cuenta para valorar las ofertas de los
licitadores en los dliferentes procedimientos abiertos, restringidos o negociados, ya se
utilice un dnico criterio de adjudicacion (el precio, como en la antigua “subasta”) o ya
se considere una multiplicidad de ellos (como en el antiguo “concurso”).”

El enfoque de este trabajo se centra en la posibilidad de que la contratacién
comporte, ademds de la satisfaccion de un objeto que persigue la Administracién
Publica, ya sea la realizacion de un obra, la prestacion de un servicio y la realizacion
de un suministro, la ejecuciéon de politicas de cardcter social en las que se tomen en
cuenta otros criterios como pueden ser los de cardcter medioambiental, éticos o de
acceso al mercado laboral.

Combinar ambos criterios resulta racional si consideramos que las
Administraciones Pdblicas en el Gmbito de la UE tenian un peso en el mercado que
alcanzaba el 11% del PIB, segiin datos del afio 2004, es decir, un trilldon de euros,
conjugar criterios sociales y econémicos determina una rentabilidad social que desde
el punto de vista financiero supone un ahorro del gasto pablico.

Considero, por tanto, que las Administraciones Publicas pueden y deben
colocarse en posiciones estratégicas de intervencién activa en el mercado laboral por
medio de la contratacién publica, utilizando un mecanismo que a priori no ha estado
destinado a este fin, para la consecucién de politicas sociales a favor de colectivos que
presentan mayores dificultades de acceso a un puesto de trabajo.

“La contratacion administrativa se halla sujeta al interés pdblico. Este interés
publico, hasta ahorra, solo se ha considerado en relacion con el objeto directo del
contrato, es decir, con la obra, la prestacion del servicio o el suministro que constituyen
las concretas obligaciones que el contratista se compromete a realizar. El valor
interpretativo de los principios rectores tiene aqui el sentido de introducir en la figura
del contrato administrativo otros intereses publicos que transcienden el objeto directo
de cada contrato individualmente considerado. Se trata de concebir la contratacion
publica, gracias a la inclusion de clausulas sociales, como un instrumento para llevar a
cabo politicas pablicas trasversales. Los principios rectores obligan a integrar en la
contratacion administrativa con el conjunto de politicas que persiguen los poderes
pablicos”. Maravillas Espin Sdez y Eduardo Melero Alonso, Revista niim. 1 de la
Comunidad de Madrid, 1999.

Centrandonos en los beneficios propiamente dichos que comportan las clausulas
sociales y atendiendo a las ventajas susceptibles de producir para los diferentes
agentes sociales que se pueden ver involucrados en el proceso, podemos diferenciar:

3.1.- Beneficios para las Administraciones Publicas.-
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Los beneficios que reportan a las Administraciones Pdblicas wvienen
determinados tanto por la reducciéon del gasto pablico como por el aumento de
ingresos que conllevan. Una persona en situacion de desempleo y/o exclusion social
requiere que el conjunto de las Entidades Publicas, en funcién de sus respectivas
competencias, destinen a ella un ndmero de recursos importantes, que van desde los
subsidios de desempleo, politicas de acompafiamiento al empleo, promocion
empresarial, formacién ocupacional, hasta subvenciones que fomenten Ila
empleabilidad sobre todo en el marco local.

Desde una éptica puramente de cuantificacion de recursos hay que senalar que
el volumen que una Administracion Pudblica destina en su presupuesto a la
contratacion pdblica, servicios publicos y compra de suministros tiene un peso muy
superior a las partidas que se destinan a politicas activas de empleo o gasto social. Por
consiguiente, parece de toda légica que se utilice la contratacion pablica para
fomentar el acceso al mercado laboral, complementando las actuaciones publicas
tradicionales que hasta ahora se han wvenido utilizando en la lucha contra el
desempleo, ya que la praxis nos ha demostrado que no hay férmulas novedosas para
combatir este problema.

Las ingresos que producen a las Haciendas Pdblicas son de indole variada
pudiendo afectar a diferentes sectores del presupuesto de ingresos: aumento de la
recaudacién por IVA, IRPF, Impuesto sobre Sociedades, mayores cotizaciones a la
Seguridad Social; estas Gltimas implican el mantenimiento por si mismo del sistema
puablico de pensiones, garantizando las mismas por los ingresos derivados de su gestion
sin aportacion estatal.

3.2.- Beneficios para los colectivos en situacion de desempleo en general.-

Las clausulas sociales priorizan la rentabilidad social ya que proporcionan
empleo, lo que significa para este colectivo disponer de medios econémicos a través
del trabajo personal, no provenientes de subsidios u otras prestaciones similares,
favoreciendo la autoestima y la dignidad personal, e impidiendo la marginacién
social y la indigencia a las que el desempleo aboca, en algunos casos, a las personas.

Indirectamente y en un segundo estadio le dan derecho a acceder a la
cobertura por desempleo y, en dltima instancia, al sistema de prestaciones de la
Seguridad Social.

El acceso al empleo que generan las clausulas sociales no es estable en la
mayoria de los casos, pero supone un apoyo a colectivos desfavorecidos laboralmente
(mayores de cierta edad, mujeres, etc...) que en contextos generalizados de crisis,
como la actual, son los més vulnerables al desempleo.

La rentabilidad para las personas laboralmente desfavorecidas que acceden a
un puesto laboral, més o menos normalizado, por medio de estas clausulas sociales,
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también viene de las actividades simultdneas de formacién laboral que las mismas
pueden contemplar.

3.3.- Beneficios para la sociedad en general.-

La incorporaciéon al mercado laboral favorece el consumo y el producto interior
bruto. Al aumentar la renta de las personas se dinamiza la economia en general, do
que indirectamente implica que determinados sectores no tengan que subvencionarse
debido a la ralentizacién de las ventas.

La introduccién de clausulas sociales en la contratacion pdblica supone que las
empresas contribuyen a la consecucion de objetivos sociales mediante la contratacion
de personas desempleadas en general. Incorpordndose a la consecucién de estos
objetivos se fomenta la responsabilidad de las empresas centradas tradicionalmente
en el aspecto puramente lucrativo de su objetivo social.

Las Administraciones Pdblicas han de tener un papel ejemplarizante en la
sociedad que sirva de revulsivo para mover conductas en las empresas, no atendiendo
solo al precio de los bienes y servicios sino al valor ético y social que la compra pablica
puede generar.

3.4.- Beneficios para las Entidades de Economia Social, Empresas de Insercion y
ONG de accion Social.-

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en el afio 2000, coedité el trabajo
realizado por el Equipo de Investigacion de la Fundacién Tomillo, titulado “Empleo y
Trabajo Voluntario en las ONG de Accién Social”, que puso de manifiesto que
284.000 personas trabajon de modo asalariado en las ONG de Accién Social, lo que
implica una aportacion millonaria a la renta disponible de las personas, unos ingresos
fiscales de 94.000 millones de las antiguas pesetas y cotizaciones a la Seguridad Social
por valor de 1.382.328,00 €.

Conviene detenerse mencion aparte de las cifras aportadas, en el potencial
para generar empleo de que disponen las entidades del Tercer Sector, las clausulas
sociales permiten que estas entidades contraten personas desfavorecidas.
Proporcionan trabajo en lugar de subsidios y subvenciones.

Los proyectos empresariales que se lideran desde las entidades de economia
social crean un mercado eficaz, garantizan, dan viabilidad y estabilidad al empleo
que sus proyectos generan.

No obstante, la creacion e implantacion de este tipo de sociedades no esta
exenta de dificultades y criticas, al considerar que la utilizacién de clausulas sociales
que favorezcan el acceso de estas empresas de insercidon a la contratacion puablica
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vulnera los principios de igualdad y la libre concurrencia que han de inspirar dicha
contratacion publica.

Pero primar a estas sociedades aporta una nueva perspectiva al acceso al
mundo laboral, no a través de una politica de subvenciones sino de contrataciéon de
personas y de sectores que no pueden concurrir al mundo laboral en igualdad de
oportunidades. Por tanto, es deseable que las Administraciones Pdblicas proporcionen
mercado a las Empresas de Insercion, mediante clausulas sociales que permitan la
adjudicacién de contratos publicos e incluso creando mercados tutelados.

Mas adelante se tratard el tema especifico de las posibilidades legales de
discriminacion positiva a Empresas de Insercion y Entidades no Lucrativas de Caracter
Social en general.

.- MARCO LEGISLATIVO VY JURISPRUDENCIAL DE LAS CLAUSULAS
SOCIALES.~

1.- INFLUENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN LA LEGISLACION DE CONTRATOS DE
LOS PAISES MIEMBROS.-

Que los mercados de los paises miembros se abrieran a la libre competencia de
las empresas, credndose un verdadero mercado Gnico, ha sido la finalidad de las
Directivas comunitarias en materia de contratacion.

El Derecho Comunitario en ningin momento pretendié crear un modelo de
contrato aplicable a todos los paises miembros, su proposito era propiciar la apertura
de los mercados de contratacién publica mediante la aplicacién de unas normas
comunes referidas a la publicidad y seleccion del contratista y, en dGltima instancia,
por medio de la tutela judicial o administrativa de aquellas empresas que se sintieran
discriminadas por alguna de las cldusulas o condiciones de participacién en los
procedimientos de contratacion.

Esto ha permitido que cada pais miembro conservara su peculiar regulacién de
la contratacién publica, asi como vias diferentes para integrar las Directivas en la
legislacion interna. Como ejemplo de esta afirmacién se puede citar el caso del
Derecho espariol en comparacion con el aleman.

El Derecho espariol ha hecho suyas gran parte de las Directivas de contratacion,
incorporando las normas europeas a los procedimientos de adjudicacién de todos los
contratos administrativos, aunque no estén en el dmbito comunitario. Por el
contrario, en el caso del Derecho aleman las Directivas europeas de contratacion sélo
se aplican a los contratos sujetos al Derecho Comunitario, los restantes contratos se
rigen por su Derecho privado.
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Esta dualidad pone de relieve que aquellos paises que han incorporado las
Directivas de contratacién a su legislacion de contratos publicos les afecta la
interpretacion que el Tribunal Europeo de Justicia efectia sobre el Derecho
Comunitario, de modo que, en virtud del principio de seguridad juridica consagrado
en el articulo 9.3 de la CE, las Administraciones y los jueces no pueden prescindir de
esa interpretacion y significado al incorporar a nuestro Ordenamiento Juridico
conceptos de Derecho Comunitario.

El Tribunal de Justicia, en Sentencia de 16 de junio de 1998, asi lo puso de
manifiesto:

“... cuando una disposicion pueda aplicarse tanto a situaciones regidas por el
Derecho nacional como a situaciones regidas por el Derecho Comunitario,
existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, dicha disposicion reciba una interpretacion
uniforme, cualquiera que sean las condliciones en que tenga que aplicarse®

Los jueces nacionales, también, pueden plantear cuestiones prejudiciales de
interpretacion del Derecho Comunitario adn en el caso de que se trate de asuntos que
afecten al derecho interno exclusivamente.

En conclusion, en materia de contratacion pablica, como en otras materias, el
Derecho interno puede optar por recoger el contenido de las Directivas comunitarias,
de modo que la legislaciéon nacional se inspire en principios semejantes tanto para los
contratos que tengan relevancia comunitaria como los que sean puramente internos.

Las Directivas de contratacién no producen efectos directos en el Derecho
interno de los paises miembros, para que sean de aplicaciéon han ser incorporadas al
Ordenamiento Juridico de cada Estado miembro y serdn las normas de transposicion
las que se apliquen en los procedimientos de adjudicacién de los contratos, no
afectando a todos los contratos solo cuando superan un determinado umbral
econdémico relativamente elevado.

Esta influencia del Derecho Comunitario en la legislacion de contratos
administrativos la evidencia la LCSP en su Exposiciéon de Motivos: “..desde la adhesion
a las Comunidades Europeas la normativa comunitaria ha sido el referente obligado
de nuestra legislacion de contratos publicos, de tal forma, que en los dltimos veinte
arios, las sucesivas reformas que se han llevado a cabo desde el Texto Articulado de
la Ley de Bases de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas han tenido
como una de sus principales justificaciones la necesidad de adaptar esta legislacion a
los requerimientos de las Directivas comunitarias.”
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2.- COMUNICACION INTERPRETATIVA DE LA COMISION DE LA CE DE 2001.-

Las Directivas anteriores a la 2004/18 no aludian ni hacian referencia alguna a
las clausulas sociales. Este silencio normativo sembraba la duda de si las
Administraciones Pablicas podian utilizar criterios sociales a la hora de adjudicar los
contratos publicos, o, por el contrario, la afirmacién que contenian dichas Directivas,
al ordenar que el contrato se adjudicara a la “oferta econémicamente més
ventajosa” implicaba necesariamente criterios de trascendencia econémica que
pusieran de manifiesto Ginicamente la relacién calidad- precio.

Ante este vacio normativo surge la Comunicacién Interpretativa de la Comisién
del afio 2001, cuyo objeto es clarificar el abanico de posibilidades que ofrece el marco
juridico comunitario vigente para integrar aspectos sociales en los contratos publicos,
“de manera que contribuyan al desarrollo sostenible, concepto éste que
combina el crecimiento econémico, el progreso social y el respeto del
medioambiente”.

Como se ha sefalado anteriormente las Directivas no contemplaban la
posibilidad de que con motivo del procedimiento de adjudicacién de un contrato
publico pudieran satisfacerse objetivos de politica social, con dicha Comunicacién se
explicitaron las posibilidades que ofrecia la normativa comunitaria aplicable a la
contratacién publica siguiendo las distintas fases de un procedimiento de
contratacion, senalando, en cada una de ellas, si es posible tomar en consideracion
ciertos aspectos sociales y en qué medida. De este modo, podemos diferenciar:

2.1.- Definicion del objeto del contrato.-

Esta seria la primera fase de integrar aspectos sociales en un contrato publico,
es decir, en el momento de eleccién del objeto a satisfacer. Las Administraciones
Pdblicas al definir los productos o servicios que desean adquirir o las obras que desean
ejecutar, pueden optar por aquellas que se adecuan mejor a sus objetivos de cardcter
social, siempre que el objeto del contrato quede definido de tal forma que no
imposibilite el acceso de otros licitadores de los Estados miembros.

En cualquier caso, la Comunicaciéon Interpretativa da la impresiéon de estar
refiriéndose a que un contrato esté destinado a un uso social, pongamos por caso la
construccion de una guarderia infantil, lo cual no plantea problema alguno, ya que
dichos contratos han de adjudicarse con arreglo a las normas contenidas en las
Directivas si entran dentro de su dmbito de aplicacién.

2.2.- Especificaciones Técnicas.-

De acuerdo con la Comunicacion citada, los poderes adjudicadores tienen la
posibilidad de establecer especificaciones técnicas que definan con mayor precision el
objeto del contrato, pudiendo referirse a la seguridad de quienes trabajan en una
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obra publica, sefializaciones, almacenamiento de productos peligrosos, etc. Incluso, los
poderes adjudicadores pueden exigir que los productos se realicen de tal forma que
respondan a sus necesidades, como pudiera ser, la fabricacién de ordenadores para su
uso por personas con dificultades visuales.

2.3.- Seleccion de los candidatos o licitadores.-

Las Directivas abarcan dos conjuntos de normas en lo referente a la seleccién de
candidatos:

2.3.1.- Circunstancias en las que la situacién personal de un candidato puede
dar lugar a su exclusion de un procedimiento de contratacién.- Estas
circunstancias incluyen la quiebra, la condena por delito, las faltas
profesionales graves, incumplimiento de la legislacién social por no estar al
corriente del pago de la Seguridad Social o que se haya cometido una falta
grave en materia profesional.

2.3.2.- Criterios relacionados con su capacidad econdémica, financiera o
técnica.- La Comisién puntualiza que los poderes adjudicadores tienen la
posibilidad de imponer condiciones relativas a la ejecucién del contrato, y
de integrar en ese momento, la obligacién para el contratista de contratar
a desempleados de larga duracién.

Este criterio tiene lugar una vez dictaminado por el Tribunal de
Justicia Europeo el asunto Beentjes, en el que se desestimé el criterio de
contratar a parados de larga duracién al no guardar relacion alguna con la
comprobacién de la aptitud de los licitadores sobre la base de su capacidad
econdémica, financiera y técnica.

En definitiva, en las Directivas se especifica que la informacién
requerida para demostrar la situaciéon econémica y financiera, asi como la
capacidad técnica, deben tener relacién con el objeto del contrato.

Por lo que se refiere a la integracién de aspectos sociales al
comprobar la capacidad técnica de los candidatos o licitadores, ésta es
posible siempre que el objeto del contrato asi lo requiera, pudiéndose,
pongamos por caso, verificarse la plantilla de la empresa y su cualificacion,
sus equipos técnicos y sistema de calidad, a fin de que los poderes
adjudicadores se aseguren que las empresas pueden llevar a cabo el objeto
del contrato al disponer de medios materiales y humanos adecuados.

2.4.- Adjudlicacion del contrato.-

Las Directivas existentes sobre contratos publicos enumeraban una serie de
criterios en los que los poderes adjudicadores pueden basarse para determinar la
oferta mas ventajosa desde el punto de vista econémico, imponiendo dos condiciones:
que se observase el principio de no discriminaciéon y que los criterios utilizados
supusieran una ventaja econdmica para el poder adjudicador. Los criterios que se
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mencionan han de estar vinculados al objeto del contrato o a sus condiciones de
ejecucion, no menciondndose en las Directivas los criterios de tipo social.

2.5,- Ofertas anormalmente bajas.-

Las Directivas establecian que era posible rechazar ofertas que a los poderes
adjudicadores les pareciesen anormalmente bajas tomando en consideraciéon aspectos
como el incumpliendo de normas sobre seguridad o empleo, debiendo comprobarse
tales extremos con arreglo a las normas de Derecho nacional de cada pais miembro,
tramitandose para ello un procedimiento contradictorio en el que hay que escuchar a
la empresa afectada.

2.6.- Ejecucion del contrato.-

Esta es la fase donde los poderes adjudicadores han contado con un amplio
margen de actuaciéon a la hora de imponer criterios sociales. Podemos enumerar a
titulo meramente ejemplificativo algunas de estas condiciones, siempre que se ajusten
al Derecho Comunitario y no tengan un efecto discriminatorio directo o indirecto para
los licitadores de los demas estados miembros:

Obligacion de contratar a desempleados.

Organizar actividades de formacién para el personal contratado.
Medidas para promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres.

Respetar las disposiciones sobre los convenios fundamentales de la OIT,
en los casos en que no se hayan incorporado al ordenamiento del pais
miembro.

>
>
>
>

3.~ JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO.-

Como se ha apuntado anteriormente las Directivas no se aplican a todos los
contratos que adjudican los poderes publicos, éstas son Gnicamente obligatorias
cuando se sobrepase un determinado umbral econémico y siempre que se trate de
contratos de obras, servicios o suministros.

Hecha esta consideracion previa hay que aludir, en primer término, a la
Sentencia del T) Europeo, de fecha 13 de octubre de 2005, asunto C-458-03, Parking
Brixen, en la que se argumentaba que todos los contratos pablicos han de respetar el
principio de igualdad de trato y no discriminacién por razén de nacionalidad
consagrado en el Tratado. En esta Sentencia queda reflejada la postura de que a los
contratos que no estdn sometidos al dmbito de aplicacién de la Directiva 2004 no le
son de obligado cumplimiento el contenido integro de la misma, pero que una
adjudicacién sin procedimiento alguno dificulta la comprobaciéon de si ha existido
igualdad de trato entre todos los aspirantes de diversas nacionalidades.
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Efectuada esta precision veamos, en varias sentencias, la interpretacién que el
Tribunal de Justicia ha consolidado sobre la posibilidad de introducir clausulas sociales
en la contratacién publica.

3.1.- Sentencia BEENTJES de 20 de septiembre de 1988 (asunto 31/87).-

Se suscitan diversas cuestiones en el marco de un litigio entre la empresa
Beentjes BV y el Ministerio de Agricultura y Pesca de los Paises Bajos, sobre la
adjudicacién publica de un contrato de obras en el marco de una concentracion
parcelaria. Beentjes, la parte demandante, alegé que la decision del poder
adjudicador al excluir su oferta a pesar de ser la mas baja, en beneficio de una
empresa que habia licitado por una cantidad superior, habia sido adoptado con
manifiesta infraccién de la Directiva 71/305 del Consejo, sobre la Coordinacién de los
Procedimientos de Adjudicacién de los Contratos de Obras.

Ante esta situacion el poder adjudicador suspende el procedimiento y plantea
al T) que se pronuncie con cardcter prejudicial sobre varias cuestiones, versando una
de ellos, a los efectos que nos ocupa, sobre la exclusibn de un licitador por la
incapacidad de emplear a trabajadores en paro prolongado.

En sintesis, el T) declara que: “La condicion de emplear trabajadores en paro
prolongado es compatible con la Directiva si no incide de forma discriminatoria
directa o indirectamente por lo que respecta a los licitadores de otros Estados
miembros de la Comunidad. Tal condicion especifica adicional debe ser
obligatoriamente mencionada en el anuncio del contrato.”

Con esta Sentencia se admite, con cardcter general, la posibilidad de incorporar
criterios de politica social a la contratacion publica, pero el Tribunal dictaminé, en el
caso concreto que juzgaba, en el apartado 28 de la misma, textualmente: “Por /o
que respecta a la exclusion de un licitador por no estar, a juicio del érgano de
contratacion, en condiciones de emplear a trabajadores en paro prolongado, debe
sefalarse que tal requisito no guardaba relaciéon ni con la verificacion de la aptitud
de los contratistas por su capacidad economica, financiera y técnica, ni con los criterios
de adjudicacion del contrato a que alude el articulo 29 de la Directiva.”

Se sienta la jurisprudencia de que la aplicacién de dichas condiciones debe
ajustarse a las Directivas y respetar las normas de publicidad, estableciendo que con
el fin de cumplir el objetivo de la Directiva de garantizar el desarrollo de una
competencia efectiva en el Gmbito de los poderes publicos, los criterios y condiciones
que rigen cada contrato deben ser objeto de una publicidad adecuada por parte de
los poderes adjudicadores.
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3.2.- Sentencia de 26 de septiembre de 2000, asunto C-225/98.-

Esta sentencia tiene su origen en el recurso planteado por la Comisién contra
Francia por incumplimiento de la Directiva 71/305 CEE y de las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 59 del Tratado de la CE, vigente en aquel momento,
en los diversos procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de obras
relativos a la construccidon y mantenimiento de edificios escolares convocados por la
Region Nord-Pas-de-Calais.

La Comisién alega que las autoridades francesas vulneraron el articulo 30 de la
Directiva 93/37, al incluir explicitamente como criterio de adjudicacién, en
determinados anuncios de licitacién, una condicién relativa al empleo, relacionada
con la accion local de lucha contra el desempleo. La Comisién reconoce que la toma
en consideracion de acciones vinculadas al empleo puede entenderse como condicién
de ejecucidon conforme a la jurisprudencia Beentjes, pero no como criterio de
adjudicacién, pues en virtud del articulo 30 de la Directiva 93/37 los criterios de
adjudicacién deben basarse bien en el precio mdas bajo, bien en la oferta
econdmicamente mads ventajosa.

La Sentencia admite que se utilice como criterio de adjudicacién una condicién
relacionada con la lucha contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los
principios fundamentales del Derecho Comunitario y, en particular, el principio de no
discriminacién que se deriva de las Disposiciones del Tratado en materia de derecho
de establecimiento y de libre prestacion de servicios.

Lo significativo y relevante de esta Sentencia es que posibilita las clausulas
sociales como criterio de seleccién, y no como criterio de ejecuciéon que contemplé la
sentencia Beentjes.

3.3.- Sentencia CONCORDIA BUS de 17 de septiembre de 2002 (asunto C-
513/99).-

La Sentencia aborda las cuestiones suscitadas en el marco de un litigio entre
CONCORDIA BUS FINLAND OY AB frente a la ciudad de Helsinki y la empresa HKL,
acerca de la validez de una decision de la Comisién de Servicios Comerciales de la
ciudad de Helsinki sobre la adjudicacién del contrato relativo a la gestiéon de una
linea de red de autobuses urbanos de esta Gltima.

En dicha Sentencia se introduce un cambio muy importante al declarar que los
requisitos sociales deben estar relacionados con el objeto del contrato, no
admitiéndose la posibilidad de que los criterios sociales que se establezcan como
causas de baremo no afecten al objeto del contrato. En la misma se acepté el criterio
de seleccién que consistia en favorecer a los licitadores, en un contrato de transporte
urbano, que ofrecieran prestar el servicio con vehiculos menos contaminantes.
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El Tribunal de Justicia, en resumen, sentencié lo siguiente:

» Cuando en el marco de un contrato publico relativo a la prestaciéon de
servicios de transporte urbano en autobs, la entidad adjudicataria
decide otorgarlo al licitador que ha presentado la oferta
econdmicamente mds ventajosa, puede tener en cuenta criterios
ecolégicos, siempre que estén relacionados con el objeto del contrato, no
confieran a dicha entidad adjudicataria una libertad incondicional de
elecciéon, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacién y respeten todos los principios fundamentales del
Derecho Comunitario, y en particular, el principio de no discriminacion.

> El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en
consideracion criterios relacionados con el medio ambiente, por el mero
hecho de que solo los cumpla la empresa adjudicataria.

3.4.- Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 2003.-

Esta Sentencia versa sobre la ilegalidad de un criterio de adjudicacién en un
procedimiento abierto para un contrato de suministro de electricidad generada a
partir de fuentes de energia renovables, al que se atribuye un coeficiente de
ponderaciéon del 45%. Este criterio, argumenta el T), no se opone a la normativa
comunitaria en si mismo siempre que vaya acompafnado de los requisitos que
permitan el control efectivo de la exactitud de la informaciéon contenida en las
ofertas que presenten las empresas.

4.- LA DIRECTIVA 2004/18/CE.-

La Directiva comunitaria 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adjudicacion de
los Contratos Publicos de Obras, Suministro y de Servicios, es la primera que aborda y
regula de forma expresa las clausulas sociales en la contratacién publica.

La Directiva contempla de forma unitaria los contratos de obras, suministro y
servicios, mientras que con anterioridad existia una Directiva diferente para cada tipo
de contrato, ésta, ademas de sustituir y refundir las anteriores, introduce cambios
transcendentales en esta regulacién, “suponiendo un avance cualitative en la

normativa ecuropea de contratos”.

Su contenido en relacién con las clausulas sociales estd basado en la
Jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia Europeo. Por lo que respecta a los
criterios de adjudicaciéon viene a clarificar las posibilidades con que cuentan los
poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin
excluir el dmbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén
vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de
elecciéon ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios
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fundamentales del Tratado y, en particular, los principios de libre circulacién de
mercancias, libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios, asi como los
principios de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia.

Esta Directiva comunitaria sobre contrataciéon publica sienta, pues, los principios
que han de ser respetados en todo proceso de licitacion:

> Libre movimiento de mercancias v libertad de ofrecer servicios.

> No discriminacién, los criterios sociales, éticos y ambientales no se
pueden introducir de modo que favorezcan a priori a unos proveedores
frente a otros.

> Proporcionalidad, para la adjudicacién del contrato deberdn tenerse en
cuenta criterios objetivos y proporcionales y que estén relacionados con
el objeto del contrato.

» Transparencia y publicidad, todos los licitadores han de ser informados
de la misma forma y de forma simulténeaq, especificindose claramente
los criterios de seleccion y adjudicacion que permitan comparan
objetivamente las ofertas.

» Reconocimiento mutuo, se han de aceptar productos que cumplan las
especificaciones técnicas mostrando certificados equivalentes a nivel
europeo.

El Preémbulo de la Directiva menciona que el empleo y la ocupacién son
elementos claves para garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de todos
y contribuyen a la insercién en la sociedad, refiriéndose a los programas de talleres y
empleos protegidos como mecanismos que contribuyen a la insercidon y reinserciéon en
el mercado laboral de personas con discapacidad, pero que en condiciones normales
de competitividad presentan dificultades para obtener contratos, por lo que es
conveniente que los Estados miembros reserven a este tipo de talleres el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos o reservar su
ejecucién en el marco de programas de empleo protegido.

El articulo 19 de la Directiva da cobertura legal a la reserva de participaciéon o
de ejecucién en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos a estos
talleres protegidos, cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas
discapacitadas que, debido a la indole o la gravedad de sus deficiencias, no pueden
ejercer una actividad profesional en condiciones normales, debiendo mencionarse en
el anuncio de licitacion.

En el ambito de las condiciones de ejecucion para que sean compatibles con la
Directiva se han de mencionar en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones
y no ser directa o indirectamente discriminatorias. En particular, pueden tener por
objeto:

> Favorecer la formacién profesional en el lugar de trabajo.
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Combatir el paro en términos generales.

Favorecer la formacién profesional de jévenes o desempleados.
Promocionar el empleo de personas que tengan especiales dificultades
de insercién o acceso al mercado laboral.

Contratar a desempleados de larga duracién.

Promover el consumo responsable, la llamada compra ética o comercio
justo.

Contratar a un nimero de personas discapacitadas superior al que
exige la legislaciéon nacional.

Propiciar la igualdad de acceso al mercado laboral de mujeres y
hombres, etc.

YV ¥V VV VYVYVY

El articulo 26 de la Directiva, refiriéndose a las condiciones de ejecucién de los
contratos, seiiala textualmente:

“Los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacion
con la ejecucion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el
Derecho Comunitario y se indiquen en el anuncio de licitaciéon o en el
pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato
podran referirse, en especial a consideraciones de tipo social o
medioambiental”

Este precepto expresa con rotunda claridad la posibilidad de introducir
clausulas sociales, en sentido amplio (sociales, éticas o medioambientales), en la
contratacién publica desplazéandolas a la fase de ejecucion del contrato, ya que por lo
que respecta a su utilizacién como criterios de valoracién de las ofertas, la Directiva
no las contempla de modo expreso en su articulado. En su Preambulo se hace
referencia a que se pueden utilizar criterios destinados a satisfacer exigencias sociales
que en particular respondan a necesidades definidas en las especificaciones del
contrato, propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las
que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son
objeto del contrato. De acuerdo con la Jurisprudencia, de dmbito europeo, para que
sean admisibles las clausulas de baremo han de cumplir tres condiciones:

» Que estén relacionadas con el objeto del contrato.
» Que se anuncien en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién.
> Que no sean discriminatorias directa o indirectamente.

En la practica lo que limita o dificulta la utilizacién de clausulas sociales como
criterios de valoracion es la vinculacién al objeto del contrato, por el contrario, en los
criterios de ejecucién del contrato no se exige que estén vinculados al mismo, lo que
facilita enormemente las posibilidades de que se tengan en cuenta dichos criterios
sociales, éticos o medioambientales en la contratacién publica.

Recapitulando, la Directiva parece considerar que las clausulas sociales deben
quedar supeditadas a la fase de ejecucion del contrato y como condiciones de
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ejecucién, de modo que, una vez ultimado el proceso de selecciéon del contratista, y
sea quien fuere el adjudicatario, debe cumplirse lo estipulado en el pliego como
condiciones de ejecucion.

5.- MARCO LEGAL ACTUAL: LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO.-

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, vigente a
partir del 1 de mayo de 2008, responde a la necesidad de incorporar la Directiva
2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
Coordinacion de los Procedimientos de Adjudicacion de los Contratos Pdblicos de
Obras, Suministros y Servicios, que como se ha indicado anteriormente aporta
numerosos cambios al incorporar la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo
sobre contratacion publica.

La Exposicion de Motivos de la Ley 30/2007 argumenta que la norma
resultante no se ha limitado a incorporar al Ordenamiento Juridico espariol el
contenido de la Directiva, sino que ha adoptado un planteamiento de reforma
global, introduciendo modificaciones en diversos dmbitos en respuesta a las peticiones
formuladas desde wvarias instancias (administrativas, académicas, sociales vy
empresariales).

Una de las novedades incluidas es la referente a la introduccién en la
contratacién publica de condiciones de tipo social y medioambiental, configurdndolas
como condiciones especiales de ejecucién de los contratos o como criterios para
valorar las ofertas, “prefigurando una estructura que permita acoger pautas de
adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como son los de
acomodacion de las prestaciones a las exigencias de un comercio justo con los paises
subdesarrollos o en vias de desarrollo como prevé la Resolucion del Parlarmento
Europeo en Comercio Justo y Desarrollo (2005/2245 INI).”

La anterior Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas no decia
expresamente gque se pudieran introducir clausulas sociales en los pliegos de
condiciones técnicas y/o administrativas, aunque tampoco lo prohibia, este hecho
determindé que los responsables del control de la legalidad consideraran que la
inclusion de cldusulas sociales en la contrataciéon puablica presentaba dificultades
juridicas, existiendo el peligro de que las mismas perjudicasen la transparencia y
objetividad que debe presidir todo procedimiento de contratacion.

Su aplicacién no ha estado exenta de complicaciones desde el dmbito practico,
enfrentandose a la acusacién de vulnerar los principios basicos de la contratacién
puablica de igualdad y libre concurrencia. A pesar de ello, han existido intentos de
aplicacién de clausulas sociales siendo uno de los mas importantes el Decreto 213/1998,
de la Comunidad Auténoma de Madrid, que obligaba a incluir en todos los pliegos de
condiciones de los contratos de obras una clausula social que daba prioridad a las
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empresas que opten por la estabilidad en el empleo, estableciéndola como clausula
de baremo, con una puntuacién equivalente al 20% (a este Decreto nos referiremos
mas detalladamente en pdginas posteriores).

La actual LCSP, por tanto, ha clarificado el panorama legislativo y la
posibilidad de utilizar las clausulas sociales en la contratacién pablica bien como
criterios de valoracién de las ofertas bien como condiciones de ejecucién del contrato.

5.1.- Clausulas sociales como criterios de valoracion de las ofertas.-

El articulo 134 de la LCSP establece que para la valoracion de las proposiciones
y determinar cudl es la oferta econémicamente mas ventajosa hay que atenerse a
criterios que estén directamente vinculados con el objeto del contrato, enumerando
algunos criterios entre los que incluye expresamente: “.Jas caracteristicas
medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que
respondan a necesidades definidas en las especificaciones del contrato, propias de las
categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los

usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar...”.

Dispone el pérrafo 2 que los criterios que han de servir de base se determinardn
por el érgano de contratacioén, detalldndose en el anuncio, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo.

El parrafo 3 de dicho articulo seiala que la valoracién conjunta de varios
criterios procederd, entre otros casos: “h) contratos cuya ejecucion pueda tener un
impacto significativo en el medioambiente, en cuya adjudicacion se valoraran
condliciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto ambiental, el
ahorro y el uso eficiente del agua y la energia, el coste ambiental del ciclo de vida, la
generacion y la gestion de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de
materiales ecolégicos.”

De este modo, la oferta econdémicamente mas ventajosa como criterio de
adjudicacién admite no solo valorar el precio, el plazo, el servicio post venta y la
calidad, sino también puntuar por la mejora ambiental, social o de productos de
comercio justo.

Estos criterios de adjudicaciéon han de cumplir una serie de requisitos, que ya se
han sefialado al referirnos a la Directiva 2004/18, y son:

» Se tienen que mencionar en el anuncio de licitacién. En el pliego de
clausulas técnicas se habran de introducir los criterios minimos que se
han de tener en cuenta en materia ambiental, social o de comercio
justo.

» En el pliego de cldusulas administrativas particulares se ha especificar el
criterio adicional y el método de cuantificacion.

» Han de ponderarse de forma objetiva.
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> Han de estar directamente relacionados con el objeto del contrato.

5.2.- Clausulas sociales cormo condliciones especiales de efecucion del contrato.-

Estan reguladas en el articulo 102 de la LCSP, que establece que los érganos de
contratacién podrdan contemplar condiciones especiales de ejecucién de los contratos,
siempre que sean compatibles con el Derecho Comunitario, se indiquen en el anuncio
de licitacion, en el pliego y en el contrato. Pudiendo referirse a condiciones de tipo
medioambiental o social con el fin de promover el empleo de personas con
dificultades de insercién en el mercado laboral, eliminar desigualdades de insercién en
el mercado laboral, favorecer la formacién en el lugar de trabajo u otras finalidades
que se establezcan con referencia a la estrategia para el empleo definida en el
articulo 125 del Tratado de la Comunidad Europea o garantizar el respeto de los
derechos laborales bésicos a lo largo de la cadena de produccién.

Con el objeto de garantizar, durante la ejecucién del contrato, los criterios
senalados que se hayan establecido como condiciones de ejecucion, se podrdn
establecer en el pliego de clausulas administrativas, o en el contrato, dentro de la
clausula de penalizaciones, las sanciones para el supuesto de incumplimiento o bien
atribuirles el cardcter de obligaciones esenciales y considerarlas como causas de
resolucién del contrato, a tenor de lo senalado en el articulo 206 g) de la LCSP.

Pero la LCSP va, incluso, mas alld de considerar este incumplimiento como
causa de sancion o resolucién del contrato, sino que establece en el articulo 49.2 e)
que es una causa de impedimento para contratar con la Administracion Pdblica
haber incumplido las condiciones especiales de ejecucion del contrato establecidas de
acuerdo con el articulo 102, cuando dicho incumplimiento hubiera sido definido en los
pliegos o el contrato como infraccién grave de conformidad con las disposiciones de
desarrollo de la LCSP, y siempre que haya concurrido dolo, culpa o negligencia por
parte del empresario.

La LCSP recoge los principios de la Directiva 2004/18, como no podia ser de otro
modo, desvinculando totalmente del objeto del contrato las clausulas sociales,
medioambientales o éticas que se establezcan como condicién de ejecucién del
contrato, e imponiéndolas como una carga al empresario adjudicatario del mismo.

A juicio de Alejandro Huergo Lora las condiciones de ejecucién presentan dos
ventajas: “no falsean el procedimiento de adjudicacion (es decir, no puede suceder
que gane el contrato, gracias las clausulas sociales, una oferta que no sea la mejor), y
ademas son mds transparentes desde el punto de vista del poder puablico, en el
sentido de que se presentan como auténticas obligaciones y no como compromisos
supuestamente voluntarios pero en realidad forzados desde el momento en que el
baremo les da una determinada preferencia.”
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A diferencia de la opinién de este autor considero que, en el contexto actual, la
introduccién de clausulas sociales en la contrataciéon publica se ha convertir en una
herramienta transversal que sirva para cambiar determinados comportamientos en
las empresas, de modo que ganar un contrato gracias a las clausulas sociales sea
como consecuencia de que esa oferta ha sido, precisamente, por su valor ambiental,
social o ético, la mejor, y por tanto, la oferta econémicamente mas ventajosa, lo que
conlleva normalizar su uso. Las cldusulas sociales no deben entenderse como una
herramienta aislada, ni su utilizacion desvirtia el objeto del contrato ni su
cumplimiento a plena satisfaccion para las partes.

Veamos, a titulo de ejemplo, dos posibles formas de contratar un mismo
servicio:

» Contratacién del Servicio de Jardineria mediante procedimiento abierto
cuya adjudicacién se efectuard a través de la oferta econémicamente
mas ventajosa bajo una pluralidad de criterios de adjudicacion.

» Contratacién del Servicio de Jardineria con métodos y prdcticas mas
respetuosas con el medioambiente para el fomento de acceso al
mercado de trabajo de mujeres en riesgo de exclusién social, mediante
procedimiento abierto cuya adjudicacién se efectuard través de la
oferta econémicamente mas ventajosa varios criterios de adjudicacién.

En cualquier caso su contenido y los criterios de valoracién se han de concretar
en otro momento posterior: en las especificaciones técnicas y en los criterios de
adjudicacion.

IV.- MODELOS DE EXPERIENCIAS Y APLICACIONES CONCRETAS EN EL
AMBITO DE LAS CLAUSULAS SOCIALES.-

Podemos citar, a titulo informativo, algunas de las abundantes experiencias y
aplicaciones concretas de clausulas sociales en la contratacién publica espariola,
basicamente en el Gmbito municipal:

1.~ Ayuntamiento de Bilbao.~ Aprobd la modificacion de los Pliegos
Tipo de Clausulas Administrativas Particulares para la contratacion de
Suministros, Obras y Servicios, en los que se establecia que a las empresas
que contratasen desempleados con especiales dificultades de acceso al
mercado laboral se le otorgaba un porcentaje de puntuacién entre el 10% y
el 15%, cuando al menos el 20% de la plantilla pertenezca a colectivos
desfavorecidos.

2.~ Ayuntamiento de Pamplona.~ Para la contratacién del Servicio de
Ayuda a Domicilio consideré entre sus criterios de adjudicacion:
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- Hasta el 20% de puntos por tratarse de empresas de economia
social o sin adnimo de lucro.

- Hasta el 25% de puntuacién a aquellas empresas que integran un
minimo de 30% de personas de colectivos desfavorecidos.

3.~ Ayuntamiento de Girona.~ Aprobd en Pleno celebrado el dia 17 de
diciembre de 1999, una cldusula social en parte de los contratos de obras del
Ayuntamiento, estableciendo como requisito en la contratacién, a modo de
prescripcion técnica, a aplicar en el desarrollo de ciertas obras que un
porcentaje a contratar de trabajadores que formaran la plantilla que
ejecutara el contrato, sean elegidos por la empresa adjudicataria entre
aquellos que formen parte del programa de incorporacién sociolaboral
municipal.

4.~ Ayuntamiento de Getxo.~ Una vez valorada la importancia de la
politica municipal como generadora de empleo directo o indirecto, el Pleno,
en sesion celebrada el dia 26 de marzo de 1999, tomé el acuerdo por el que
se comunicaba a la Unidad de Contrataciéon y Compras, la necesidad de
introducir en los Pliegos de Condiciones de Subastas y/o Concursos para la
Contrataciéon de Obras y Servicios, los criterios de wvaloraciéon de los
compromisos de contratacion de personas integrantes de colectivos con
dificultades para acceder al mercado laboral.

Mencién especial merecen las acciones emprendidas por el Ayuntamiento de
Sevilla y la Comunidad Auténoma de Madrid, tanto por lo ambicioso de los objetivos
pretendidos y la aplicabilidad de sus medidas, asi como por los pronunciamientos de
tipo juridico de érganos consultivos y jurisprudenciales de que han sido objeto.

1.- PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS GENERALES DE CALIDAD SOCIAL EN LA
CONTRATACION PUBLICA DEL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA.-

Consecuencia de los resultados electorales del afno 2003, el Ayuntamiento de
Sevilla configuré el “Pacto de Progreso de la Ciudad de Sevilla”, cuyo objetivo era
una mas justa y equitativa distribucién de los beneficios del crecimiento econémico de
esta ciudad, cuya accién prioritaria de gobierno era el “Pacto Local por el Empleo”.

Como parte muy importante de este Pacto surge el denominado “Pacto por la
Calidad del Empleo de la Ciudad de Sevilla”, que articuld la propuesta de introducir
en la contratacién publica municipal criterios de calidad social a incluir en los
contratos publicos para fomentar el empleo, la calidad del mismo y la mejora de las
condiciones sociales en el mercado de trabaijo.

El Ayuntamiento de Sevilla partia de la experiencia pionera de haber
aprobado, el 9 de junio de 2004, mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Locadl,
un Pliego de Clausulas Administrativas Generales contra la Siniestralidad Laboral,
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informado favorablemente por el Consejo Consultivo de Andalucia con fecha 13 de
mayo de 2004, este informe confirmé dos aspectos importantes:

1.- Que las clausulas sociales en la contratacién publica materializan
obligaciones que la CE impone a las Administraciones Publicas.

2.- La potestad de las Entidades Locales para aprobar Pliegos de Clausulas
Administrativas Generales de contenido social.

En esta segunda ocasibn con la denominacién de “Pliego de Clausulas
Administrativas Generales de Calidad Social en la Contrataciéon Pdblica que han de
regir la Contratacién de Obras, Bienes, Servicios y Suministros”, pretendia aprobar un
Pliego General que junto con los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y
de Prescripciones Técnicas vendria a conformar el cuerpo normativo de la
contratacion de esta Entidad. Este Pliego General incluye dos tipos de clausulas
sociales: de adjudicacién y de ejecucién del contrato.

Con dicho Pliego se pretende incidir entre otros aspectos de la calidad del
empleo en los siguientes: facilitar el acceso al empleo de colectivos desfavorecidos,
fomentar la formacién en el lugar de trabajo, la igualdad de género y no
discriminacion en las relaciones laborales, etc. Se trata, por tanto, de acometer
mediante politicas activas el objetivo de contribuir a crear empleo estable, seguro y
con derechos.

Sometido el mismo al Consejo Consultivo de Andalucia, mediante el Dictamen
Nam. 453/2006, de 3 de octubre, y tras unas largas consideraciones basadas en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y en la Directiva
2004/18, considera este érgano que un elemental principio de prudencia habria de
llevar a posponer la aprobacién de este Pliego hasta que se aprobara la LCSP, en
aquellos momentos en tramite, pero advirtiendo que los criterios de adjudicacion
presentes en dicho Pliego (clausula cuarta), en cuanto que configuran pardmetros
que tienen en cuenta criterios sobre el tipo de empleo o el grado en que los licitadores
emplean a una determinada categoria de personas o aplican un programa de
promociéon de la igualdad de oportunidades, son juzgados por el Derecho
Comunitario como ajenos al objeto del contrato o a las condiciones de ejecucién del
mismo y, por tanto, no ajustados a Derecho.

De este modo, el Ayuntamiento recogié las indicaciones dadas por el Consejo
Consultivo, referentes al contenido del Pliego en relacién con la Directiva 2004/18,
replanteandose su contenido originario en lo relativo a la introduccién de criterios
sociales como criterios de valoracién desconectados del objeto del contrato e
introduciéndolos como condiciones especiales de ejecucion de los contratos,
recortando, por tanto, el proyecto de pliego inicial que el Ayuntamiento pretendia
aprobar. “Este sacrificio, necesario a fin de garantizar la viabilidad del actual
proyecto, no significa que demos de lado al camino andado, la demanda social de
nuevas formas de hacer politicas sociales traera consigo, que tarde o temprano, en
toda contratacion pdblica se pueda discriminar positivamente o favorecer a quien
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mas aporta a la sociedad en su conjunto, como un criterio de valoracion transversal y
general”, estas palabras recogidas en el Preémbulo del Pliego mencionado vienen a
sintetizar lo que a lo largo de estas paginas se intenta poner de manifiesto que otra

forma de contratacién piiblica es posible.

El documento una vez modificado se sometid, nuevamente, a Dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia, infirméandose favorablemente por ajustarse a los
principios rectores de la contratacién publica, particularmente a la Directiva 2004/18
que contempla expresamente la viabilidad de introducir clausulas sociales como
condicion de ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles con el Derecho
Comunitario y se anuncien en la licitacion o en el pliego de condiciones.

El Pliego de Clausulas Administrativas Generales de Calidad Social en la
Contratacion Pdblica del Ayuntamiento de Sevilla recoge, en su articulo 4, las
condiciones de obligado cumplimiento durante la ejecucién del contrato, que son las
siguientes:

1. Obligaciones de caréacter general- Todo adjudicatario se

compromete a cumplir durante la ejecucién del contrato las siguientes
condiciones de legalidad ordinaria:

a) Cumplimiento de la normativa en materia laboral.

b) Personas con discapacidad.- Todo contratista que cuente con 50
o maés trabajadores en plantilla vendra obligado a que de entre
ellos el 2% sean trabajadores con discapacidad.

¢) Subcontratacién.- Deberd comunicarse anticipadamente y por
escrito a la Administracion no superando el 50%.

d) Prevencion de riesgos laborales.

2. Obligaciones de cardacter especial.- Condiciones especiales de
calidad social en la ejecucién del contrato:

a) Inserciéon laboral de personas que se encuentran en especial
dificultad en el acceso al empleo.- La empresa adjudicataria se
compromete a incorporar en la obra o servicio adjudicado al
menos un 10% de personas provenientes de los colectivos de
personas desempleadas que se encuentren en especial dificultad
para acceder al empleo.

b) Acceso de la mujer al empleo en condiciones de igualdad en
sectores de actividad donde su representacion es desequilibrada
en relacién con la representacion de hombres.- Deberéa haber al
menos una nueva contratacién de mujer o deberé transformar
al menos una contrataciéon temporal de mujer en contratacion
indefinida. Se entendera por plantilla desequilibrada cuando la
presencia de mujeres sea inferior al 40%.
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¢) Estabilidad del Empleo.- La empresa adjudicataria deberd
cumplir y acreditar que al menos el 30% de la plantilla adscrita
al servicio objeto del contrato es indefinida.

d) Fomento de acciones que facilitan la conciliacién de la vida
laboral y familiar.- Las empresas adjudicatarias realizaran
durante la ejecucion del contrato acciones de sensibilizacion,
formacién y orientacién dentro de la jornada laboral.

Estas condiciones de ejecucién figuran como causas de resolucién del contrato,
en el supuesto de incumplimiento, sancionables hasta el 10% de su presupuesto,
independientemente de las responsabilidades de indole administrativa y/o laboral en
las que se pudiera incurrir por parte de la empresa.

2.- EL DECRETO 213/98, DE 17 DE DIEMBRE, DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
MADRID, POR EL QUE SE ESTABLECEN MEDIDAS EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA PARA APOYAR LA ESTABILIDAD Y CALIDAD DEL EMPLEO.-

El Decreto 213/98, de 17 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid, es otro ejemplo mds de los obstaculos juridicos que las
clausulas sociales han wvenido sufriendo, que merece mencién aparte por haber
supuesto un logro importantisimo en este campo.

Este Decreto establece diversos criterios objetivos de adjudicacion referentes a la
estabilidad en el empleo, de modo especial el relativo a las contrataciones indefinidas
en la plantilla del licitador, obligando a los érganos de contratacién, organismos
auténomos y entidades de Derecho Pdblico de la Comunidad de Madrid a incluir,
salvo la concurrencia de circunstancias especiales que impidieran su valoracién, uno o
mas criterios contenidos en el articulo 2 del Decreto, atribuyéndoles una ponderacién
del 20% de la baremacion y que conjuntamente con el resto de los criterios objetivos
previstos en la anterior LCAP, concretarian cudl es la oferta econdmicamente mas
ventajosa para el poder adjudicador.

El Consejo de Estado dictamindé conforme a Derecho los criterios del articulo 2,
ya que se estimaban objetivos, considerandose que ‘“wuna de Ilas posibles
manifestaciones de seriedad de una empresa puede ser precisamente la estabilidad y
la calidad de las contrataciones que ofrece a sus empleados.”

Una vez aprobado dicho Decreto por ciertas Asociaciones de empresarios de la
construccion se formulé denuncia ante la Comisiébn Europea. Con fecha 20 de
diciembre de 2001 se dictamind, por la Comision, que existe incumpliendo del Derecho
Comunitario por el hecho de que los poderes adjudicadores incluyan en los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares de los contratos que hayan de adjudicarse
mediante concurso uno o varios de los criterios relativos al empleo; invitdndose al
Reino de Espariia a que adoptase las medidas oportunas para ajustar el Decreto de la
CAM al dictamen de la Comisién.
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No obstante, la Comisién hubo de rectificar su diccamen, a posteriori, a raiz de
la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo 225/98, de modo que el criterio reflejado
en el Decreto, en virtud del cual operaba el desempate para favorecer la integraciéon
social de los minusvalidos, podia utilizarse y era vdlido siempre que la evaluacién de
las ofertas se efectuara desde una perspectiva econémica y se respetasen las normas
de transparencia y no discriminacion.

La Comision argumentaba que la normativa de la CAM no era ajustada al
Derecho Comunitario, entre otras por las siguientes razones:

> Los criterios de adjudicacibn del contrato han de referirse
exclusivamente a la oferta.

» Los criterios utilizados por la Comunidad de Madrid no conducen a la
eleccibn de la oferta econémicamente maés wventajosa, no siendo
admisibles tampoco como criterios de seleccion del contratista, ya que ni
se refieren a su capacidad técnica o financiera, ni pueden dar lugar a la
exclusién de la participaciéon del contrato.

» Dichos criterios no tienen cabida en las Directivas y pueden constituir
una violacion del Tratado en la medida que estédn wvulnerando el
principio de igualdad de trato.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencias de 30 de mayo, 20 de
junio, y 6 de octubre de 2003, considera que los dictdmenes de la Comision son actos
no vinculantes y no constituyen fuente de Derecho, mostrndose contrario a las
conclusiones del mencionado dictamen, declarando que el Decreto objeto del recurso
es conforme a Derecho.

Dado que no se atendieron los requerimientos de la Comision, en diciembre de
2005, ésta interpuso recurso contra Espana ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas por las clausulas sociales de estabilidad en el empleo que
figuran recogidas en el mencionado Decreto de CAM, al estar incluidas como clédusulas
de baremo, recordando que el Tribunal de Justicia aclardé estas posibilidades en la
sentencia de 17 de diciembre de 2002 (CONCORDIA BUS FINLAND).

Pero lo cierto es que la CAM ha conseguido que el Comité de las Regiones
incluya criterios sociales que fomenten la creacién de empleo estable y la integracién
de grupos discriminados en la Directiva sobre procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de suministros, servicios y obras.
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V.- ANALISIS PRACTICO DE LA APLICACION DE CLAUSULAS SOCIALES
EN LA CONTRATACION PUBLICA.-

Se pretende, dado lo limitado del trabajo, efectuar una propuesta genérica de
las posibilidades de aplicar cldusulas sociales, y diferentes modos de llevar a cabo su
inclusion, en la licitaciéon de los contratos administrativos. Las formulas son diversas e
incluso complementarias y tienen validez para cualquier tipo de procedimiento
(abierto, negociado y restringido) al que pueden concurrir toda clase de empresas.

1.- DETERMINACION DEL OBJETO DEL CONTRATO.-

Como se ha senalado anteriormente una de las claves para introducir clausulas
sociales en la contratacién publica estd, a tenor de lo establecido en la Directiva
2004/18 y cuyos principios se recogen el articulo 134 de la LCSP, en la propia definicién
del objeto del contrato, ya que en el supuesto de introducir clausulas sociales como
criterios de valoraciéon deben necesariamente estar vinculadas al mismo.

Es en el primer momento de un procedimiento de contratacién donde se ha de
determinar de forma correcta el objeto del contrato, de modo que las cldusulas
sociales queden vinculadas al mismo. Para introducir criterios sociales,
medioambientales o éticos lo mas directo y transparente es mencionar expresamente
los criterios al comienzo de la licitacion, es decir, en la propia definicion del contrato.

El articulo 22 de la LCSP relativo a la necesidad e idoneidad del contrato
establece que solo podran celebrarse los contratos que sean necesarios para el
cumplimiento y la realizacién de los fines institucionales del poder adjudicador “... A
tales efectos, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse con
el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la
documentacion preparatoria.”

En el propio titulo del contrato debemos mencionar el criterio social a
incorporar. Pongamos por ejemplo algunas formas de definir el objeto del contrato:

- “Contratacion del servicio de limpieza de los edificios municipales con
métodos, practicas y productos mas respetuosos para el
medioambiente y la salud laboral, mediante procedimiento abierto,
oferta econémicamente mas ventajosa con una pluralidad de criterios
de adjudicacién.”

- “Contratacion de suministro de ropa de trabajo para el personal
laboral producida bajo condiciones laboralmente dignas”.

- “Contratacion adquisiciéon de papel reciclado libre de cloro”.

- “Suministro de maquinas de vending para edificios municipales con
productos de comercio justo”.
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- “Obras de ampliacién de acerados en la Barriada X para el fomento
de acceso al mercado laboral de colectivos en situaciéon de exclusion
social”.

Mediante la introduccion de la dimensién social/ambiental/ética en el objeto del
contrato se les comunica a los licitadores que el servicio/obra/suministro que se
pretende contratar es mas respetuoso con el medioambiente y las personas. En el
tema de la inserciéon laboral poco importard que ésta sea accesoria o el objeto
principal del contrato, considerando que tiene plena viabilidad juridica su inclusiéon
siempre que asi se determine de modo expreso y se justifique debidamente en el
expediente de contratacion. Es en el pliego de prescripciones técnicas donde se han de
concretar las especificaciones técnicas de los aspectos medioambientales o éticos a
tener en cuenta.

2.- INCLUSION DE CLAUSULAS SOCIALES COMO CRITERIOS DE VALORACION O
PUNTUACION.-

La actual regulacién de los criterios de valoracién de las ofertas, contenida en el
articulo 134 de la LCSP, menciona la utilizaciéon de clausulas sociales, aunque con una
redacciéon bastante desafortunada. Para que su incorporacién sea vdlida han de
cumplir los requisitos que se han apuntado anteriormente (estar relacionados con el
objeto del contrato, mencionarse en el anuncio y en el pliego, etc...).

Reviste especial interés la admisibilidad de wvariantes en las ofertas que
presenten los licitadores, ya que si nos atenemos al criterio de contratacién de
personas con problemas de empleabilidad no todas las licitaciones son susceptibles de
que se incluya este criterio, por el contrario, puede introducirse como propuesta de
mejora.

A los efectos précticos podemos usar las dos posibilidades apuntadas:

1. Como criterio especifico de valoracidn.~ Se puede puntuar con 40
puntos sobre un total de 100 la oferta econémicamente més ventajosa,
o sea el precio mds bajo, pudiéndose puntuar, de igual modo, sobre los
100 posibles, con 25 puntos las medidas que la empresa ofertante
establezca en relacién con la contratacion de colectivos con problemas
de insercién laboral.

2. Como mejora voluntaria.- Se deja abierta la posibilidad de que la
empresa participante pueda ofrecer algunas mejoras sobre los requisitos
minimos que exige el pliego de condiciones técnicas, pudiendo estar éstas
relacionadas con temas sociales, de tipo medioambiental o ético.
Pongamos por caso: “el suministro de catering para una guarderia”, en
el pliego de clausulas administrativas particulares se puede establece
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como uno de los criterios de adjudicaciéon: Mejoras con productos de
comercio justo.

Esta seria una forma menos directa de introducir las clausulas sociales,
ya que el poder adjudicador no se asegura de antemano que todas las
empresas que participen y presenten ofertas vayan a incluir mejoras en
esta linea.

En los pliegos de clausulas administrativas particulares que se elaboren para la
adjudicaciéon de un contrato se pueden incorporar las clausulas sociales como criterios
de valoracion (en el caso de que se contemplen mas de un criterio de adjudicacién, ya
que si solo se contempla uno éste ha de ser necesariamente el precio), entre los que se
pueden mencionar: que la gestion se realice de forma mas beneficiosa para el entorno
y con menor impacto, acceso al mercado laboral o criterios de comercio justo.

Se incluirdn entre los criterios a tener en cuenta para la adjudicacién los
aspectos sociales de la oferta que sean superiores al minimo que hayamos fijado en el
pliego de prescripciones técnicas o en el proyecto aprobado y que estén directamente
relacionados con el objeto del contrato. Los aspectos sociales serdn valorados con la
ponderacién que en cada caso sefiale el pliego. Estos han de ser objetivos, especificos y
cuantificables objetivamente, de modo que las empresas licitadoras tengan los datos
suficientes para valorar e interpretar de la misma manera la informacién
suministrada y que el poder adjudicador pueda hacer una comparacion efectiva de
las distintas ofertas.

Como se ha senalado anteriormente hay que atenerse a criterios que sean
objetivos, pero ciertamente objetivos, asi no parecen procedentes las exigencias de
tipo local, como la contratacion de personas inscritas en una determinada lista social o
la contratacién de parados de un municipio concreto, ya que la introduccién de este
tipo de condiciones en el baremo de la valoracion puede resultar recurrible sino se
justifica adecuadamente en el expediente, y la practica nos demuestra que el
resultado légico serd que la empresa adjudicataria contrate parados de la localidad,
es decir, podemos llegar al mismo destino efectuando referencias genéricas vy
obviando los localismos.

3.- INCLUSION DE CLAUSULAS SOCIALES COMO CRITERIOS DE EJECUCION DE LOS
CONTRATOS.-

La posibilidad de introducir clausulas sociales como criterios de ejecucién de los
contratos admite dos posibilidades:

1.- Como obligacién de ejecutar un Proyecto de Insercién Socio-Laboral.
2.- Como condicién de ejecucién propiamente dicha.

En ambos casos estamos refiriéndonos, no a criterios de wvaloracién, sino a
obligaciones del contratista, por tanto, una vez seleccionada la empresa adjudicataria
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dentro de las prestaciones de la obra o servicio se han de poner en marcha medidas
que estan relacionadas con la insercion sociolaboral, medioambiental o ética.

3.1.- Obligacion de ejecutar un Proyecto de Insercion Socio-Laboral.-

En primer término, hay que especificar en el titulo del contrato la componente
social, de modo que las empresas que concurran a formulen sus propuestas de
acuerdo con este criterio.

Con ello se obliga a la empresa adjudicataria a realizar ademas del objeto
principal del contrato un Proyecto de Inserciéon Laboral con personas en situacion de
riesgo de exclusién social. Se puede utilizar en cualquier tipo de procedimiento, ya
que la obligacién es inherente al adjudicatario y se impone en la fase de ejecucion del
contrato. Esta obligaciéon de llevar a cabo un Proyecto de Insercion es una parte
integrante del contrato, no un sistema de valoracién ni de seleccion.

Ejemplos de clausulas sociales afectas a Proyectos de Insercién Socio-laboral:

OBJETO TIPO DE CLAUSULA REDACCION
Puesta en marcha de un Clausula de Ejecucion: | El Proyecto que se presente
Proyecto de Insercién Presentacion de un | deberd contemplar un Plan
Socio-Laboral entorno o Proyecto de Insercién | de Actuacion de acuerdo

la Rehabilitacion de| Socio-Laboral con los siguientes objetivos:
Antiguas a.- Desarrollar una
Viviendas de Maestros estrategia de integracion

social mediante politicas
activas de empleo que
sustituyan  las  politicas
asistenciales.

b.- Asumir la integracién
social y la autonomia de las
personas mediante la
insercion laboral.
c.-Acompanamiento al
empleo, compatibilizando
formacién y trabajo

Seleccion del Proyecto | Criterio de obligacion de | Los licitadores deberdn
de Insercion Laboral | disefiar y ejecutar un | presentar una propuesta

incorporado a la | proyecto de inserciéon | para la ejecucion de un
contrataciéon de obras | laboral proyecto de inserciéon socio-
en el Barrio X dirigido a laboral para colectivos
colectivos en situacion desfavorecidos.

de desventaja en el
mercado laboral
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3.2.- Inclusion de clausulas sociales cormo condlicion de efecucion. -

La inclusion en el pliego de clausulas administrativas particulares de clausulas
sociales como una condiciéon de ejecucion de los contratos publicos ya adjudicados no
presenta problemas juridicos siempre que estas condiciones no sean discriminatorias
directa o indirectamente con los licitadores de otros Estados miembros, se mencionen
en el anuncio de licitaciéon y en pliego de condiciones. En esta fase los poderes
adjudicadores cuentan con un amplio margen de maniobra al no tener que estar las
clausulas vinculadas al objeto del contrato. Tienen caracter contractual y su
cumplimento da lugar a la imposiciéon de las penalidades que imponga el pliego.

Ejemplos de clausulas sociales como condicién de ejecucion:

Zonas Verdes.

OBJETO TIPO DE CLAUSULA REDACCION
Servicio de Limpieza | Criterio de obligacion | El adjudicatario esta obligado a
vy Mantenimiento de | para contratar | contratar 5 personas

desempleados de larga
duracién y promover la
igualdad de
oportunidades.

desempleadas mayores de 45 anos
vecinas del municipio X inscritas en
la oficina de empleo y a aplican
medidas que promuevan g
igualdad entre hombres y muijeres.

Mejora de las
condiciones socio-
laborales en la
Barriada X

mediante obras de
reparacion de viales
en dicha barriada.

Obligacion de contratar
a personas con
dificultades de acceso al
empleo.

Obligaciones del adjudicatario: el
contratista conoce y acepta el

compromiso de mantener
durante todo el plazo de
ejecucion del contrato v

desarrollando su trabajo en las
obras objeto del contrato a 3
personas como minimo,
desempleadas y provenientes del
barrio objeto de las obras.

VI.- LAS EMPRESAS DE INSERCION, CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO
O ENTIDADES NO LUCRATIVAS.-

El mercado tutelado consiste en la reserva de una parte del mercado pdblico a

determinados colectivos que por sus circunstancias especiales no tienen facilidad para
acceder al mismo. Para ello, la Administraciéon tiene que ceder una parte del mismo a
las entidades de prestaciones de servicios, que tengan por objeto la integracion de
personas en situacion o riesgo de exclusién social, como pueden ser:

» Empresas de Insercién Social.
> Centros Especiales de Empleo.
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> Entidades no lucrativas de caracter social.

Primar a estas entidades no supone vulnerar la libre concurrencia, sino que la
discriminacién positiva encuentra su sentido cuando ciertos colectivos precisan de una
atencién especial. El Tribunal Constitucional en la Sentencia de 16 de julio de 1997
argumenta que “La actuacion de los poderes pdblicos para remediar, asi, la situacion
de determinados grupos sociales definidos y colocados en posiciones de innegable
desventaja en el ambito laboral, por razones que resultan de tradiciones y habitos
profundamente arraigados en la sociedad y dificilmente eliminables, no puede
considlerarse vulneradora del principio de igualdad, adn cuando se establezca para
ellos un trato mds favorable, pues se trata de dar tratamiento distinto a situaciones
efectivamente distintas. Desde esta perspectiva, las medidas protectoras de aquellas
categorias de trabajadores que estén sometidas a condiciones especialmente
desventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en él no podrdn considerarse
opuestas al citado principio de igualdad, sino al contrario, dirigidas a eliminar
situaciones de discriminacion existentes.”

Las posibilidades que otorga el ordenamiento juridico para primar Empresas de
Insercién son variadas:

- Pueden participar en cualquier procedimiento abierto de adjudicacién de
los contratos, como cualquier otra empresa ordinaria, siempre que rednan
los requisitos de capacidad y solvencia financiera y legal exigidos.

En el supuesto de que en un procedimiento abierto se hayan establecido
clausulas sociales de baremo, podradn hacer wvaler su experiencia y
especializacién en esta materia.

- En los procedimientos negociados o restringidos pueden ser invitadas a que
presenten ofertas al igual que otra empresa “convencional”’, pudiendo
establecerse en los pliegos de clausulas administrativas particulares o de
condiciones técnicas clausulas de tipo social.

- Las Administraciones Publicas podrdn adjudicar directamente las
contrataciones a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacion,
cumpliendo las reglas establecidas en el articulo 95 de la LCSP, y siempre
que no se superen determinadas cuantias, 50.000 € para obras, 18.000 €
para servicios y suministros. Asi, los contratos menores se pueden adjudicar
directamente a empresas de inserciéon, a una empresa sin dnimo de lucro o
una empresa ordinaria que se comprometa a contratar a determinados
colectivos en situacién de riesgo y/o exclusion social, sin ninglin requisito de
publicidad o concurrencia.

- Por lo que respecta al procedimiento negociado sin publicidad, se utiliza en
los supuestos contemplados en el art. 154 de la LCSP, con caracter general,
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ademas en los casos previstos en los articulos 155, 156, 157 y 158, segln se trate
de contratos de obras, gestion de servicios pUblicos, suministros, o servicios.

En el procedimiento negociado la adjudicacion del contrato recae en el
licitador justificadomente elegido por el érgano de contratacién, tras
efectuar consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del
contrato con uno o varios de ellos. Este procedimiento requiere la
aprobacién de un pliego de clausulas administrativas particulares, en el que
se establecen los aspectos econémicos y técnicos que hayan de ser objeto de
negdociacion con las empresas. El contenido del pliego no limita el contrato
posterior, sino que fija inicialmente las condiciones basicas que
posteriormente, y tras la negociacién pertinente, mediante resolucién o
acuerdo motivado del érgano competente se wvalidan. Es decir, las
condiciones iniciales fijadas en el pliego puedan modificarse, negociarse y
alterarse; estamos, por tanto, ante un procedimiento que legalmente
permite seleccionar y negociar (nicamente con empresas de insercion o bien
exigir a la empresa seleccionada que para su ejecucidbn contrate
determinado un ndimero de personas en desempleo, exclusiéon social, etc.
Legalmente la Administracion debe cumplir para salvaguardar el
procedimiento con la invitacién al menos a tres empresas, fijar en el pliego
las condiciones minimas objeto de negociacion, publicando la licitacion en los
casos previstos en el articulo 161 y validando, en dltima instancia, todo el
procedimiento.

- En el procedimiento restringido la Administracion ha de aprobar, en primer
término, el pliego de condiciones administrativas particulares en el que se
establecen los criterios objetivos con arreglo a los cuales el érgano de
contratacion cursard las invitaciones a participar en el procedimiento. No
existe ningln inconveniente en utilizar el procedimiento restringido limitado
a empresas no lucrativas, de insercion o aquellas que conformen sus
plantillas con personas desfavorecidas. La salvaguarda de la legalidad
quedard acreditada por la justificacion en el expediente, la introduccién en
el pliego de clausulas sociales relativas a la contratacién de personas en
situacién de riesgo social, contemplando dichas caracteristicas con requisito
de solvencia técnica o como experiencia a acreditar.

Como experiencia practica podemos citar la desarrollada por el
Ayuntamiento de Burlada. En noviembre de 2001 aprobé el Pliego de CAP
para la adjudicacion mediante concurso de Servicio de Ayuda a Domicilio
aplicando como criterios de adjudicacién:

- Hasta el 18% de puntos por tratarse de empresas de economia social.
- 25% de puntuacién aquellas empresas que integren un minimo del 30%
de personal de colectivos desfavorecidos.

Por altimo, mencionar que el Ayuntamiento de San Boi de Llobregat, por su
parte, ha puesto en marcha un procedimiento restringido dirigido,
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exclusivamente, a empresas de insercién y entidades de economia social, cuyo
objeto es la obligacion de ejecutar un Proyecto de Insercién Sociolaboral
incorporado a la realizacién de obras de rehabilitacion.
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INDICE:

. INTRODUCCION
Il. PLANIFICACION ESTRATEGICA
lll. EL ORGANIGRAMA.

I.-INTRODUCCION

Hablar de organigramas, planificacion estratégica y ayuntamientos, es hablar de
personas, calidad, servicio, en definitiva gobierno y gestién, y siempre manteniendo el
guién constitucional de su art. 103.1 por el que 'la Administracién Pudblica sirve con
objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho.' Si este es el fin de toda Administracion Publica, en la
Administracion Local -més en contacto con el ciudadano-, no ha de ser menos,
teniendo como punto de origen, y si me apuran de destino, este art. 103, donde el
interés general se configura de esta manera como un principio constitucionalizado,
que debe estar presente y guiar cualquier actuaciéon de la Administracién. Por ello la
actuacién de la Administraciéon Local deberd estar guiada por la basqueda y
prosecucion del interés pablico que le corresponda.

conseguir que el Ayuntamiento sea mas eficaz y eficiente a través de la
innovacién y la mejora continua en (de) su gestion, y que ello se traduzca en unos
mejores resultados en el mas amplio sentido del término, es el objetivo primordial de
este trabajo.
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En las Administraciones locales hay que tener en cuenta que cada
Departamento 6 Area (unidad de organizacién) presenta un enfoque diferenciado
en la manera de conducir su propia organizacién, de ahi que la estrategia que se
marque va a permitir, a las diversas areas, estructurar como van a operar en el
futuro, como se van a enfrentar a los retos del entorno y como van a gestionar sus
recursos (humanos y materiales) y procesos.

La Estrategia establece el vinculo entre la organizacion y el medio que la rodea.
Definiendo el ayuntamiento la estrategia le va a permitir adaptarse a los problemas
en los aspectos claves que tienen mas incidencias.

Es en esa planificacién estratégica donde viene a ayudar el establecimiento del
organigrama, con su estructura organizativa bien definida y que sepa capaz de
levantar el armazén del 'interés general' con la ayuda, en conjunto de una buena
GESTION LOCAL, cuestién que se remarca en mayisculas dado que la politica
publica local debe impulsarse y mejorarse en el dia a dia, hay que dar calidad
organizadamente.

Sin entrar a fondo en los manidos conceptos de planificacién estratégica o bien
de control de calidad, intentaremos desde una aproximaciéon de esos conceptos, y su
relacion con la organizaciéon administrativa, como puede ayudar el organigrama o
cuadro de mando a conseguir que esa planificacién estratégica llegue a buen puerto.

Intentaremos que el desconcierto que a veces esta figura genera, en parte
debido a su desconocimiento, se disipe y se convierta en una verdadera herramienta
de trabajo, siempre con el respeto a la normativa vigente y al amparo del derecho
constitucional de actuacion eficaz y coordinada, con respeto a la jerarquia existente.
A estas alturas en el derecho constitucional espariol, el principio de jerarquia previsto
en el articulo 103.1 hay que ponerlo en conexién con la estructura interna de cada
Administracion Pdblica como principio general de organizacion administrativa,
precisamente por considerarse que la jerarquia constituye un instrumento Gtil para
alcanzar una mayor eficacia en la actuacion administrativa.

El éxito de una Administracién local alcanza su punto mas dalgido cuando
satisface a los ciudadanos plenamente, y en mayor medida depende de su
organizacion, a la direcciéon de esa organizacion -responsable directa de la misma- se
le achaca el éxito o el descrédito, de ahi que en buena medida buscan su eficiencia y
su eficacia, hacer las cosas bien y hacer en todo momento lo que se debe hacer.

Queremos una Administracion Local, que éste orientada al servicio publico
(general), que se relacione con los diversos grupo de interés, que sea flexible y
predispuesta (preparada) a las situaciones cambiantes, esto es, adaptativa,
democratica y participativa, con valores politicos y ética pablica, competitiva. Si lo
conseguimos el ciudadano confiara en el Gobierno Local.
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No en vano, podremos tener estaciones de oro y trenes veloces, pero la via, el
camino, en definitiva la meta ha de tener buenos railes, para que el tren no
descarrile. A esto contribuye un organigrama, representaciéon gréfica de un modelo
de gestiéon/organizacion.

I.- PLANIFICACION ESTRATEGICA (PE)

A modo de esquema sucinto y sin entrar de lleno, en los conceptos y
fundamentos de un plan estratégico, objeto de mudltiples e ingentes trabajos, vamos
a proceder a un rapidisimo estudio del mismo y como punto de partida hay que
conseguir que las administraciones locales tengan su propio plan, es decir, un modelo
sistematico de una actuacién publica o privada, que se elabora anticipadamente
para dirigirla y encauzarla.

Probablemente dicho razonamiento en algunas administraciones puede no estar
exento de cierto escepticismo, sobre todo cuando manejomos dos aspectos claves y
decisivos en la administracién local, modernizaciéon y recursos humanos, ambos
aspectos han de ir de la mano, no vale tener una administracién moderna sin recurso
ni a la inversa, una administracién con gran cantidad de personal, sin modernizarse, o
lo que seria peor, sin organizarse.

Hecho este inciso, y teniendo en cuenta que una vez analizado el entorno
[interno como externo] (12 fase de la PE), desarrollada la formulacion estratégica (2¢
fase del PE) y obtenida la misién (32 fase del PE), cumplido los objetivos (42 fase),
que para llegar a ellos debe tener lugar la formulacion de estrategias (52 fase)
conseguimos llegar a la dltima y definitiva fase de los planes estratégicas, pura y
llanamente la aplicacién de politicas, que siguiendo la definiciéon de SHERIDAN
marcada por PETRICK' seria la 'sistemética difusién, integracién y adaptacién de los
recursos de la organizacion para apoyar las politicas'.

{Coémo trasladariamos este PE o Marketing Empresarial a la empresa publica?
CASAJUANA y CALDERO? hacen y diversifican la Planificacién estratégica
publica en dos acepciones:

-PE Pablica Corporativa, y PE Puablica Territorial, seg(n se trabaje el futuro
de una institucion, o se trabaje el futuro de un territorio.

Centrandonos en la PEPC, que es el que nos interesa, éste agrega tres factores al
PE anteriormente definido, el designio politico, (fundamentalmente el prograoma
electoral), el designio personal (el toque de mano del dirigente politico) y la mayoria
social (base electoral sobre la que se apoya el propio partido, y a la que ha de
contentar).

Resumida en unas cuantas lineas una de los mayores avances tecnolégicos en la
sociologia de la organizacion, y tras establecer el guidon que debe encaminar a la
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administracién local para conseguir la 'meta’ y establecido el perfil de la politica, esta
toma de decisiones se lleva a cabo a través de la organizacion, quedandonos sélo el
siguiente paso que seria conectar la formulacién estratégica con su implementacion.

Un simil al efecto seria que hemos establecido (planificado) una carrera de
ciclismo, con su ruta y su meta, sabemos que se ha de circular en bicicleta y sabemos
con qué ciclistas contamos, sélo nos queda poner en marcha la carrera, con sus
estrategias y organizar la llegada del pelotén a meta, y todo ello con la figura que
vamos a ver y explicar, el organigrama.

lIl.-EL ORGANIGRAMA

1.- DEFINICION.

Definir un organigrama en una Administracién Pdblica es dibujar un esquema
de su organizacion. Basicamente es eso, un dibujo. Los autores que se han dedicado al
estudio de las organizaciones han dado sus propias definiciones, seria largo y tedioso
incluir las definiciones al respecto, no obstante por su importancia he destacado las
que comparto plenamente y entiendo mas oportunas en la actualidad.

MAHILLO SANTOS? indica que el organigrama “es simplemente la
representacion grafica simple de una organizacion existente o ideal”

Igual opinién utiliza BLANCO DE TELLA? cuando sefiala que “los organigramas
son representaciones gréficas de la estructura de las organizaciones. Su finalidad,
segun los casos, puede ser informativa o analitica. En efecto, los organigramas sirven,
en primer lugar, como medio capaz de proporcionar informacién de base sobre la
estructura de la organizacion. Poseen, desde este punto de vista, la rapidez y eficacia
informativa propia de las representaciones graficas en general”.

En esta misma idea PEREZ LUQUE® opina que un organigrama es “la expresién
grafica de una estructura.”

Para la mayoria de la doctrina un organigrama es la representacion gréfica de
la estructura orgdnica de una institucién o de una de sus dreas y debe reflejar en
forma esquemdtica la descripcion de las unidades que la integran, su respectiva
relacién, niveles jerarquicos y canales formales de comunicacién.

Entrando en la delimitacién de esta definicidn conocemos que la estructura es la
suma total de las formas en las que una organizacién divide su trabajo en diversas
tareas, coordindndolas posteriormente, y es organizativa porque es la descripcion
formal de una organizaciéon (Administracién o empresa). La estructura organizativa
establece la distribuciéon de los puestos de trabajo de una organizacion y permite
definir la forma en la que se reparten las responsabilidades, las jerarquias, las
relaciones, etc., por lo que tiene una trascendencia fundamental para la consecucién
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eficaz de los objetivos de la organizacién, en definitiva es el medio del que se sirve
una organizacién cualquiera para conseguir sus objetivos con eficacia. Entendiendo la
organizacion, para ello, como un conjunto de personas que interactéian entre si, segin
un proceso estructurado para alcanzar determinados objetivos.

El punto clave en la estructura de una organizacion, y en la que el organigrama
nos va a ayudar primordialmente es en el disefio, de manea que sea clara y visible
para todos los que deban realizar una tare y poder conocer asi el responsable de
determinados resultados

Por todo ello podemos definir un organigrama de la Administracién Pdblica
como /a representacion grafica de un modelo abstracto y sistematico, carente de
valor juridico, que muestra determinados aspectos de la estructura organizativa de
una Administracion _mostrando los diferentes niveles organizativos, funciones,
relaciones jerarquicas y competenciales y responsabilidades entre los integrantes de la
misma.

2.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

El principio de autonomia local tiene como efecto primero y fundamental el
reconocimiento de organizaciones, corporaciones pablicas de cardcter territorial, que
personifican a las distintas colectividades que integran el Estado.

El art. 1 LBRL cdlifica a los municipios de “entidades basicas de la organizacién
territorial del Estado... que institucionalizan y gestionan con autonomia los intereses
propios de las correspondientes colectividades”.

Por otro lado, la opcién del legislador constitucional a favor de los Entes locales
como “cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos pdblicos” (art. 1
LBRL), exige un peculiar modo de construccion de la organizacién del Estado, de
abajo arriba, en el que las Entidades Locales territoriales estdn llamadas a
desempenar un papel fundamental y basico en la realizacién de las funciones
publicas. De ahi que el propio Tribunal Constitucional -STC 28/07/81- considere el
principio de autonomia como un principio estructural basico de nuestra Constitucion.

Resulta esencial a la idea de autonomia local el caracter representativo de las
Corporaciones territoriales locales, y en especial, la integracién de dichas Entidades
mediante principios democraticos.

Dos importantes efectos se derivan de la consideracién de los Entes locales como
Corporaciones territoriales. Por un lado, que tienen la condicién de poderes pablicos,
que participan del poder politico, cuyo fundamento estd en los ciudadanos. Tienen
por ende, la capacidad de de conformacion social propia de las Administraciones
Pablicas, Y por otro, en su calidad de tales, tienen reconocidas sus mismas potestades
y prerrogativas.
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Obviamente el estudio de dichas potestades y prerrogativas es objeto de gran
parte del Derecho administrativo, excediéndose por tanto su abordamiento de los
limites de este informe.

Entrando de lleno, en las potestades y prerrogativas que nos interesan el art. 4.1.
a) LBRL reseria basicamente el contenido de las potestades reglamentarias y de
autoorganizacion.

Respecto a las primeras, hay que sefialar que nos hallamos ante dos potestades,
la normativa o reglamentaria, y la de autoorganizacion u organizativa, que han sido
consideradas tradicionalmente como la mas alta expresion de la autonomia
reconocida a un Ente pdblico.

Dejando a un lado la autonomia normativa local, parece imposible concebir un
régimen de autonomia que merezca tal calificativo sin reconocer a la comunidad o
comunidades implicadas la posibilidad de montar las bases de su administracion. La
autoorganizaciéon se presenta, como un aspecto consustancial a la autonomiaq,
constituyendo, no sélo un prius, sino a la vez, un atributo l6gico del propio concepto
de autonomia.

Entendemos que esta autoorganizacion constituye la expresion mdas genuina, el
ntcleo mismo de la autonomia local, como resulta de lo dispuesto en los arts. 20.2 y
32.2 y de las reservas y salvedades que, en su favor, efectian los arts. 7-3 in fine y
62.2., de la LBRL.

Es en base a ello el que las corporaciones locales deben poder definir por si
mismas las estructuras administrativas internas con las que pretenden dotarse, con
objeto de adaptarlas a sus necesidades especificas a fin de permitir una gestiéon eficaz.

La tendencia actual de "modernizaciéon” de las administraciones publicas en
deneral y de la administracién local, en particular, plantea nuevos e interesantes
escenarios Y nuevos retos tanto para los rectores politicos, como para los profesionales
del referido ambito.

Serd necesario, por tanto, contribuir al proceso de cambio con todos los medios
disponibles para hacerlo prosperar y que cale realmente en la organizacion,
suavizando las resistencias al mismo y evitando dilaciones contraproducentes en la
implantacion.

El cambio es esencial en toda organizacién a fin de adaptarse a la realidad, ya
que ésta es cambiante y el futuro incierto. El factor cambio obliga a disefiar la
organizacion en términos dindmicos, de constante ajuste, considerando esenciales las
actividades de planificacién, en general, y de recursos humanos, en particular. El no
hacerlo asi, es decir, el no intentar adaptarse a la realidad y al futuro, implica fuertes
costes para toda organizacion.
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La propia Exposicion de motivos de la Ley 7/2007, del Estatuto bdasico del
empleado puablico indica que: 'La organizacién burocrdtica tradicional, creada
esencialmente para el ejercicio de potestades pdblicas en aplicacion de las leyes y
reglamentos, se ha fragmentado en una pluralidad de entidades y organismos de
muy diverso tipo, dedicadas unas a la prestacion de servicios directos a la ciudadania
y otras al ejercicio de renovadas funciones de regulacién y control. Esta diversidad de
organizaciones ha contribuido igualmente a la heterogeneidad actual de los
regimenes de empleo puablico. La correcta ordenacion de este dGltimo requiere
soluciones en parte diferentes en unos y otros sectores y, por eso, la legislacién general
bésica no puede constituir un obstéculo ni un factor de rigidez. Antes al contrario, ha
de facilitar e impulsar las reformas que sean necesarias para la modernizacién
administrativa en todos los dGmbitos.'

Siendo el personal uno de los elementos esenciales en la organizaciéon, por su
imprescindibilidad, coste y sensibilidad, las cuestiones de acoplamiento, Sptima
utilizacion y ajustes constantes son elementos consustanciales a una buena gestion de
recursos humanos.

Es el propio art. 72 de dicho EBEP el que establece que :" En el marco de sus
competencias de autoorganizacion, las Administraciones Pdblicas estructuran sus
recursos humanos de acuerdo con las normas que regulan la seleccién, la promocién
profesional, la movilidad y la distribucion de funciones y conforme a lo previsto en
este Capitulo”.

De esta manera podemos definir la planificacién como el proceso por el que una
organizacidén se asegura el niamero suficiente de personal, con la cualificacién
necesaria, en los puestos de trabajo adecuados, y con el tiempo oportuno para
obtener la maxima utilidad.

En ocasiones, la gestion de servicios publicos presenta grandes dificultades al
directivo que quiera implantar una politica de excelencia en los mismos. Si bien las
normas organizativas y de funcién pablica de la Administracién no siempre aportan
soluciones para construir la moderna Administracién, aquélla construida con una
clara y decidida finalidad de servicio al ciudadano, es posible compensar esas
deficiencias mediante la utilizacién del principio normativo de eficacia.

Por ello el nuevo organigrama que se presenta supone nuevos retos para una
Administracion Pdblica Local que paulatinamente abandona su tradicionalismo
abriéndose a nuevas formas gerenciales més participativas con su propio personal y
con los ciudadanos.

El principio de eficacia, recogido en el propio art. 103.1 de la Carta Magna desde
un dmbito dogmatico, ha sido considerado como un principio material de actuacion
que obliga a considerar los principios de organizacién como criterios instrumentales
para la satisfaccion de los intereses generales.
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En definitiva esa potestad de la Administracién puede consistir en cambios de su
estructura orgdnica en la basqueda de una mayor eficacia de su gestion.

3.- ESTUDIO JURISPRUDENCIAL DEL ORGANIGRAMA.

De un estudio jurisprudencial del organigrama puede comprobarse que esta
figura es adn reciente en el panorama normativo espanol, de hecho, adn no existe
regulacién legal al respecto como ya se ha indicado anteriormente y la jurisprudencia
existente realmente sélo nos ha dado ciertas pinceladas y bocetos de lo que se ha ido
perfilando como un organigrama dentro de la administracién.

En los dltimos 25 6 30 afos realmente el panorama jurisprudencial ha sido
escueto, no obstante vamos a resaltar algunas de ellas que por su notoriedad o
importancia han podido ir perfilando las caracteristicas técnicas, naturaleza,
definicién, y sus diferencia con figuras afines, de los organigramas.

La primera sentencia de la que se tiene conocimiento es la STS 15.12.78, en la que
un trabajador despedido no pudo demostrar su pertenencia a una empresa
determinada, no acreditando en modo alguno, los mas esenciales y bdsicos elementos
de hecho en los que hace descansar toda la argumentacion de su demanda (de 1976),
de un modo especial el haber sido trabajador a las érdenes y por cuenta de la
empresa demandada con la categoria profesional y retribuciéon que indica, tiempo
concreto de servicios, en su caso, asi como fecha del cese en sus no acreditadas
actividades y razones y detalles en relaciéon con el mismo, y eso que en el ramo de
prueba aporté copia de organigrama’de la Red Comercial de la supuesta empresa a
la que pertenecia, lo cual no permitié apreciar la naturaleza de la relacién del actor
con la empresa, ni aun si llegd a existir la misma 6 se trataba de contactos previos
anteriores a una relacién de trabajo. Era tajante esta primera sentencia.

Tal es asi que el organigrama::

-Reqgjusta y ordena las funciones de los funcionarios existentes en el mismo
(STC 18/1987, de 16.02.1987)

-Se le atribuye el desarrollo y aplicacion de los cargos y competencias que él
se indican (STC 923/1987, de 15.07.1987)

-Esta sometido a controles por jerarquia (STC 131/1989, de 17.07.1989). De hecho
la STS, S. de lo Social, de 09.01.07 indica que el organigrama es:” jerdrquico con
coordinadores, supervisores, jefes de servicio, responsables de calidad y formacién y un
gerente, que son los mandos encargados de supervisar la actividad.”

-Recoge y ajusta las necesidades del trabajador.( STS) Gal. 26.01.2000, Rec.
5344/1999).
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-Es una organizacion de los puestos de trabajo existentes en una
administracién e implican una reestructuracién de la plantilla. (STS) Andal. 27.10.00,
Rec. 1243/2000).

-Un cambio o una reestructuracién en él (organigrama) esta en relacién con
la mejor gestiébn de la actividad de una empresa (STS) Murcia 16.01.2001, Rec.
1103/2000)

-Debe estar bien engarzado y responder a criterios de racionalidad.
Fundamental aqui la STS] Galic. de 25.04.2001, Rec. 276/1998 lo expresa de la
siguiente forma: "lo que resulta chocante en un verdadero Organigrama es, de un
lado, la ausencia de una incardinacién en él de la seccién técnica de la Unidad de...,
la cual aparece sefialada en el final del catalogo, sin engarce alguno con el resto, lo
cual no resulta aceptable en modo alguno; y, de otro lado, se articula la misma sin
apoyo burocrdtico alguno que permita un ordinario funcionamiento(...); es pues una
situacién, que aparte de confusa, no puede entenderse responda a criterios de
racionalidad".

En este sentido resulta clarificadora la STS Sala de lo Contec.-Advo., 22.11.2006,
Ponente Sr. Maurandi en la que se anula , por no ser conforme a Derecho, el
organigrama que se recurria dado que infringia el principio de racionalidad, dado
que se establecia una estructura irracional que no podia hallar cobertura en el
margen de discrecionalidad de la empresa recurrida.

-Descripcion de las funciones que realizan cada uno de los departamentos y
secciones de una empresa (STC 214/2001 de 29.10.2001, y STC 182/2005 de
04.07.2005) o de los diversos centros de trabajo (STS) Extrem. 30.07.2002, Rec.
362/2002)

-Cuadro de mando de la direccion de una empresa (STC 14/2002 de
28.01.2002), o un cuadro que refleja la estructura de una organizaciéon (STC 171/2004
de 18.10.2004)

-El érgano competente para su alteracion es el Pleno de la Corporacién (STS)
Galic. 30.01.2002, Rec. 795/1999).

-Es la relacién de la estructura organizativa y define los servicios del
Ayuntamiento (STS) Cantab. 19.07.2002, Rec. 97/2002).

-Supone una identificacién de los servicios bésicos, y su vinculacién al érgano
superior en el que se integran (STS) Cast.-Ledn 09.03.2004, Rec. 257/2004).

-Ha de incluir la dependencia y situaciéon de los trabajadores en la empresa
(STS, S. de lo Social, 17.01.2007)
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Al margen de lo anterior, también existe jurisprudencia que puede provocar
confusién al respecto ya que:

-La identifica con la plantilla de plazas (STS Sala de lo Contec.-Advo.,
28.06.1988) al indicar que:’ habida cuenta que la Administracion dentro de las
facultades organizativas que le incumben para alcanzar la més adecuada
estructuracion de los servicios y en definitiva la satisfaccion de los intereses publicos,
emanada de normas de rango superior al que reviste el acuerdo de convocatoria,
pende, en el marco de la mas estricta legalidad, reservar plazas determinadas en el
organigrama o plantilla aprobada para que sean ocupadas por aquellos titulados
cuyos conocimientos especificos resulten los més apropiados para el servicio que van a
prestar.”

En similares caracteristicas opina la STS Sala de lo Social, 27.05.2002.

De hecho la STS Sala de lo Contec.-Advo.,16.11.2001, la identifica con la plantilla
orgdnica del Ayuntamiento, y ello a que con posterioridad indica que:" la plantilla
orgdnica municipal es un instrumento de ordenacién u organizacién del personal que,
en si mismo, se presenta como una tipica manifestacién de la potestad organizatoria
del Ayuntamiento, a confeccionar anualmente, a través del presupuesto, segin el art.
90.1) de la Ley 7/1985 y art. 126.1 del Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en Materia de Régimen Local, aprobadas por Real Decreto Legislativo
781/1986"

O bien, la identifica con la relacién de puestos de trabajo (STS) P.Vasco, 10.12.1996,
Rec. 3735/1995) al indicar que: “el procedimiento adecuado de atencién a una
vacante determinada de la Administracion Publica, identificable como tal en su
organigrama o relacién de puestos de trabajo”. En la misma posicion se mueve la STS
Sala de lo Contec.-Advo.,13.03.2006 que empieza indicando que: "corresponde al
empresario determinar las necesidades de la empresaq, sin perjuicio de la negociacién
colectiva y que la relaciéon de puestos de trabajo se limita a fijar para cada puesto la
categoria laboral correspondiente(...) Dice, también, que corresponden en exclusiva al
empresario poderes de especificacion para disefiar el esquema de organizaciéon del
trabajo y las disponibilidades de personal para el adecuado funcionamiento de la
empresa.”, para concluir que: “ en el dmbito administrativo, las relaciones de puestos
de trabagjo son un esquema organizativo semejante a los organigramas que
establecen las empresas privadas de cierta dimensién para ordenar la fuerza de
trabajo.”

Esta ‘semejanza’ viene a distorsionar el entramado de un organigrama, que
aunque bien pudiera ir parejo su desarrollo con el de una relacion de puestos, ambos
cuerpos , son juridicamente distintos.

-Contiene los puestos de trabajos del ayuntamiento, objetivado en la relacion
de puestos de trabajo, aprobado por el Pleno del Ayuntamiento en virtud del art.
22.1y 23.2. b) de la LBRL (STS) Catal. 12.02.2002, Rec. 6032/2001)
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-La STC 181/2006 de 19.06.2006 pura y llanamente equipara organigrama a
organizacion.

Unos primeros esbozos de su naturaleza juridica viene dado por:

-La STS (Sala de lo Contec.-Advo., Ponente, Sr. Murillo Martin) 15.01.1992 al
indicar que: “ es acordado por el Pleno del Ayuntamiento, ..., conforme a la potestad
de autoorganizacion que el art. 4.1.a) de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985, de
2 abril, otorga al Ente Local, con el propésito de coordinar los servicios indicados, lo
que se hace a través de una Direccién unipersonal de la que depende, de un lado el
Departamento de..., y de otro el Departamento ..., por debajo de cuya culspide
directiva aparecen tres ramas coordinadas...”

-La STS (Sala de lo Contec.-Advo., Ponente Sr. Bruguera) de 29.06.1993 por el
que:” no hay que olvidar la filosofia que inspira la LBRL, que més que pretender
garantizar la autonomia sobre la quietud de compartimentos estancos e
incomunicados y, en definitiva, sobre un equilibrio estatico propio de las cosas
inanimadas, busca fundamentar aquélla en el equilibrio dindmico propio de un
sistema de distribucion del poder, tratando de articular los intereses del conjunto,
reconociendo a cada uno lo suyo y estableciendo las competencias, principios, criterios
y directrices que guien la aplicacién practica de la norma en su conjunto de forma
abierta a la realidad y a las necesidades del presente”.

-La STS (Sala de lo Contec.-Advo., Ponente Sr. Ledesma) de 29.09.1996 indica
que los organigramas permiten identificar y distinguir las tareas asignadas a cada
puesto de trabajo indicado en la relacién de puesto de trabajo agregando que “si
algo de lo més importante de la reforma introducida por la Ley 30/1984 estd en el
hecho de cambiar el sistema de organizacién de la Funcién Puablica basado en el
principio del Cuerpo por el principio de puestos de trabajo, si el puesto de trabajo es
la estructura basica de la Funcién Pdblica, ha de garantizarse su contenido objetivo y
suficientemente determinado en las relaciones que los aprueban o modifican.”

-La STS (Sala de lo Contenc.-Advo., Ponente Sr. Baena del Alcdzar) de
12.07.1999, en la que partiendo de un estudio conciso de la potestad organizativa de
la Administracién, de cuyo ejercicio se puede desprender la figura del organigrama,
llega a estimar el recurso de apelacién, dado que el organigrama de un hospital no
contemplaba la figura de ‘una unidad orgdnica destinada a atender las urgencias’.
Entendiendo este técnico, como no podia ser de otra maneraq, al tratarse de un centro
hospitalario, por mucho que el organigrama recogiese la ordenacién de medios tanto
relativos a la estructura orgdnica como del personal que presta sus servicios en dicho
centro.

-La STS) Gal. 05.02.2003, Rec. 779/2000 indica que es una estructura piramidal,
que trae causa y que con la finalidad del mejor servicio a los intereses generales que
se desprende del articulo 103 CE presupone la atribuciéon a la Administracién de la
capacidad de organizacion y coordinacion de sus servicios. Haciendo constar el TS)
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que su naturaleza revisora impediria una declaracién que ordene a la Administracion
(local) el ejercicio de potestades propias de ésta, especialmente la organizativa y la
reglamentaria, pues ello supondria convertir a los érganos jurisdiccionales en
Administracion. En todo caso, es la Administracion Local quien estd en mejor
disposicion para decidir si resulta necesaria la creacion de un servicio o subdireccion
que se postula en el recurso, pues es indiscutible el derecho de la Administracién a
organizar los servicios a su cargo en la forma que estime mds conveniente a los
intereses publicos, teniendo tal potestad para organizarse Gnicamente el limite
representado por las normas de superior rango a aquellas mediante las cuales se
ejercita tal potestad. Siendo el contenido de este tribunal similar al de la STS (Sala de
lo Contenc.-Advo., Ponente Sr. Delgado Barrio) de 10.10.1987).

-La reestructuracién de un organigrama suponiendo una modificacién de las
funciones y dependencias jerdrquicas de los trabajadores, y con ello la alteracién de la
dependencia jerarquica obedece a la facultad o «iuris variandi» que puede ejercitar
el empresario dentro del poder organizativo y directivo que les es inherente a la
relacion de trabajo, y que le permite introducir variaciones no sustanciales de las
condiciones de trabajo. (STS] Cast-Ledén 03.03.2004, Rec. 11/2004), en similares
caracteristicas se expresa la STC 3/2006, de 16.01.2006, cuando en base a ese ‘ius
variandi' cualquier cambio ha de obedecer a criterios de eficacia del servicio y no
solomente por su capacidad de organizacion empresarial, entablando una justa
atribucién de categorias en el mismo..

La primera definicion concreta empiezan con la STS) Andal de. 01.10.1997, Rec.
1210/1997, entiende que el: “organigrama trata de garantizar la viabilidad futura de
la Corporacién a la que le son extrapolables los calificativos que para la empresa
privada (competitividad y permanencia de la empresa) son norte de esta medida y
sigue razonado que, en dltima instancia, se trata de la proteccion de dos bienes
juridicos relativamente contrapuestos, aquel del trabajador y el interés general que
representa la actuacion administrativa.”

Con posterioridad la STS) Aragdén de 13.07.2001, Rec. 78/2000 , se convierte en una
de las mas relevantes, ya que no sélo diferencia claramente un organigrama, de la
plantilla y de la relacién de puestos sino que plasma una de las mejores definiciones
existentes en la jurisprudencia al dia de hoy al decir que organigrama es " es un
esquema o representacion grdafica que muestra la organizacion administrativa
facilitando su vision conjunta, (...) como un conjunto de figuras geométricas enlazadas
entre si por una serie de lineas, en el que las figuras representan organos o, en su caso,
puestos de trabajo, y las lineas expresan las relaciones entre ellos, y ello con una
finalidad informativa (proporcionan informacion rapida, visual, sobre una
organizacion) o analitica (sirven de instrumento para un andlisis de las posibles
anomalias y desequilibrios organizativos).”

-La STS) Cantab. 12.12.2005, Rec. 976/2005 lo viene a configurar como la estructura
de misiones y funciones bésicas de un érgano gerente con diversas jefaturas; con
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misién de Prestacion, y criterios de rentabilidad de servicios de mantenimiento y del
material rodante y asistencia técnica de los diversos operadores existentes.

-La STS Sala de lo Contec.-Advo., 22.11.2006, Ponente Sr. Maurandi, interesante en
el panorama jurisprudencia lo denomina como una :" estructura organizativa de
cualquier érgano publico”, estableciendo que dicha estructura global ha de poseer
los siguientes requisitos:

1. la enumeracién de las unidades funcionales internas que lo componen

2. la definicibn de los cometidos o atribuciones que cada una de esas
unidades tiene asignadas;

3. la indicacién de si la titularidad de esas mismas unidades, en lo que se
refiere al ejercicio de sus especificas competencias, corresponde
individualmente a una sola persona o a varias personas para que aquel
ejercicio se realice de manera colegiada.

- La STS, Sala de lo Social, 09.01.07, Ponente Sr. Gil Sudarez, denomina al

organigroma como : “una descripcion detallada de los cambios organizativos
acreditadamente adoptados para mejorar la situacién de la empresa”

4.-DIFERENCIA CON OTRAS FIGURAS AFINES
4.1.-Con instrumentos de gestion de recursos humanos

LA PLANTILLA

Es el conjunto de plazas creadas por la Corporacién local agrupadas en
Cuerpos, Escalas, Subescalas, Clases y Categorias en lo funcionarial y los diversos
grupos de clasificacion en lo laboral, de acuerdo con la estructura establecida por la
normativa aplicable; materializa la estructura de personal. La plantilla no contiene
puestos de trabajo sino plazas y titulares de las mismas.

Se contemplaba en el art. 14.5 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica: «Las plantillas y puestos de trabajo de todo el
personal de la Administracion Local se fijardn anualmente a través de su
presupuesto».

El art. 90 de la LBRL establece: «1. Corresponde a cada Corporaciéon Local

aprobar anualmente, a través del Presupuesto, la plantilla, que deberd comprender
todos los puestos de trabajo reservados a funcionarios, personal laboral y eventual.
2. Las plantillas deberdn responder a los principios de racionalidad, economia y
eficiencia y establecerse de acuerdo con la ordenacién general de la economiaq, sin
que los gastos de personal puedan rebasar los limites que se fijen con cardcter
general.»
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Asimismo el art. 126 TRRL dispone: «1. Las plantillas, que deberdn comprender
todos los puestos de trabajo debidamente clasificados reservados a funcionarios,
personal laboral y eventual, se aprobardn anualmente con ocasién de la aprobacién
del Presupuesto y habrdn de responder a los principios enunciados en el art. 90.1 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril. A ellos se unirdn los antecedentes, estudios y documentos
acreditativos de que se ajustan a los mencionados principios.

RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO

Constituyen el principal instrumento organizativo de las Entidades locales,
pues con ellas se diseia el modelo organizacional a nivel de estructura interna
ordenando y clasificando al personal en orden a la relacién concreto del trabajo a
desarrollar.

Mediante la relacién de puestos de trabajo, se racionaliza y orden la funcién
publica y es un instrumento esencial de la politica general de personal al incluir en la
misma la dimensién econdmica o presupuestaria.

Se define la RPT , siguiendo al art. 15.1 LMRFP como el “nstrumento técnico a
través del cual se realiza la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades
de los servicios y se precisan los requisitos para el desemperio de cada puesto, asi como
sus caracteristicas retributivas”. Su proposito, (su fin) es expresar, de manera
ordenada, el conjunto de puestos de trabajo de una organizacion administrativa que
deban ser empefiados por funcionarios de carrera, por personal eventual,
indistintamente por unos u otros, y por personal laboral, con la detallada descripcion
de sus caracteristicas y requisitos.

La RPT tiene cardcter normativo, y es una norma consecuencia de la potestad de
autoorganizacién reconocida a las entidades locales segin el art. 4.1. a) LBRL. Y como
tal norma, es de obligatorio cumplimiento y tiene una vigencia indefinida en el
tiempo hasta que sea modificada.

Como instrumentos de planificacién y gestion de recursos humanos, los articulos 69 a
74 de la LEBEP se refieren a los Registros de personal, a los Planes para la ordenaciéon
de los recursos humanos, a las Ofertas de empleo pdblico, y a las Relaciones de
puestos de trabajo u "Otros instrumentos organizativos similares”.

La regulacién que el articulo 74 de dicha ley hace de esta figura no tiene la
misma intensidad normativa de la que hasta el momento gozaba; no obstante debe
tratarse como una regulacién de minimos que puede ser desarrollada.

Por otra parte, la LEBEP elimina a la obligaciéon de ordenar los puestos de
trabajo al referirse a «otros instrumentos organizativos similares», anadiendo que
dichos instrumentos seran pablicos.



Revista digital CEMCI
Nuamero 7: abril a junio de 20710

Péagina 15 de 32

CEMCi

CATALOGO DE PUESTOS DE TRABAJO

Surgieron como medio de aplicar el sistema retributivo instaurado por la Ley de
Medidas para la Reforma de la Funcién Pdblica y como instrumentos descriptivos del
personal existente, convirtiéndose después en un medio idéneo para crear, modificar,
refundir o suprimir puestos de trabajo.

En la Administracién Local fueron un recurso para implantar el sistema
retributivo del personal al servicio de las Corporaciones Locales, si bien configurados
como instrumentos provisionales y transitorios hasta la aprobacién de las Relaciones
de los puestos de trabajo; en este sentido, la D.T.22 del Real Decreto 861/1986, de 25 de
abril, por el que se posibilitaba la aplicacion del nuevo sistema retributivo a los
funcionarios pablicos de las Administraciones Locales, dispuso lo siguiente:

«Hasta tanto se dicten por la Administracion del Estado las normas con arreglo a
las cuales hayan de confeccionarse las relaciones de puestos de trabajo, la descripcién
de puestos de trabajo-tipo y las condiciones requeridas para su creacion, los Plenos de
las Corporaciones locales deberan aprobar un catdlogo de puestos a efecto de
complemento especifico. Mientras no estén aprobadas tales normas, los catédlogos
Gnicamente podrdn ser modificados mediante acuerdo del Pleno.»

En consecuencia, los Catdlogos no eran equivalentes a las Relaciones de puestos
de trabajo, sino instrumentos mas simples, por parciales e incompletos; debian
confeccionarse hasta tanto no lo fueran las Relaciones. En este sentido, las SSTS) de
Cataluiia de 12-1-1990 y 14-7-1990:

Los Catdlogos no constituyen propiamente una Relacion de puestos de trabajo,
sino un instrumento mas simple y empleado en la prdactica por numerosas
Administraciones como sustitutivo de las Relaciones de puestos de trabajo”.

4.2.-Con diversas representaciones graficas

DIAGRAMA DE REDES: Se utiliza sobre todo en informdatica para facilitar la
representacion grafica de la relaciones de prioridad, con sucesiones légicas y
secuenciales, identificando las actividades que tengan principio y fin, que guarden
relaciéon entre ellas y con un tiempo especifico para realizarse. Graficamente se
dibujan con circulos (nodos) que representan el inicio fin de una tarea o accién y las
lineas vienen identificadas con flechas, que indican la secuencia y el tiempo.

FLUJOGRAMA O DIAGRAMA DE FLUJOS: Representacion grafica de una sucesién
de hechos, situaciones, movimientos o relaciones de todo tipo, por medio de simbolos
u operaciones en un sistema. El caso mas tipico seria la representaciéon gréfica
(pictérica o simbdlica) de un procedimiento administrativo. Tiene sus propias figuras
geométricas, simbolos y formatos.
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CUADRO DE MANDO INTEGRAL (CMI)

Es una herramienta de administracion de empresas que muestra continuamente
cudndo una administracién y sus empleados alcanzan los resultados perseguidos por
la estrategia y ayuda a ésta a expresar los objetivos e iniciativas necesarias para
cumplir con dicha estrategia. Cierto es que se puede (v se debe) representar
graficamente y que engloba la perspectiva financiera, de los clientes (usuarios).y
empleados, asi como, la vision de los procesos internos en la consecuciéon de dicha
estrategia. Normalmente se suele usar en las empresas privadas, sobre todo en
sociedades anénimas, en las que ante los ojos de los accionistas se justifica los objetivos
de la planificacién financiera y presupuestaria.

5.-CLASIFICACION DE LOS ORGANIGRAMAS.
5.1.-Por su naturaleza.

a) Microadministrativos
Corresponde a una sola organizacién, pero pueden referirse a ella en forma global o
a alguna de las unidades que la conforman.

b) Macroadministrativos
Involucra a mas de una organizacion.

¢)Mesoadministrativos

Es la que suele venir definida para la Administracién. Es la combinacién de una o més
organizaciones especificas. Contemplan a todo un sector administrativo, o a dos o
mas organizaciones de un mismo sector.

5.2-Por su ambito.
a) General
Contienen informacién representativa de una organizacion hasta determinado nivel
jerarquico, dependiendo de su magnitud y caracteristicas, por lo tanto, presentan

toda la organizacion y sus interrelaciones. Facilita una informacion sucinta de la
organizacion.
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ALCALDE
CONCEJAL CONCEJAL CONCEJAL
JEFE DE SERVICIO JEFE DE SERVICIO JEFE DE SERVICIO

b) Especifico o Analiticos

Muestran en forma particular la estructura de una unidad administrativa o area de
la organizacién, por lo tanto, representan la organizacion de un Departamento o
seccion de la administracién. Suelen contener una informacién detallada

ALCALDE

DIRECTOR DE AREA

JEFE DE SERVICIO

JEFE DE SECCION

¢) Suplementarios

b | . -
Son los que se utilizan para mostrar una unidad de la estructura en forma analitica o
mas detallada, por ejemplo una sola seccién o servicio o departamento concreto.

5.3.-Por su contenido.
a) Integral

Es la representacion grdfica de todas las unidades administrativas de una
organizacién asi como sus relaciones de jerarquia o dependencia.
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ALCALDE

DIRECTOR DE AREA — CONCEJAL

JEFE DE SERVICIO

JEFE DE SECCION JEFE DE SECCION JEFE DE SECCION
JEFE DE JEFE DE JEFE DE JEFE DE JEFE DE JEFE DE
NEGOCIADO NEGOCIADO NEGOCIADO NEGOCIADO NEGOCIADO NEGOCIADO

a) Funcionales

Indica las principales funciones que se le asigna de acuerdo a las unidades y sus
interrelaciones este tipo de organigrama es de mayor utilidad para capacitar al
personal y representa a la organizacién en forma general.

CONCEJAL
1.-Proponer a la Junta de Gobierno
2.-Vigilar el cumplimiento del programa electoral

JEFE DE SERVICIO
1.-Asesoramiento de la materia
correspondiente a dicha delegacion
2.-autorizar los gastos de su competencia

JEFE DE SECCION
1°.-Realizacion de informes sobre la materia
competente de su seccién
2°.-Ejecutar las directrices impartidas desde la
propia delegacion

JEFE DE NEGOCIADO
1.-Mando sobre los administrativos y auxiliares del
Departamento
2.-Coordinador del
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¢) de puestos, plazas y unidades

Indican, para cada unidad consignada, el estado existente de plazas y puestos.
También pueden incorporar los nombres de las personas que ocupan las plazas.

DIRECCIONDEAREA 3 3

JEFE DE SERVICIO 1 2

5.4.-Por su presentacion.

a) Vertical

Presentan las unidades ramificadas de arriba abajo a partir del titular en la parte
superior, desagregando los diferentes niveles jerarquicos en forma escalonada. Son los
de uso mas generalizado en la administracion, por lo cual se recomienda su uso en los
manuales de organizacién. También llamados organigramas 'standard’ o clésico. Este
Organigrama representa con toda fidelidad una pirdmide jerarquica, ya que las
unidades se desplazan segin su jerarquia de arriba abajo en una gradacién
jerarquica

descendente.

e “
\ J

| |
e “
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b) Horizontal

Despliegan las unidades de izquierda a derecha y colocan al titular en el extremo
izquierdo. Los niveles jerarquicos se ordenan en forma andloga a columnas, mientras
que las relaciones entre las unidades por lineas se disponen horizontalmente.

I

¢) Mixtos

La presentacion utiliza combinaciones wverticales y horizontales con el objeto de
ampliar las posibilidades de visualizacion. Se recomienda su utilizacién en el caso de
organizaciones con un gran niamero de unidades en la base.
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Parten del diserio vertical e integran un nimero mayor de unidades en espacios mas
reducidos, al desagregar en conjunto varias unidades administrativas en los Gltimos
niveles jerarquicos seleccionados para el gréfico.

JEFE DE SERVICIO

| [

[ JEFE DE SECCION ‘A’ ][

JEFE DE SECCION 'B'

\[ JEFE DE SECCION 'C'

DEPARTAMENTO 'A'

1.- NEGOCIADO ‘A’
1.1. ADVOS A’
1.1. AUXILIAR ADVO.'A'

e) Concéntrico o circulares

DEPARTAMENTO 'B'

1.- NEGOCIADO 'B'
1.1. ADVOS 'B'
1.1. AUXILIAR ADVO.B'

DEPARTAMENTO 'C'

1.- NEGOCIADO 'C'
1.1. ADVOS'C'
1.1. AUXILIAR ADVO.'C'

En este organigraoma, los niveles jerarquicos se muestran mediante circulos
concéntricos en una disposicion de dentro a fuera y en orden de importancia.
Creados en su momento para disipar la imagen de subordinaciéon que traducen los
organigramas verticales y tradicionales con esa forma de disposicion de las unidades,
pero que no ha tenido éxito en su instalacion.
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e) Piramidal

Modalidad de organigrama vertical, en la que éste, ya no sélo representa con toda
fidelidad una pirdmide jerdrquica, sino que graficamente es una pirdmide. Al igual
que el vertical se desplaza segiin su jerarquia desde arriba hacia abagjo.

e) Radial
Modalidad de organigrama que gira en torno a un responsable superior, que se
incluye en el centro del eje y del cual se van desprendiendo a modo de brazo el resto

de unidades dependientes del mismo.

5.5.-Por el nidmero de habitantes.

CORRAL VILLALBA® diferencia cuatro grupos atendiendo a la poblacién del
municipio, segln los tramos siguientes de a 1000 habitantes, de 1000 a 5000
habitantes, de 5.000 a 20.000 habitantes, y un cuarto grupo de mas de 20.000
habitantes.

La Direcciéon General de Cooperaciéon Local indicaba a fecha 01.01.2006, que en el
tramo de menos de 5.000 hab. se encuentra el 13,44 % de la poblacion espariola,



Revista digital CEMCI
Nuamero 7: abril a junio de 20710

Péagina 23 de 32

CEMCi

distribuido en 6.853 municipios; de 5.000 a 20.000 hab. se encuentra el 19,44 % en
895 municipios; ¥y en municipios de mds de 20.000 hab. se encuentra el 67,12 %, en
total 263 localidades.

a) Grupo 12
Corresponde a los pequefios municipios, o los regidos por Concejo Abierto, y en
definitiva aquellos con no mas de siete concejales. Es el organigrama més bdasico, en el
que la figura mas importante es el Secretario General

ALCALDE

SECRETARIO

b) Grupo 2°

Corresponde a municipios que presentan el inicio de la complejidad organizativa, y
tiene ya entre siete y nueve concejales.

La figura fundamental sigue siendo el Secretario, y ya se nota en ellos es el esbozo de
algunas areas determinadas.

ALCALDE

SECRETARIO

[ |
Area 1 Area 2 Area 3

¢) Grupo 3¢

Son municipios cuya organizacién y dimensiéon de la plantilla comienza a tener gran
tamario, y poseen hasta diecisiete concejales. Se nota una serie de areas tematicas
bien diferenciadas.
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SECRETARIO
| | |
SECRETARIO Departamento 1 Departamento 1 Departamento 1
Area 1 Area 1 Area 1 Area 1 Area 1 Area 1 Area 1 Area 1

d) Grupo 4°

Son los municipios que se acercan a los de gran poblacién, y éstos propiamente dichos.
Corresponde a la estructura municipal méas compleja y estan formados por maés de

25 concejales.

ALCALDE

Secretario Interventor TESORERO Departamento Departamento Departamento
1 2 2

Jefe Dpto. 1.1 Jefe Dpto. 1.2 Jefe Dpto. 1.3
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6.-TECNICAS PARA LA ELABORACION DE LOS ORGANIGRAMAS.
6.1.-Principios basicos

A) El organigrama es el resultado de la creacién de una organizacién, o bien
existiendo ya la organizacién no se disponia de él, o de una modificacién de la
organizacion la cual hay que representar. Son tres las posibilidades que pueden dan
pie a la elaboracién de un organigrama:

l.- Cuando se crea una nueva organizacion.

I.-Cuando esta existe pero no tiene organigraoma, y si lo tuviese, habria que
organizarlo y reajustarlo

lll.- Cuando se procede a modificar el organigrama ya existente.

B) Ningdin organigrama debe tener cardcter finalista, puesto que su valor verdadero
depende de que se mantenga al dia y en siempre en consonancia con los cambios que
va experimentando la estructura. No hay que olvidar que una Administracion es un
cuerpo en movimiento, el personal existente estd en continua interactividad y en
algunos casos la comunicacién puede ser compleja, y siendo el contexto (campo de
trabajo) dinGdmico, el organigrama, por ende, ha de ser dindmico. Este técnico
entiende que todo organigrama es un proyecto vivo, que se construye en el tiempo y
que evoluciona en la gestion.

C) El tipo de organigrama que ve a regir para la organizacion se selecciona de mutuo
acuerdo con la direccién, tomado como guia fundamental la adopcién del que
resulte de mayor utilidad y provecho para la administracién, y no aquel destinado a
satisfacer el capricho de alguien. De hecho la direccién, en palabras del propio
CORRAL VILLALBA’

D) En el sector publico hay intencién de reorganizar sus estructuras organizativas, y
adn mas, hasta su propia su organizacion en general, coincidente, casi siempre, con el
inicio de cada una de las legislaturas.

6.2.-Método de trabajo

Al margen de las diferentes lineas de conexion o diversas fases para la
elaboraciéon de un organigrama se ha de averiguar (determinar) el programa de
trabajo, en definitiva, planificar el programa de trabajo.

Para llevar a cabo se necesita un documento rector que sirva como marco de
actuaciéon empleando un oportuno cronograma (o diagrama de Gantt) que permita,
en la medida de lo posible, habida cuenta de la complejidad en el caso de las
administraciones locales, identificar la actividad en que se estard utilizando cada uno
de los recursos y la duracion de esa utilizacion, de tal modo que puedan evitarse
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periodos ociosos innecesarios y se dé también al responsable-administrador una visién
completa de la utilizacién de los recursos que se encuentran bajo su supervision.

Sin entrar en demasia en la elaboracion de dicho diagrama, basicamente ha de
contar el mismo con dos ejes, el izquierdo (vertical) y el derecho (horizontal), en el
primero de ellos se escriben los nombres de las tareas a realizar situdndose de
manera que el lado izquierdo de los bloques coincida con el instante cero del
proyecto (su inicio). A continuacion, se dibujan los bloques correspondientes a las
tareas a redlizar y, que a su vez, sélo dependan de las tareas ya introducidas en el
diagrama. Se repite este punto hasta haber dibujado todas las tareas, y en el eje
horizontal se incluye un calendario, o escala de tiempo definido en términos de la
unidad més adecuada al trabajo que se va a ejecutar: hora, dia, semana, mes, etc.
Dado que en el eje vertical, se incluyen las actividades que constituyen propiamente
el trabajo a ejecutar, a cada actividad se hace corresponder una linea horizontal
cuya longitud es proporcional a su duracién en la cual la medicién efectia con
relacién a la escala definida en el eje horizontal conforme se ilustra.

6.3.-Componentes del organigrama

m CAJETIN: es la figura geométrica. Normalmente un paralelogramo rectdngulo. Y
vienen a definir a cada uno de los compartimentos de la estructura orgdnica que se
va a describir.

En el control de la representacion del organigrama se han de observar los siguientes
controles:

A. No es recomendable usar otra figura geométrica distinta de la anteriormente
indicada del rectdngulo, dado que el uso (que también puede ser normal en
muchas organizaciones) de circulos, rombos, elipses u otras figuras geométricas
puede dar confusidon con los flujogramas que si utilizan dichas figuras
poligonales. Dichos rectangulos habrdn de ser de dimensiones semejantes.

B. La colocacidon de las figuras en el grafico deberd observar los siguientes
requisitos:

1) El nivel jerérquico de cada departamento o unidad administrativa.

2) La disposicion de las distintas unidades departamentales deberdn ordenarse
de acuerdo con los diferentes niveles jerarquicos existentes en la organizacién
que podrdn variar segin su naturaleza, funciones, sector, ambito, vy el
contenido propiamente dicho.

3) En las Administraciones Locales el organigrama deberia observar los siguientes
niveles:

l.-A diferente nivel jerarquico:
a. Alcalde
b. Habilitados estatales
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Concejal-Delegado
Direccién de Area

Jefe de Servicio

Adjunto a Jefe de Servicio
Jefe de Seccién

Adjunto Jefe de Seccién
Jefe de Negociado
Administrativos
Auxiliares Administrativos
Resto personal subalterno

—FT o Temean

Il.-A igual nivel jerarquico:
Se incluyen los cajetines con dependencia univoca del mismo superior
jerarquico.

m LINEAS DE CONEXION: Este componente muestra los tipos de relaciones que se
presentan en una estructura de organizacion.

Pueden ser de dos tipos:

a) Continuas o discontinuas, éstas altimas son las que indican tanto, la relacién de
autoridad funcional, de asesoria, como la de coordinacién como més abajo se vera.

b) Finas o gruesas, esta Gltima indica las relacién con los érganos desconcentrados
¢) Tipos de relaciones que se presentan:

a.- RELACION LINEAL: es la que inclina que la transmision de autoridad y
responsabilidad sea a través de una sola linea, ya que existe una relaciéon entre las
diferentes unidades que aparecen en el gréfico de la organizacion. Es la organizacion
piramidal por excelencia. Haciendo la salvedad que todas las unidades que
dependan de un superior deben quedar vinculadas a él por una sola linea (de unién),
manteniendo el mismo grosor de las lineas de interconexién en todo el organigrama,
adn siendo el departamento de mayor importancia o mayor jerarquia. Se debe
evitar que las referidas lineas de conexiéon acaben con flechas orientadas hacia abajo,
dado que dicha flecha no va a remarcar la propia estructura organizativa y podria
conllevar romper el propio principio de autoridad-responsabilidad que ampara el
grafico.

b.- RELACION DE AUTORIDAD FUNCIONAL: Es aquella que representa la relacion
de mando especifico o especializado, con sus distintos niveles de autoridad. Este tipo
de relacion (de autoridad) se limita al método especifico de ejecucién de una
actividad y puede existir en forma paralela a la autoridad lienla. Debe presentarse
graficamente por medio de lineas cortas de trazos discontinuos.
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c- RELACION DE ASESORIA: Es aquella que representa los érganos que
proporcionan informaciéon técnica a los de linea. En la administracién local
normalmente Secretaria General, Asesoria Juridica o Técnicos. Entendiendo en este
caso que la Gnica persona legitimada para el asesoramiento legal receptivo en las
Corporaciones locales sigue siendo el Secretario General, segiin art. 1.1 a) del Real
Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el Régimen juridico de los
Funcionarios de Administracion Local con habilitacion de cardcter nacional. Este
relacion de asesoria puede tener dos tipos, a su vez, interna, cuando la que
proporciona la unidad asesora forma parte de la estructura organizacional -a los
érganos de linea-, o externa, es la que suministrando unidades asesoras a los érganos
de linea de la organizacién, desempefian sus funciones de forma independiente a
ésta. Debe presentarse graficamente a través de lineas de trazo discontinuo colocadas
perpendicularmente a la linea de mando de la unidad de la cual dependan
jerarquicamente.

d.- RELACION DE COORDINACION: Este tipo de relacién tiene por objeto
interrelacionar las actividades que realizan diversas dreas de la organizacion. Puede
existir entre unidades de un mismo nivel jerarquico o no. No obstante, este tipo de
relaciones debe ser simple y sencilla, y su cadena de mandos, también corta y sencilla,
de otro modo, podria perder la esencia del organigrama, su eficacia. Debe
presentarse graficamente a través de lineas largas de trazo discontinuo.

e.- RELACION CON LOS ORGANOS DESCONCENTRADOS: Es aquella que tiene por
objeto representar a los érganos desconcentrados con que cuentan las dependencias,
para la atencién y eficiente despacho de los asuntos de su competencia. Se deben
incorporar por debajo del Gltimo nivel del organigrama. Entre estor érganos y el
cajetin de unién (unidad departamental) debe trazarse una linea de més grosor que
diferencia al resto de las lineas de mando.

f.-OTRAS RELACIONES

La existencia de otras posibles relaciones dentro de las administraciones locales suelen
ser mas bien escasa, restarian para otras administraciones pablicas las relaciones de
comisiones (con representantes de otras instituciones oficiales, ya sea Diputaciones o
Comunidad auténoma), para el caso que asi se produjera , el cajetin de ubicacién
seria un rectdngulo de trazo discontinuo ligado perpendicularmente a la linea de
mando por una linea de coordinacién.

6.4.-Fases de elaboracion
12.~Autorizaciéon y apoyo de los niveles superiores.

La decisién de la implantaciéon de un organigrama en una Administracién local,
o su puesta en marcha o incluso la simple modificacion de las lineas estratégicas del
existente, debe ser responsabilidad de la corporacién, la cual es la méaxima autoridad
para planear su elaboracién, quien podra trasladar dicha responsabilidad a las
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diversas delegaciones o direcciones de drea o jefes de servicio que, a su vez, se
encargardn de integrar los diversos equipos de trabajo, dada la maxima
compenetracién y entendimiento que debe existir en su elaboracion, con las diversas
unidades de trabajo o personal de apoyo.

22.~Acopio de la informacién.

Esta fase con lleva varias subfases a la vez:

19:-Captaciéon de la informacién: sencillamente ver que se tiene. En una
administraciéon se ha de empezar por estudio de la plantilla (plazas) y R.P.T.
(puestos), asi como la D.P.T. (descripcion de puestos). Esta etapa debe concluir con
una entrevista con los lideres técnicos de cada areaq, y éstos con su personal operativo.
De ahi que el engranaje técnico y la motivacién del personal ha de ser pleno vy
mayoritario.

29 -Analizar la informacién: de toda la informacién obtenida se necesita realizar un
examen critico con los datos obtenidos para detectar posibles contradicciones, lagunas
o duplicidad de funciones, y mecdnicamente el proceso de implantacién (o
modificacién, en todo caso) ha de modificar y corregir los posibles fallos en la
organizacion, como veremos posteriormente.

32.~Clasificacién y registro de la informacién.

Una vez la informacién en nuestro poder (con las consabidas modificaciones que
se hayan efectuado sobre la estructura organizativa) , se ha de plasmar la misma en
un formato que permitan su manejo agil y claro. Este soporte ha de tener dos
formatos, el informatico, con el formato correspondiente y, a papel, recomendable
para este dGltimo caso que sea un documento fuerte y compacto, ya que su consulta
ha de ser continua y constante, con hojas intercambiables que pueda permitir una
continua renovaciéon del mismo, con una numeracion consecutiva que lo facilite.

52.~ Diseifio del Organigrama.

Elaboracién propiamente del documento gréfico.

7.-IMPORTANCIA DE LOS ORGANIGRAMAS. VENTAJAS

7.1.- Como instrumento de analisis:

a) Deteccién de fallas estructurales, ya que representa graficamente las unidades
de trabajo vy las posibles relaciones entre ellas, por tanto el binomio unidad-relacién
ha de preservarse en todo el organigrama independientemente de la actividad,
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funcién o autoridad que desemperien entre si las diferentes unidades y sus relaciones,
evitando en la medida de lo posible las 'dispersiones departamentales, y asi permitir
el trabajo coordinado, aprovechando al méaximo los recursos disponibles.

b) Deteccién de fallos de control revisor. A través de andlisis periddicos de los
organigramas actualizados, ya que se puede detectar cuando el espacio de control
de una unidad excede a su capacidad o nivel y en cualquier de estos casos es
aconsejable recomendar la modificacién de la estructura en sentido wvertical u
horizontal, con lo que se conseguiria evitar las temibles lagunas orgdnicas.

¢) Deteccién de fallos interdependientes. Relacién de dependencia confusa. A veces
se crean unidades sin estudiar primero su ubicacion y en el momento de actualizar los
organigramas se descubren dobles lineas de mando, o lo que puede ser peor, una
ruptura de mando, que puede provocar fricciones y sensaciones frustrantes en
diversos departamentos. Situacién por otra lado, que no debe resultar extrafio en una
administracion local de gran tamario y excesiva descentralizaciéon orgdnica.

d) Sobredimensionamiento: el organigrama puede tener un objetivo claro, y conciso,
que la administracion FUNCIONE, siendo importantisimo para ello que no esté
sobredimensionado, y pueda impedir la toma de decisiones adecuadas y en tiempo.
De hecho los cambios organizativas se han de producir como consecuencia de los
cambios del entorno para reforzar los niveles de competitividad a nivel interno,
aconsejando este técnico tres cuestiones, que no por ser simples son baladies:

12.-Descargar la estructura de mandos intermedios, ya que simplifica
enormemente la administracién de personal, y reduce los costes salariales.

22.-Favorecer la comunicaciéon interna, especialmente la vertical, tanto ascendente
como descendente

32.-Eliminar diferencias entre la base y la cpula mejora los niveles de implicaciéon
y compromiso de la plantilla

7.2.- Como instrumento finalista:
Al proporcionar la representacion gréfica de los aspectos fundamentales de una
organizacién, permite entender un esquema deneral, asi como el grado de
diferenciacién e integraciéon funcional de los elementos que lo componen, siendo por
tanto:

a) Fuente autorizada de consulta con fines de informacion.

b) Indica la relacién de jerarquia que guardan entre si los diferentes érganos que
integran una dependencia o unidad.

¢) Facilita al personal el conocimiento de su ubicaciéon y relaciones dentro de la
organizacion.
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d) Muestra una representacion de la division del trabajo, ya que:
-Define los cargos existentes en la administracién (local, en este caso)
-La agrupaciéon de los cargos en unidades administrativas
-Autoridad asignada a cada uno de ellos.

C) Como instrumento funcional:
En un doble sentido podriamos estudiar su importancia desde:

a) Corporacién/ciudadano: para ambos casos orienta las unidades administrativas de
la Administracion, al reflejar la estructura organizativa, sus caracteristicas gréaficas y
sus actualizaciones..

En este sentido se echa de menos la existencia de manuales de organizaciéon (de
procedimientos, en el argot de las empresas privadas) en las administraciones
publicas, cuestion ésta que adin no ha calado en las administraciones y que tendria su
camino allanado con el establecimiento de un buen organigrama corporativo. No
obstante la existencia de manuales de organizacién, poco a poco se van a ir
instalando en las diversas administraciones ya que es la entrada para el
establecimiento de una gestion de calidad en las mismas. Téngase en cuenta que en
las empresas privadas (por contraposicion con las administraciones pdblicas) los
organigramas (como estructura organizativa de esa empresa) vienen definidos en los
propios manuales de organizacion.

b) Para el area de administraciéon de personal:

El analista (técnico) de personal necesita este instrumento para los estudios de
descripcion de puestos (DPT), ya que sirve para proceder a valorar econémicamente
los puestos de trabajo (VPT)[ lo que en la teoria organicista se llamaria plan de
administracién de sueldos y retribuciones] y serviria como elemento de apoyo para la
implementacién, seguimiento y actualizacién de todos los Recursos Humanos.
Piénsese que en las administraciones con organigrama, éste puede poseer un valor,
adn sin poseerlo, similar al resto de instrumentos juridicos de gestion de recursos
humanos.

! PETRICK, JOSEPH y FURR, DIANA S.; Calidad total en la direccién de Recursos Humanos.
Gestion 2000.com Edic. 2000

2 CALDERO CABRE, ALBERT y CASAJUANA MIRAS, Pere. Planificacion Estratégica. Apuntes
CEMCI. Granada 5/6 de Marzo de 2007
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de Estudios de Administracion Local. 1976. Pag. 258

* L. BLANCO DE TELLA: Técnica y aplicacién de los organigramas. Servicios Central de
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1.- ANALISIS JURIDICO-PRACTICO DE LOS PERMISOS POR RAZON DE
FORMACION DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS LOCALES

1.~ La formacion de los empleados piiblicos locales.~

Ex notitia victorid

La formacién de los empleados publicos siempre se ha considerado una
necesidad para el correcto funcionamiento de la Administracién en que prestan
servicios, mas si cabe dado el cardcter de servicios publicos residenciados en la misma.
Como principia el Predmbulo del Acuerdo de Formaciéon para el Empleo de las
Administraciones Publicas de 22 de marzo de 2010, aprobado por la Comisién
General para la Formaciéon Continua con dicha fecha, y ratificado por Acuerdo de la
Mesa General de Negociacion de las Administraciones Pablicas de 23 de marzo de
2010, desde la perspectiva de las Administraciones Pablicas, la formacién profesional
continua y el reciclaje profesional de todos los empleados pablicos constituye una
necesidad imprescindible en orden a conseguir sus objetivos permanentes de eficacia y
de modernizacion.

Es evidente que el empleado publico, ante la consolidacion de las nuevas
teconologias de la informacién y la comunicacién, o los nuevos retos derivados de la
aplicacion en el ambito local de la normativa europea sobre liberalizacion del
mercado interior de servicios, por citar dos importantes retos de actualidad, debe
estar permanentemente formado para prestar servicios pablicos de calidad, de
manera eficaz y eficiente. Ahora bien, la formacion de los empleados pablicos no es
una cuestion del siglo XXI, sino que desde antiguo se ha estudiado e intentado
racionalizar la misma. MHARTIN Y GUIX, sobre los empleados pablicos, escribié que
son <<instrumentos del Poder, con grandes deberes que cumplir y con una
responsabilidad tan ilimitada dentro del ejercicio de su dificil misién, que asi puede
agotar con su ineptitud las fuentes de la riqueza nacional como vivificarlas y
multiplicarlas con sus iniciativas y talentos>>%

Lo cierto es que, pese la obviedad de la correcta formacién del empleado
puablico, no siempre se ha concebido claramente por el legislador, de lo que es
muestra el propio Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007,
de 12 de abiril, el cual contempla en su articulo 14, como derecho de los empleados
publicos, la formacién continua y a la actualizacién permanente de sus conocimientos
y capacidades profesionales, preferentemente en horario laboral, si bien dicho
derecho no viene desarrollado en momento alguno después a lo largo del articulado
de la misma.

! Conocer para vencer.
2 MHARTIN Y GUIX, ENRIQUE, Manual del Empleado, Prélogo, De Baillo-Bailliere e Hijos, Novena
edicién, 1905, pdg. 17.
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La normativa sobre funcién publica en algunos aspectos ha sido objeto de giros
copernicanos, tanto de forma como de fondo® sin embargo, en otras facetas,
cuestiones como la formacién continua o para el empleo de los empleados pablicos se
quedan adormecidas o apartadas de su régimen juridico de derechos y obligaciones.

En lo que respecta a la formacién de los empleados pablicos, entendida como
derecho-deber, concierne por igual tanto a personal funcionario como laboral, en
tanto que el articulo 51 del Estatuto Basico del Empleado Pdblico de 2007 hace
extensivo al personal laboral lo regulado en los articulos 47, 48, 49 y 50 para
funcionarios sobre jornada de trabajo, permisos, permisos por motivo de conciliacién y
vacaciones.

2.~ El nuevo Acuerdo de Formacién para el Empleo de las
Administraciones Pablicas de 22 de marzo de 2010.~

Como se ha expuesto anteriormente, la Comisién General para la Formacion
Continua ha aprobado, el pasado 22 de marzo de 2010, el Acuerdo de Formacién
para el Empleo de las Administraciones Pdblicas. Dicho acuerdo ha sido ratificado, en
la reunion del 23 de marzo, por la Mesa General de Negociacion de las
Administraciones Publicas, presidida por la Secretaria de Estado para la Funcién
Pablica, y entrard en vigor el 1 de enero de 2011. Dicho Acuerdo ha sido fruto del
consenso logrado en la Comisién General, integrada, de forma paritaria, por la
Administracion General del Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones
Locales (representadas por la Federaciéon Esparnola de Municipios y Provincias) y las
organizaciones sindicales mads representativas en el Gmbito de las Administraciones
Pdblicas. El nuevo Acuerdo de Formacién para el Empleo determinard el futuro
marco para la formacién de empleados publicos del Estado, autonémicos y locales.

Los contenidos del IV Acuerdo para la Formacion Continua de las
Administraciones Pdablicas (AFCAP), suscrito inicialmente para el periodo 2006-2009,
serdn los que regulen la Formacién Continua a lo largo del afo 2010. A partir de 2011,
v en lo sucesivo, con la nueva denominacién “Acuerdo de Formacion para el Empleo
de las Administraciones Piblicas de 22 de marzo de 2010”, acercdndose al objetivo de
la formacién profesional, su aprovechamiento en el marco del trabajo, v a la
normativa reguladora en esta materia (Real Decreto 395/07 de Formacién para el
Empleo), el nuevo texto articulard los futuros programas de formaciéon para los
empleados publicos. Lo mads relevante de este Acuerdo radica en su cardcter
indefinido sin quedar supeditado a una temporalidad. El cardcter de definitivo, salvo
denuncia de las partes, viene a dar estabilidad a una de las lineas estratégicas para la

* A nadie se le ocurriria hoy dia llamar a una funcionaria o empleada pablica, “funcionario femenino”;
sin embargo el Gobierno de entonces y nuestras propias Cortes si empleaban esta expresion en textos
normativos formulados en pleno siglo XX, como es el caso del Decreto 1949/1967, de 20 de julio, de
licencias por alumbramiento para los funcionarios femeninos de la Administracién Civil del Estado, y la
Ley 19/1969, de 30 de diciembre, por la que se concede un crédito extraordinario al Tribunal de
Cuentas del Reino para satisfacer emolumentos de los afos 1966 a 1969 a funcionarios fermeninos de
dicho Tribunal.
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mejora de los servicios que prestan las distintas Administraciones y para el mejor
aprovechamiento de los recursos. El texto incorpora los esfuerzos realizados y los
resultados obtenidos con los anteriores acuerdos y anade aspectos que lo enriquecen y
le dan un nuevo enfoque, como, por ejemplo, el importante papel que asumen los
planes interadministrativos o la incorporaciéon de importantes mecanismos de
intercambio de informacién, de coordinacién y promocién de planes y acciones
formativas conjuntas; un nuevo régimen de las actividades complementarias; un
nuevo régimen de financiacién de la Comisién de Formacién de la Administracién
Local; y la agilizacién en sus trdmites de la gestién de los fondos. El Acuerdo incluye 23
articulos en los que quedan detallados los contenidos de este nuevo marco, desde el
concepto de Formacién para el Empleo hasta las modalidades de planes de
formacién, promotores, negociacién o contenidos, o la estructura organica que regiré
el marco de la Formacion.

Es de destacar el reforzamiento de los planes interadministrativos que se
contiene en el nuevo Acuerdo de Formacién para el Empleo de 2010. Dichos planes se
caracterizan por estar destinados no sélo al personal al servicio de la Administracion
promotora, sino que se abre la posibilidad de dar formacién a los empleado publicos
al servicio de otras Administraciones®, lo que puede beneficiar indudablemente a los
empleados pablicos de la Administracion local, mas si cabe al personal al servicio de
Entidades locales de pequenia dimensién organizativa.

De conformidad con el articulo 5 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de
las Administraciones Pablicas de 22 de marzo de 2010, las Entidades promotoras
(entre las que se encuentran las Entidades locales) que deseen financiar acciones
formativas con cargo a los fondos de formaciéon para el Empleo de las
Administraciones Publicas, deberén elaborar con carécter anual® un plan de
formacion donde se recojan las necesidades formativas detectadas, los objetivos y las
prioridades del promotor en materia de formacién, asi como su integracién en un
plan estratégico, coordinando sus acciones formativas con otros promotores con los
que pudiera coincidir en dmbito territorial o personal y cooperando, en su caso, con
ellos.

Determina el articulo 6 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de 2010 que
las Administraciones Puablicas que deseen financiar acciones formativas con cargo a
este Acuerdo podran elaborar planes unitarios, agrupados o interadministrativos.

Los Planes Unitarios se caracterizan por afectar al personal de una sola
Administracion Pdblica con, al menos, 200 empleados publicos. En el dmbito de la
Administracion local las Entidades locales solicitantes de este tipo de planes podrdn
incluir parte de su plantilla en un solo plan agrupado en la forma que determine la

* En tales términos se pronuncia el Preémbulo del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las
Administraciones Pablicas de 22 de marzo de 2010.
® Sin perjuicio de la posibilidad de elaborar planes de formacién plurianuales cuando concurran
circunstancias especificas debidamente justificadas.
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correspondiente convocatoria, detrayendo esos efectivos de su plantilla total®.
Corresponde su aprobacién, previa solicitud de la Entidad promotora, a las
Comisiones de Formacién para el Empleo de las Administraciones Publicas.

Los Planes Agrupados se caracterizan por afectar al personal de dos o mas
Entidades locales que agrupen conjuntamente, al menos, a 200 empleados pablicos.
Dichos planes deberdn ser presentados ante la Comision de Formacion para el
Empleo de la Administraciéon Local.

Los Planes Interadministrativos se caracterizan por estar destinados no solo al
personal de la Administracion promotora, sino que también se destinan a la
formacién de empleados pablicos de otras Administraciones Pablicas. Dichos planes se
presentardan en todo caso para su negociacion y aprobacion ante la Comision General
de Formacion para el Empleo de las Administraciones Puablicas.

Con respecto a la financiacién de los Planes de Formacién, y sin perjuicio de los
fondos que destinen a tales efectos las propias entidades promotoras, el articulo 20
del Acuerdo de Formacién para el Empleo de 2010 determina que la cuantia
destinada a financiar las acciones de formacién para el Empleo de las
Administraciones Publicas por parte del Estado, vendrd recogida en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado y se consignard en el presupuesto del Servicio
Pudblico de Empleo Estatal como dotacién diferenciada mediante transferencia del
Instituto Nacional de Administracién Pdblica y con expresion nominal de la cantidad
asignada a cada una de las Comunidades y Ciudades Auténomas, e, igualmente, de
la cantidad asignada a la financaciéon de la Comisiéon de Formaciéon para el Empleo
de la Administracion local, constituida en el marco de la Federacion Esparola de
Municipios y Provincias. Dichas cantidades les seran transferidas nominalmente por el
citado Instituto’.

3.~ Clases de permisos y licencias relacionados con la formaciéon.-

El desarrollo cultural del empleado piblico siempre beneficiara
a la organizacion a la cual presta sus servicios.

¢ Articulo 7 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las Administraciones Puablicas de 22 de
marzo de 2010.

7 Sobre la financiacién de los planes de formacién, vid, REDACCION DE EL CONSULTOR DE LOS
AYUNTAMIENTOS, <<Planes de formacién continua para el personal al servicio de la Administracién
Local>>, E/ Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n? 14, Quincena 30 Jul. — 14 Ago. 2009,
Ref. 2021/2009, pdg. 2021. En el 2009 las bases reguladoras de la Concesién de Ayudas lo fueron
conforme a la Orden APU/53/2008 de 10 de enero (BOE del dia 23) y se efectué la convocatoria de
ayudas mediante Resolucién del INAP de 17 de diciembre de 2008 (BOE de 28 de enero de 2009),
resolviéndose conforme a la propuesta de la Comisién de Formacién continua en la Administracién
Local de 27 de marzo de 2009, tanto para los Planes de formacién unitaria como a los agrupados
presentados por la administraciéon Local en el presente ejercicio, y a su vista, se concedieron por el INAP
las ayudas a los Promotores en Resoluciéon de 5 de mayo de 2009, por los importes relacionados en el
Anexo a la misma y con cargo al presupuesto de gastos del citado organismo, haciéndose publica en el
BOE de 20 de mayo del 2009.
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Juan B. Lorenzo de Membield®

La regulaciéon que se contiene en el Derecho de la funcién pablica vigente en
materia de permisos y licencias se encuentra muy dispersa, dado el cardcter de
minimos que ostenta el Estatuto Basico del Empleado Pdblico, precisado de desarrollo
por parte del Estado y las Comunidades Auténomas, y eventualmente acompanado
de la negociacién colectiva. En un intento de sistematizacién®, en lo que respecta a los
permisos y licencias vigentes en materia de formacién, con el bien entendido que el
Estatuto Basico del Empleado Pdblico no hace mencion alguna a licencias, como ha
reparado la doctrina'-, se establece la clasificacién siguiente:

3.1.~ Permiso para cursos de formacién programados por la
Administraciéon o por promotores de formacién continua.~

Con arreglo al apartado décimo, punto primero de la Resolucién de la
Secretaria General para la Administraciéon Publica de 20 de diciembre de 2005, el
tiempo de asistencia a los cursos de formacién programados por distintos érganos de
la Administracién General del Estado para la capacitacién profesional o para la
adaptacion a un nuevo puesto de trabajo, y los organizados por los diferentes
promotores previstos en el acuerdo de formacién continua vigente en las
Administraciones Pudblicas, se considerardn tiempo de trabajo a todos los efectos,
cuando los cursos se celebren dentro de ese horario. Dicha Resolucién puede
entenderse de aplicacion supletoria a la Administracion local, principalmente en
aquellas Comunidades Auténomas, como es la andaluza, donde la Comunidad no ha
legislado en materia de funcién publica local, por lo que no existe legislacion de
desarrollo autonémica, aplicdndose la clausula de supletoriedad del derecho estatal.

Nos encontraomos en los casos de participacion en acciones formativas
integradas en un plan de formacion, aprobado por la Comision de Formaciéon que
corresponda con arreglo al Acuerdo de Formaciéon para el Empleo de las
Administraciones Pdblicas. Si bien no viene recogido este permiso, en tal acepcion, por
la Ley 7/2007 del Estatuto Basico del Empleado Pdblico, no debe olvidarse que los
empleados publicos tienen derecho a la formacién continua o para el empleo
(articulo 14.g del mencionado Estatuto Bdsico), por lo que cada Administracién, a
través su autonomia o potestad de autoorganizaciéon y/o por via negocial, puede
convenir la disposicion de un permiso de tal naturaleza en su dmbito territorial y
personal. Ello sin perjuicio de la aplicaciéon al dmbito local de permiso en su regulacién

® LORENZO DE MEMBIELA, JUAN B., Permisos y licencias de los Funcionarios Piiblicos. Manual Prdctico
de la Funcion Puablica, 39 edicién, Aranzadi, Thomson Reuters, Navarra, 2009, pag. 52.

° Una sistematizacién similar a la contenida en el presente trabajo, puede leerse en LORENZO DE
MEMBIELA, JUAN B., Permisos y licencias de los Funcionarios Pdblicos. Manual Prdctico de la Funcion
Puablica, op. cit, pags. 718 y 719.

' Por ejemplo, OLMEDO GAYA, ANA ISABEL, <<El nuevo régimen de los permisos y licencias de los
empleados publicos locales>>, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, 308, Sep.-
Dic. 2008, INAP, pdg. 85.
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para la funcién pablica estatal, por via de supletoriedad, como se ha expuesto
anteriormente.

3.2.~ Permiso para concurrir a examenes finales y demas pruebas
definitivas de aptitud.~

Dicho permiso si viene configurado como tal en la Ley 7/2007, del Estatuto
Basico del Empleado Pablico, al disponer su articulo 30.1.d) y, son similar redaccién, el
articulo 48.1.d), que se concederdn permisos, entre otras causas justificadas, para
concurrir a exdmenes finales y demas pruebas definitivas de aptitud y evaluacién en
Centros oficiales, durante los dias de su celebracién. Igualmente, dicho permiso viene
contemplado en el punto décimo, dos, letra a) de la Resolucién de la Secretaria
General para la Administraciéon Pablica de 20 de diciembre de 2005.

La finalidad de este permiso es facilitar la obtencién de titulos académicos o
profesionales. El permiso debe concederse por el tiempo minimo pero suficiente para
que la norma cumpla su objetivo de hacer posible la asistencia a exdmenes y pruebas
definitivas de aptitud. Con cardacter orientativo, el Manual de procedimientos de
gestion de recursos humanos de 1992 indica que si los exdmenes se celebran
necesariamente, y no por opcion del funcionario, fuera de la localidad de destino, el
permiso puede extenderse al tiempo de celebracién de los exdmenes agregando el
necesario para el desplazamiento al lugar de examen y, con el mismo cardacter
orientativo, si los exdmenes se celebran en la misma localidad y en dia inhdbil o fuera
del horario de trabajo, no resulta procedente la concesion del permiso. En este sentido
se pronuncian los Acuerdos de la Comision Superior de Personal de 29 de junio de
1990, de 24 de abril de 1991 y de 11 de febrero de 1998, los cuales, ademas, sefialan que
las circunstancias concurrentes de cada supuesto deben ser ponderadas
adecuadamente por el érgano competente para la concesion o denegacién del
permiso. Finalmente, cabe concluir que dada la redaccién actual de la norma,
interesa atender al sentido propio de la palabras y conceder el permiso durante la
totalidad de la jornada correspondiente al dia del examen", con independencia de la
hora de celebracion del mismo, atendiendo -si fuera necesario- la necesidad de
posibilitar el desplazamiento a otras localidades.

Segiin establecen respectivamente los Acuerdos de la Comision Superior de
Personal de 30 de diciembre de 1991 y de 15 de octubre de 1991, deben entenderse
incluidos dentro de este permiso tanto la realizacion de los ejercicios de pruebas
selectivas previstos en las correspondientes convocatorias para ingreso en los Cuerpos
o Escalas de las Administraciones y Organismos Publicos, como la realizaciéon de la
entrevista personal como medio subjetivo de valoraciéon de un candidato para la
provision de un puesto de trabajo ofertado mediante concurso.

" Cuestién que suele venir contemplada en numerosos pactos y acuerdos de negociacién colectiva de
empleados publicos.
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3.3.~ Licencia para estudios relacionados con la funcién pablica y
Permiso hasta 40 horas anuales, con retribuciones basicas, para asistir a
cursos de perfeccionamiento profesional.~

De conformidad con el articulo 72.1 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el
que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado™,
podrdn concederse licencias para realizar estudios sobre materias directamente
relacionadas con la funcién pudblica previo informe favorable del superior jerarquico
correspczgdiente, y el funcionario tendra derecho al percibo del sueldo y complemento
familiar™.

El periodo en que se disfruten las vacaciones y la concesiéon de licencias por
razones de estudios y asuntos propios, cuando proceda, se subordinard a las
necesidades del servicio (Art. 74 del Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado).

Como dictamina la Comision Superior de Personal en Acuerdos de 30 de julio
de 1987 y de 5 de septiembre de 1991 y recoge el Manual (SEAP, 1992) de
Procedimiento de Gestion de Recursos Humanos, esta licencia debe alcanzar
exclusivamente a aquellos estudios que se realicen para consolidar o aumentar la
formacién del funcionario en relacién con el cometido desempenado en el puesto de
trabajo. Estos mismos Acuerdos establecen que esta licencia no puede utilizarse para
permitir la preparacion de procesos selectivos de acceso a otros Cuerpos o escalas de
la Administracion.

Una de las cuestiones que entrafia mayor problematica en la aplicaciéon de la
licencia por razén de estudios es la atinente a la duracién de la misma, en tanto que
nada dice al respecto el articulo 72.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. A tal
respecto, el Dictamen de la Comision Superior de Personal de 29 de septiembre de
1991 senala que, aunque nada indique la normativa sobre su duracién, cabe llegar a
la conclusién —toda vez que el funcionario sigue en situacién de servicio activo con
todos sus derechos, pero también con todos sus deberes y responsabilidades- de que
debe ser una licencia de corta duracién. En todo caso, dado también el cardcter
facultativo de esta licencia, debe entenderse como posible su revocacién a causa
sencillamente de su larga duracién, si asi se determina en los pronunciamientos de
parte dispositiva de la resolucién por la que se proceda a su otorgamiento.

El permiso, percibiendo sélo retribuciones bdsicas, con un limite méaximo de 40
horas al afo, para la asistencia a cursos de perfeccionamiento profesional y cuyo
contenido esté directamente relacionado con el puesto de trabajo o la
correspondiente carrera administrativa, previo informe del superior jerarquico
correspondiente, recogido por el apartado décimo, dos, b, de la Resolucién de 20 de
diciembre de 2005, de la SGAP, realmente se corresponde con el permiso

2 Recogida igualmente en el punto décimo, dos, b) de la Resolucién de la Secretaria General para la
Administracién Pdblica de 20 de diciembre de 2005.

 Dicho complemento no existe en la actualidad, al no venir comprendido en la estructura retributiva
de los funcionarios pablicos.
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contemplado aqui, es decir, con el recogido en el articulo 72.1 de la Ley Articulada de
1964 (Acuerdo de la Comision Superior de Personal de 29 de junio de 1992). El
permiso de las 40 horas si podria amparar un curso, externo a la propia
Administracién, que permita preparar el acceso a otros Cuerpos o Escalas porque
alude expresamente a la carrera administrativa. También recoge la Resolucién de 20
de diciembre de 2005 que los periodos de disfrute de este permiso no podrdn
acumularse a otros tipos de permisos y licencias.

3.4.~ Permiso para curso de perfeccionamiento profesional no
directamente relacionado con la funcién puablica.~

Para facilitar la formacién profesional y el desarrollo personal de los empleados
publicos se podrd conceder permiso no retribuido, de una duracién méaxima de tres
meses, para la asistencia a cursos de perfeccionamiento profesional no directamente
relacionados con la funcién pudblica, siempre que la gestion del servicio y la
organizaciéon del trabajo lo permitan, en aplicacion del punto décimo, 2.c) de la
Resolucion de la Secretaria General para la Administracion Puablica de 20 de
diciembre de 2005).

3.5.~ Derecho a recibir y participar en cursos de formaciéon durante los
permisos de maternidad, paternidad o excedencia por motivos
familiares.-

Los empleados publicos podrdan recibir y participar en cursos de formaciéon
durante los permisos de maternidad, paternidad, asi como durante las excedencias
por motivos familiares.

La normativa reguladora de dicho derecho viene determinada por el articulo
49.a y b de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico, el articulo 30.3
de la Ley 30/1984, modificado por la Disposicion adicional 19¢ de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el articulo
60 de la Ley Orgdnica 3/2007, citada, y la Orden APU/3902/2005, de 15 de diciembre
—apartado 4-.

3.6.~ Autorizacion del periodo de practicas o curso selectivo.~

Se concederd la licencia por razén de estudios a los funcionarios en practicas
que ya estuviesen prestando servicios remunerados en la Administracion como
funcionarios de carrera o interinos durante el tiempo que se prolongue el curso
selectivo o periodo de prdcticas, percibiendo las retribuciones que para los
funcionarios en practica establezca la normativa vigente, de conformidad con el
parrafo segundo del articulo 72 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se
aprueba el Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, introducido
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por el apartado dos del articulo 51 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social™.

3.7.~ Permiso para cursos de formacién sindical.-~

Permiso retribuido para cursos de formacién sindical de conformidad al ap.
B.2.3 Resolucién de la Secretaria de Estado para la Administracion Pablica de 14 de
diciembre de 1992, que reconoce como permisos sindicales aquellos dirigidos a realizar
funciones (...) de formacién sindical (...) en los términos que reglamentariamente se
determine.

4.~ Cuestiones sustantivas:s la formaciéon como derecho-deber,
requisitos para la solicitud de acciones formativas y efectos de su
otorgamiento.-

El Dictamen de la Comision Superior de Personal en atencién a consulta de 27
de enero de 2000 estima que la asistencia a cursos de formacién es obligatoria
cuando asi lo considere el superior jerarquico del funcionario teniendo en cuenta las
funciones que el mismo ha de desempeiiar. Ello viene corroborado en el Acuerdo de
Formacién para el Empleo de las Administraciones Pdblicas de 22 de marzo de 2010,
en su articulo 1, dltimo pdrrafo: <«La formacién para el Empleo de las
Administraciones Pablicas se configura como un deber y un derecho de los empleados
publicos>>. El articulo 54 de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico
determina entre los principios de conducta que integran el Cédigo de Conducta de los
empleados publicos, el mantenimiento actualizado de su formacién y cualificacion
(apartado 8)".

Los requisitos de los empleados publicos para poder ser beneficiarios y
seleccionados para participar en una accién formativa integrada en un plan de
formacién en el ambito del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las
Adminstraciones Publicas, vendrd determinada por la adecuacién del perfil de los
solicitantes a los objetivos y contenidos de las mismas, correspondiendo a cada
Administracion Publica, Federacion, Asociacion de Entidades Locales u Organizacion
Sindical promotora la responsabilidad aGltima sobre la seleccion de los participantes.
La dfiliacién o no dfiliacién sindical, en ningdn caso constituird un criterio de seleccién,

“ BOE 31 de diciembre. Dicha norma viene complementada con el R.D. 456/1986, de 10 de febrero, por
el que se fijan las retribuciones de los funcionarios en précticas (BOE de 6 de marzo).

15 A tales efectos, el articulo 33 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, precepto vigente,
regula expresamente el deber de asistir a cursos de perfeccionamiento con la periodicidad y
caracteristicas establecidas por la Administracion. Ello venia reforzado a través de la aplicacién
de los articulos 80 y 79 de dicho texto legal (derogados por la letra a de la disposicion
derogatoria unica de la Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico). El primero de
dichos preceptos, en el marco de los deberes de los funcionarios, disponia que éstos “han de
esforzarse en la mejora de sus aptitudes profesionales y de su capacidad de trabajo”. Asimismo,
el articulo 79 establecia que “los funcionarios deben respeto y obediencia a las autoridades y
superiores jerarquicos, acatar sus drdenes con exacta disciplina”.
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al suponer una discriminacién no justificada, como ha corroborado el apartado 1 del
articulo 15 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de 22 de marzo de 2010".

La asistencia de los empleados pudblicos a los cursos para los que sean
seleccionados de planes de formacién estard supeditada a la adecuada cobertura de
las necesidades del servicio cuando se celebren en todo o en parte en horario de
trabajo, de acuerdo con las normas y los procedimientos establecidos en cada
Administracién Pdblica. Con el fin de facilitar la participacién de los empleados
publicos, las Administraciones Pdblicas habrdn de tener conocimiento, con una
antelacién minima de diez dias, de los seleccionados por los promotores para
participar en las acciones formativas contenidas en los planes por ellas promovidos,
cuya imparticién se haya previsto realizar, en todo o en parte, en horario de trabajo".

Corresponde a cada entidad promotora de un plan de formacién la expedicién
de los correspondientes certificados de asistencia y/o aprovechamiento, de acuerdo
con los requisitos previamente establecidos a tal efecto por la Comisién General de
Formacién para el Empleo de las Administraciones Pablicas que deberan adaptarse a
la legislacion vigente en materia de reconocimiento de la formacién profesional y de
las cualificaciones. Las Administraciones Pdblicas facilitardn la inscripcién en el
correspondiente Registro de Personal, o en su defecto, en los expedientes personales,
de los diplomas o certificados de los cursos expedidos por los promotores de Formacién
para el Empleo de las Administraciones Piblicas y superados por sus participantes'.

Las Administraciones Publicas adoptardn las decisiones oportunas para que los
certificados o diplomas de los cursos expedidos por los promotores de formacién para
el Empleo de las Administraciones Padblicas puedan ser presentados por los
interesados en los procedimientos de provision de puestos y en los procesos de
promocién interna, para su consideracion como méritos por los Tribunales o

16 También algtin pronunciamiento jurisdiccional afirma la aplicacion del principio de igualdad
en lo que respecta a la libertad sindical para la organizacion de cursos de formacién. Expresiva
de ello es la STS] de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 92, de 3 de
diciembre de 2009, rec. 533/2009, N° 1608/2009, N° de Recurso: 533/2009. El Tribunal considera
que vulnera el derecho a la libertad sindical el hecho de que los cursos a los que se puede asistir
sean organizados, exclusivamente, por las organizaciones sindicales mas representativas,
estimandose el recurso interpuesto contra la desestimacion presunta del recurso de reposicion
interpuesto contra el art. 49.6.B del Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid
sobre condiciones de trabajo comunes al personal funcionario y laboral del Ayuntamiento de
Madrid y de sus organismos auténomos para el periodo 2008-2011, asi como contra el
comunicado emitido por la Directora General de Relaciones Laborales de dicho Ayuntamiento
por no ser conforme a derecho. Como se expresa en sus fundamentos juridicos, carece de
justificacién objetiva y razonable, vulnerando, por ello, tanto el art. 14 como el 28 CE (derecho

fundamental a la libertad sindical).

7 Articulo 15.3 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las Administraciones Pablicas de 22 de
marzo de 2010.

® Articulo 15.6 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las Administraciones Pablicas de 22 de
marzo de 2010.
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Comisiones de Valoracion. Todo ello sin perjuicio de que su puntuacion habra de
basarse en la calidad, duraciéon, materias impartidas y otros criterios objetivos
vigentes en los sistemas de wvaloracion de cada Administracién Pdblica, sin
discriminaciéon, en ningdn caso, por razén de la naturaleza o identidad del
promotor’g.

En lo que respecta a las cuesiones econdmicas y atinentes a la jornada y horario
de trabajo por la participacién en acciones formativas, debe efectuarse la siguiente
distincién:

e En lo que respecta a las acciones de formacién que se realicen en horario
de trabajo, y partiendo de que debe ser la preferencia en su planificacién,
como recoge el propio la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Piiblico®,
se considerdn tiempo de trabajo a todos los efectos, como dispone el punto
10 de la Resoluciéon de la Secretaria General para la Administracion
Pudblica de 20 de diciembre de 2005. Por consiguiente, entendido asi, son
permisos retribuidos, al quedar comprendidos dentro del horario de
trabajo, por lo que computan a todos los efectos econémicos, como horas
de trabajo.

e Cuando las acciones formativas se desarrollan fuera del horario de trabajo,
la Comisién Superior de Personal, en diversas consultas, ha determinado
que la participacién en las mismas no es retribuida®. Para aquellos cursos
de formacién realizados fuera del horario de trabajo que sean autorizados
dentro de un Plan de Formacién de un ente promotor aprobado en el
marco del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las Administraciones
Publicas, de conformidad con la disposicion adicional 3¢ del Acuerdo de 22
de marzo de 2010, serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 115 del
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, y las normas
correspondientes que procedan en cada caso para el personal adscrito a
las diferentes mutualidades, a efectos de proteccion por accidente laboral.
No existe, por tanto, retribucion por las horas dedicadas fuera de la
jornada y horario de trabajo a la acciéon formativa, sin perjuicio de la
indemnizacion por asistencia a las mismas.

5.~ Cuestiones formales:s procedimiento y érgano competente en
materia de permisos de formacién.-

Para poder participar y ser seleccionado en una accién formativa, se precisa la
solicitud del empleado pdblico. Por consiguiente, son procedimientos que se inician a
instancia de parte, sin perjuicio de que la actividad formativa en si, en lo que

¥ Articulo 15.7 del Acuerdo de Formacién para el Empleo de las Administraciones Piblicas de 22 de
marzo de 2010.

2% Articulo 14.g) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico.

2 El Dictamen de la Comisién Superior de Personal en atencién a consulta de 30 de julio de 1999
declara que debe facilitarse la asistencia a cursos que se celebren fuera de la jornada laboral sin que
pueda establecerse una compensacion econdémica o de horarios.
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respecta a la Entidad convocante, es un procedimiento iniciodo de oficio —se
encuentre integrada o no en un plan de formacién-.

Dado que son procedimientos a instancia de parte, existe obligacién de resolver,
por lo que el érgano competente de la Entidad local debe dictar resoluciéon de
conformidad con los articulos 42, 43 y 87 y ss. LRJ-PAC y, como norma sectorial, el
Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacion de las normas reguladoras de
los procedimientos de gestion de personal a la Ley 30/19