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EDITORIAL

Los meses de junio y julio no van a ser irrelevantes para el gobierno local; lejos
de serlo, nos han dado importantes motivos para leer y para debatir. Para leer, debatir y
aplicar son las dos leyes andaluzas recién aprobadas: la Ley de Autonomia Local de
Andalucia (LAULA) y la Ley de Participacion de las Entidades Locales en los tributos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Ambas son ya derecho vigente y muy
original en el derecho autonémico comparado. Se podra decir que estas leyes son
mejorables, pero eso ocurre siempre y hay que reconocer que sobre el papel suponen un

avance importante en el reconocimiento de la autonomia municipal y provincial.

Para leer y debatir mucho, y también para aplicar, es la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de
Catalufia. Es prematuro opinar sobre un texto tan extenso y complejo, de manera que
habra que ir desbrozando toda la sentencia con algo de tiempo. Pero la primera lectura
rapida de los fundamentos juridicos sobre cuestiones como las competencias en materia
de régimen local, y sobre todo acerca de la convivencia de provincias y veguerias,

desazonan bastante.

Para debatir es también, por qué no, el papel de las Diputaciones Provinciales,
claro que si. Pero para debatir con datos y argumentos de peso; conociendo su realidad,
la de la actividad que desarrollan para los municipios, y no reduciendo dicho debate a
varios titulares de prensa y a un aparente ajuste de cuentas entre distintas instituciones
publicas. Para debatir con razonamientos y no repitiendo topicos manidos que se usan
periédicamente como eslogan para intentar crear en la opinion publica un imaginario de
las Diputaciones que encarna todos los males a erradicar en tiempos de crisis. Para
debatir, en fin, porque la organizacion territorial y administrativa debe someterse de vez
en cuando a debates serios y rigurosos, con el objetivo principal de mejorar el servicio a

la ciudadania.
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Como hace ya muchos afios que hemos fomentado ese debate, ahora estamos tan
dispuestos a él como quien mé&s. Y a hacer ver a los ciudadanos cuél es la actividad de
las Diputaciones y la de otras Administraciones, porque ese es uno de los problemas de
las Diputaciones, si no el mayor: su visibilidad. Su eleccion indirecta y su relacion
directa con los Ayuntamientos y no a las personas propician que su labor pase por
delante de nosotros de forma discreta o incluso desapercibida. Esos factores hacen
también que la Diputacion sea una institucion mas vulnerable que las demas cuando de

ella se quiere presentar una imagen prejuiciada.

Para ese debate sugerimos que se superen definitivamente las dificultades para el
encaje competencial de la provincia en el Estado autondmico, pues habiéndose
desarrollado ya dos fases descentralizadoras y autonomicas, y siendo de permanente
necesidad la cooperacion a favor de los municipios, lo que demanda la eficiencia es el
reconocimiento pacifico a las provincias de su espacio de cooperador municipal y de las
competencias que vienen desempefiando desde hace décadas sin un reconocimiento
legal explicito. A debatir, pues, porque probablemente de eso es de lo que estamos
huérfanos: de un debate abierto y cargado de argumentos. Ahora pueden contribuir
también a ese debate la opcion seguida en Andalucia por la LAULA y el nuevo
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el caracter de la provincia y el

encaje de otras divisiones territoriales.

En este nimero publicamos por primera vez una recension, de forma que ocupa
Seccion propia y ésta aparecerd asi en proximos ndmeros cuando podamos ofrecer

trabajos de este tipo.

Como siempre deseamos a nuestros lectores que este nuevo numero de la

Revista CEMCI les resulte interesante y que disfruten de un estupendo verano.
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5. CATALOGO DE PUESTOS DE TRABAJO.'

Surgieron como medio de aplicar el sistema retributivo que instaura la
LMRFP?> y como instrumentos descriptivos del personal existente, si bien
posteriormente pasan a convertirse en un medio idéneo para crear, modificar,
refundir o suprimir puestos de trabajo.

Definido como instrumento provisional y transitorio’ hasta tanto no se
dicten por la Administraciéon del Estado las normas con arreglo a las cuales hayan de
confeccionarse las RPT, la descripcién de los puestos de trabajo tipo y las condiciones
requeridas para su creacion, de manera que los Plenos de las Corporaciones Locales
deberdn aprobar un catdlogo de puestos a efectos del complemento especifico. Se
establecen asi, de manera provisional, a efectos de fijacién del complemento
especifico, e incluyen todos los datos de los puestos de trabajo (descripcion,
condiciones para su creacion, etc.).

En la Administraciéon Local aparecen como un recurso para implantar el
sistema retributivo del personal al servicio de las Corporaciones Locales y como
instrumento provisional y transitorio hasta la aprobacion de la RPT; al respecto, se
establece lo siguiente™:

“Hasta tanto se dicten por la Administracién del Estado las normas con arreglo
a las cuales hayan de confeccionarse las RPT, la descripcion de puestos de trabajo-
tipo v las condiciones requeridas para su creacion, los Plenos de las Corporaciones
Locales deberén aprobar un catdlogo de puestos a efecto de complemento especifico.
Mientras no estdn aprobadas tales normas, los catdlogos de puestos de trabajo
podradn ser modificados mediante acuerdo del Pleno”.

De esta manera, podemos afirmar que surgen con el propédsito de posibilitar la
implantaciéon del nuevo esquema retributivo y en concreto de las retribuciones
complementarias, funcionando desde un principio como documentos preparatorios y
provisionalmente sustitutorios de las RPT y asi vienen subsistiendo desde entonces al
no haberse dictado por el Estado las correspondientes normas de desarrollo previstas
en la legislacion basica, lo que ha llevado a una cierta polémica entre los que piensan
que las entidades locales no pueden aprobar sus RPT hasta tanto se dicten esas
normas de desarrollo por el Estado, pero en la practica las RPT pueden formarse con
arreglo a las normas de la correspondiente Comunidad Auténoma en virtud del
principio de identidad o paridad entre los regimenes de la funcién pudblica de la
respectiva Comunidad Auténoma y de los entes locales de su territorio o con arreglo
en todo caso a las normas estatales.

Las RPT y CPT se diferencian en que los primeros inventarian los puestos de
trabajo por érganos o dependencias y los segundos determinan y clasifican los puestos

' En adelante CPT.

2 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién Pablica.

3 Segn la Disp. transitoria segunda del RD 861/1986, de 25 de abril.

4 D.T.29 del RRFAL (R.D. 861/1986, de 25 de abril, del Régimen de Retribuciones de los Funcionarios de
Administracién Local).
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de manera unitaria y generalista, siendo su contenido vario y eldastico al admitir
referencias a cualquier elemento, lo que contribuye a la mayor flexibilidad de estos
altimos. Los CPT pueden tener la misma ritualidad que las RPT, tesis avalada por la
supresion, en las RPT de la referencia a la descripcién del puesto de trabajo®.

De lo expuesto se deduce que el CPT no es equivalente a una RPT, es un
instrumento mas simple, por parcial e incompleto. Se debe utilizar en tanto no se
confeccione y apruebe la RPT. Es decir, sustituye provisionalmente a las RPT.
Constituye un repertorio o indice de los diferentes tipos de puestos. No obstante, en
cuanto a su contenido, la mayoria de CPT redactados consignan también el
complemento de destino.

Como ya ha sefalado la Jurisprudencia®, los catdlogos de puestos de trabajo
no constituyen propiamente una RPT, regulada en la forma que prevén los arts. 90.2
vy 15.1 de la LBRL y LMRFP, respectivamente, sino un instrumento mads simple y
empleado en la practica por numerosas Administraciones como sustitutivo de las RPT.

Durante algin tiempo se considerd que los CPT no revestian el cardcter de
disposicion normativa general encaminada a regular el estatuto funcionarial, al no
tener la nota de permanencia dada su transitoriedad; los CPT, no innovan el
ordenamiento juridico sino que se limitan a aplicarlos a un supuesto determinado: el
complemento especifico.

No obstante y quizds porque la mayoria de Corporaciones Locales no ha
confeccionado la RPT, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dado validez a los
catalogos de puestos de trabajo si su contenido se adecua a las RPT:

Al margen de la experiencia formal de la denominacién utilizada, a un CPT se
le puede dar el significado funcional de una RPT en tanto se ajuste a la normativa
basica reguladora de éstas, que en el Gmbito de la Administracién Local, al no haber
sido promulgada la normativa basica prevista en el art. 90.2 de la Ley 7/1985, estd
constituida por el art.16 de la Ley 30/1984, en el que se ordena que deberan incluir en
todo caso la denominacién y caracteristicas esenciales de los puestos, las retribuciones
complementarias que les correspondan y los requisitos exigidos para su desempefio.

La jurisprudencia llegard a pronunciarse sobre su naturaleza juridica, al
considerarlo como disposicion general de carécter normativo y ordina mental:

En base a estas consideraciones, podemos afirmar que los catdlogos de puestos
de trabajo:

1. Especifican los importes retributivos del complemento de destino y, en su caso, del
especifico de los puestos de trabajo cuando hayan de ser desempenados por
funcionarios, y la categoria profesional y régimen juridico aplicable en los
supuestos de personal laboral.

2. No son sélo instrumentos descriptivos de realidad fdactica, sino también de
creacién, modificacion, refundicién o supresion de puestos de trabajo.

® Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién Pdblica.
¢ Sentencias del TS) Catalufia, de 14-07-90 y 12-01-90
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3. A pesar de su vigencia limitada en el tiempo, pues son un instrumento provisional,
mantienen su vigencia hasta tanto se aprueba la RPT’.

4. El hecho de que respecto de las RPT de la Administracién local, el Estado no haya
dictado la normativa bésica prevista en el parrafo 22 del art. 90 de la LBRL, no
cierra el paso a que las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales
puedan ejercer sus propias competencias pues no pueden éstas estar
condicionadas en sentido cronolégico a la procedencia temporal de la normativa
estatal, segin ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Por altimo, los acuerdos de las Corporaciones que versen sobre esta materia
deberdn ser comunicados a la Administracién Pablica y al érgano competente en
materia de Régimen local de la Comunidad Auténoma, dentro del plazo de 30 dias a
partir del dia siguiente a la fecha de su adopcidn, y sin perjuicio del deber general de
comunicacién

5.3. Contenido.

Son elementos que ha de contener el CPT:
1. Identificacién de los diferentes puestos.
2. Grupo/s de personal que pueden acceder al puesto.
3. Nivel de complemento de destino de cada puesto.

4. Asignacion del complemento especifico.

La flexibilidad del contenido del catdlogo de puestos de trabajo como
instrumento de gestion de recursos humanos, al no incluir algunos elementos propios
del puesto de trabajo puede dificultar, adin mdés que en el caso de las RPT?, identificar
qué empleado o grupo/s de personal disponen de las competencias requeridas para
su desemperio, pudiendo dar lugar a abusos y arbitrariedades en la provision de
puestos de trabaijo.

Para ello resulta de utilidad que se acomparnen tales instrumentos de otros
complementarios que identifiquen con claridad y objetividad cudles son las funciones
v responsabilidades que ese puesto tiene y qué competencias son necesarias para
desempenar las tareas de forma precisa.

5.4. Concepto “puestos de trabajo”.

Tradicionalmente la funcién publica en Espafia ha sido organizada vy
estructurada a través de cuerpos y escalas. Con posterioridad, y sobre todo, a partir
de la Ley 30/1984, se ha introducido el Puesto de Trabajo como elemento estructural
basico cada vez mdés importante. Sin embargo, la coexistencia de escalas o categorias
v puestos de trabajo ha ocasionado contradicciones y problematicas diversas.

7 Art. 58 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
8 En el caso de la RPT deja de ser necesario que se incluyan las caracteristicas esenciales de los puestos
asi como los requisitos para su desempeno.
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Podriamos decir que los puestos de trabajo son las unidades operativas
minimas o bésicas de la organizacién del trabajo, el conjunto de tareas profesionales
encomendadas a una persona. El anteproyecto de EBEP los definia como “el conjunto
de funciones, actividades, tareas u otras responsabilidades encomendadas por las
organizaciones administrativas a cada empleado para cuyo desempefio sean
exigibles determinados méritos, capacidades y experiencia profesional. El actual texto
del EBEP ha suprimido esta definicién.

Los puestos de trabajo podrén agruparse en funcién de sus caracteristicas para
ordenar la seleccién, la formacién y la movilidad®.

Los puestos de trabajo admiten diferentes clasificaciones, entre otras:

1. En razén de su naturaleza pueden agruparse por las distintas familias, areas o
sectores funcionales (administrativos, técnicos, juridicos, de servicios personales,
etc.) asi como en operativos, singularizados, de jefatura o directivos.

2. Por su sistema de acceso: por concurso, concurso-oposicion o libre designacion.

3. Por la posibilidad de que puedan o no ser desempenados por funcionarios de
otras Administraciones: puestos de trabajo abiertos a movilidad
interadministrativa o cerrados a la propia Administracién o incluso a parte de
ella.

4. Por los distintos niveles de clasificacién en funcién del rango o jerarquia que les
atribuya la organizacion, asi como también por los diversos especificos asignados.

5. Por su cardcter singular o individualizado o bien repetitivo y genérico. Distincion
de grandes consecuencias par la gestién en tanto que para los “no singularizados”
resulta mas factible la redistribucion de efectivos. La tendencia actual va en la
linea de estructuras mas planas “mediante la agrupacién de puestos equivalentes
v su definicion como puestos no singularizados o bien como puestos tipo o puestos
genéricos”.

6. Por la amplitud de su adscripcion pueden reservarse a una determinada
categoria o especialidad profesional o abrirse a todo un Grupo o incluso varios
Grupos contiguos. La Ley 30/1984 parte del principio de “adscripcién indistinta”
excepto que la reserva exclusiva “se derive necesariamente de la naturaleza y de
la funcion a desempeiiar” y asi conste en las RPT. Parece que un éptimo
aprovechamiento de los recursos humanos deberia tener en cuenta las Greas de
especializacién de la plantilla aunque sin por ello exigir necesariamente una
adscripcion estricta a cuerpos o escalas. Combinar especialidad profesional y
flexibilidad puede ser un buen criterio™. De otro lado, abrir los puestos de trabajo
a varios Grupos cuando la titulacibn no resulte requisito esencial puede en
ocasiones ser recomendable (amplia el potencial de reclutomiento, favorece la
carrerq, etc.) pero plantea asimismo otros problemas (desigualdades retributivas,
agravios, etc.).

° Art. 73 del EBEP. i
© SANCHEZ MORON, Miguel. Comentarios a la Ley del Estatuto bdsico del empleado pdblico. Lex
Nova, 2007.
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7. Por su cardcter funcionarial o laboral, atendida la coexistencia de personal de
ambos regimenes en el empleo publico”. La legislacién del Estado™ establece que
con cardcter general, los puestos de trabajo han de estar desempefiados por
funcionarios publicos pero exceptia de esta regla una serie de puestos que
pueden ser desempefiados y asignados a personal laboral que se citan a
continuacion:

— Los puestos de naturaleza no permanente y de cardcter periddico y discontinuo.

— Los puestos propios de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y otros
andlogos.

— Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las dareas de
mantenimiento y conservacién de edificios, equipos e instalaciones, artes
gréficas, encuestas, proteccion civil y comunicacién social, asi como los puestos
de las dreas de expresién artistica y los vinculados a su desarrollo, servicios
sociales y proteccion de menores.

— Los puestos correspondientes a dreas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de
funcionarios cuyos miembros tengan la preparacién especifica necesaria para su
desemperio.

— Los puestos con funciones auxiliares de cardcter instrumental y apoyo
administrativo.

— Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite
y colaboracion y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y
similares.

Este articulo seriala igualmente que la provision de puestos de trabajo a
desempenar por el personal funcionario, asi como la formalizacién de nuevos
contratos de personal laboral fijo, requerirdn que los correspondientes puestos figuren
detallados en las respectivas RPT. En este sentido, no serd preciso cuando se trate de
realizar tareas de cardcter no permanente mediante contratos de trabajo de
duracién determinada y con cargo a créditos correspondientes a personal laboral
eventual o al capitulo de inversiones.”

A su vez hay que tener en consideracién en cuanto a las diferentes funciones o
tareas que funcionarios y personal laboral pueden realizar, que al margen de las
Leyes de Funcion Pablica que se dicten en desarrollo del E.B.E.P. que establecerdn los

" Cuestién que el E.B.E.P. no soluciona aunque trata timidamente de ordenar, sobre todo, en la
medida que nuevamente se recoge un doble régimen juridico para la regulacién de ambos tipos de
personal, el funcionarial agrupado en cuerpos, escalas, especialidades u otros sistemas que incorporen
competencias, capacidades y conocimientos comunes acreditados a través de un proceso selectivo
clasificando dichos cuerpos y escalas a su vez, de acuerdo con la titulacién exigida para el acceso a los
mismos en diferentes grupos segiin un sistema transitorio y otro definitivo, y el laboral, clasificado de
conformidad con la legislacion laboral y por ende, en el convenio colectivo de aplicacién.

2 Art. 15 de la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma de la Funcién Puablica.

" Obsérvese que solo se mencionan los contratos de duracién determinada y nada se dice de los
contratos temporales ordinarios, asi como tampoco se hace referencia al personal directivo.



Revista digital CEMCI

Nuamero 8: julio a septiembre de 2010

Péagina 7 de 34 CEMCi

“criterios” para la determinacién de los puestos de trabajo del personal laboral, en
todo caso, al personal funcionario de carrera™ le estaré reservado el ejercicio de las
funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades pablicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
demds entidades y Administraciones Pudblicas en los “términos” que en la ley de
desarrollo de cada Administraciéon Pablica se establezca, no obstante, se prevé que el
personal laboral fijo que a la entrada en vigor del EBEP estuviera desempenando
funciones de personal funcionario pudiera seguir desempenando tales funciones®. Asi,
el nuevo Estatuto del empleado pablico deja en manos de las leyes desarrollo el
sistema de estructuracién de los puestos de trabajo'™.

Siguiendo a MAURI MAJOS, esto provoca una relativizacién de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la preferencia constitucional sobre el régimen
estatutario en la relacién de empleo pablico.”

Como seiiala JIMENEZ ASENSIO, partiendo de los criterios especificados en
pdrrafos anteriores, el EBEP plantea de modo incompleto una reserva de funciones a
funcionarios puablicos®, pero la determinacién concreta de cudles han de ser esas
funciones reservadas se reenvia al legislador de desarrollo de cada Administracién
Pablica, y para el caso de la Administracion local esa habilitacion estd en manos de
las Comunidades Auténomas o del Estado.

Ni que decir tiene que estos términos genéricos de reserva de funciones reflejan
lo complejo de establecer para cada caso y Administracién concreta qué funciones y
puestos de trabajo participan de esta limitacion.

o o (¥ 4 o ¥ <
5.5. Procedimiento de aprobacion y publicacion.

Al igual que la RPT requiere aprobacion por el Pleno y publicacién en el BOP.
Sin embargo nada se concreta en cuanto a los tramites de elaboracion y aprobacién.
Una propuesta de cara al futuro desarrollo legislativo del EBEP consistiria en que un
ejemplar de la RPT deberia formar parte del expediente presupuestario, pero que no
deberia ser aprobado a través del presupuesto o junto con el presupuesto.

¥ Articulos 9 (Funcionarios de carrera) y 11 (Personal laboral) del EBEP.

' Se trata de una excepcién transitoria a la regla general de reserva de funciones a favor de
funcionarios y sélo para aquellos puestos en régimen laboral a extinguir y que tienen “fecha de
caducidad”, lo que significa que no se podrd cubrir ese puesto de trabajo con otra persona laboral fija,
ya que si queda vacante ese puesto de trabajo por los motivos que fueren se deberd cubrir entre los
funcionarios de carrera para los que se haya reservado.

% La estructuracién del empleo piiblico se recoge en los articulos 72 a 77 del EBEP.

7 §TC 37/2002, que andliza la posible inconstitucionalidad del articulo 92.2 de la LBRL, en el
sefialamiento que hace de las funciones pablicas cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios
en base a “la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la
funcién”.

*® Art. 9.2 EBEP.
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6. OFERTA DE EMPLEO PUBLICO.
6.1. Concepto.

La figura de la Oferta de Empleo Publico® se instaura en el Ordenamiento
Espariol de la funcién pablica con la reforma de 1984. Se trata de dotar al Gobierno
de un instrumento de planificacion que toma al érgano gubernamental en su
conjunto como actor y que se conforma como la concrecién en cuerpos y escalas del
namero de vacantes que pueden ser cubiertas en un afo presupuestario con
cobertura de gastos.”®

Se constituye como un instrumento de planificacién y gestién de personal por
el que cada Administracién Publica prevé la evolucion tanto cuantitativa como
cualitativa de su plantilla.

Podriamos definirla como “relacién de plazas vacantes de la plantilla que no
pueden ser cubiertas con los efectivos de personal existente, ordenadas por grupos y
especialidades profesionales y comprometidas para su ulterior convocatoria
pablica™.

A través de la OEP se produce una concrecion de los puestos en que se va
invertir la habilitacion de gastos de personal que se contiene en la correspondiente

Ley de Presupuestos.

La OEP se presenta como una habilitaciéon genérica para la iniciaciéon de los
correspondientes procesos selectivos. La jurisprudencia viene indicando la nulidad de
los iniciados sin tener la cobertura en cuestion.

La OEP anual® se concibe pues como un auténtico y factico instrumento de
racionalizacién de los procesos de seleccion del personal al servicio de las
Administraciones pablicas, en los que deben primar los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, constituyendo un mecanismo eficaz para llevar a
efecto la promocion interna.

Igualmente merece especial consideracién la incorporacién” que hacia
referencia a los Planes de Empleo y Ofertas de Empleo Pdblico en la Administracion
del Estado, y que con anterioridad a la publicacién del EBEP era aplicable a la esfera
local por ser legislacién basica:

El art. 18 de la LMRFP viene a dejar en manos de la discrecionalidad de cada
Corporacion Local, el respeto al derecho de los funcionarios, al ejercicio de su
promocién profesional, en el marco de la OEP, dentro de su propio Grupo, Escala,

® OEP en adelante.

2 FJ Estatuto Bdsico del Empleado Publico v su incidencia en el dmbito local, CEMCI, 2007.

# Se asemeja a la definicién que ofrecia el derogado art. 18 LMRFP que la definia cémo “las plazas
dotadas que no puedan ser cubiertas con los efectivos de personal existentes”, debia indicarse cuales se
cubririan en el ejercicio presupuestario y cuales debian serlo en los siguientes.

2 Matiz importante, el del art. 7 del RD 364/1995, de 10 de marzo, cuando a la redaccién del
derogado art. 18.4 LRFP se afiade y considera conveniente su cobertura durante el ejercicio.

3 Parrafo 22 del niimero 4, del art. 18 de la LMRFP derogado por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, ahora derogado con el EBEP en sus apartados,
1 a5, con la excepcién del apartado 6 que adn continGia vigente.
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Subescala y Clase, incidiendo limitativamente en la carrera administrativa, al
suprimir el preceptivo concurso previo entre los funcionarios** que decia asi “Las
vacantes correspondientes a las plazas incluidas en las convocatorias para ingreso de
nuevo personal no precisardn de la realizacién de concurso previo entre quienes ya
tuvieren la condicién de funcionarios”.

Resumiendo, podriaomos decir que la OEP puede entenderse como un primer
tradmite en virtud del cual cada Corporaciéon, en base a su plantilla que ha de
aprobar anualmente a través del Presupuesto” y una vez aprobado éste, de
conformidad con las plazas dotadas en plantilla que no puedan ser cubiertas con los
efectivos de personal existentes y para la que ahora sélo se exige la publicaciéon de la
OEP como requisito previo a la convocatoria, y a los efectivos reales de personal con
que cuenta, determina cudles son los puestos de trabajo vacantes y dotados
presupuestariamente que piensa cubrir durante el afio y que légicamente, ha de ir
seguida de la convocatoria de seleccién para acceso a la funcién pablica local.

6.2. Caracteristicas.

Instrumento de gestion de la provision de necesidades de personal creado por
la LMRFP, con la finalidad racionalizar y materializar el proceso de selecciéon de
personal; es un documento por el que la Administracion Pdblica hace pdablica la
relacion de plazas vacantes que pretende cubrir durante el ejercicio presupuestario a
través de los procedimientos de seleccién de personal.

La OEP no se refiere a puestos de trabajo sino a plazas de distintos cuerpos,
escalas o clases que forman parte de la funcién pablica, de manera que quien supera
los procesos selectivos se integra en la funcidon publica como funcionario de carrera,
siendo la culminacién de tal proceso el destino y toma de posesiéon de un puesto de
trabajo.?

Serdn objeto de la OEP, las necesidades de recursos humanos que no puedan
ser cubiertas con los efectivos de personal existentes, siempre que exista crédito o
asignaciéon presupuestaria y se considere conveniente su cobertura durante el
ejercicio”’. Es decir, las plazas dotadas que no puedan ser cubiertas con los efectivos
de personal existente y que, por tanto, requieran la incorporacién de personal de
nuevo ingreso “nuevo personal”, constituirdn la OEP anual. Desde esta perspectiva la
OEP se limita a determinar las vacantes que han de ser objeto de “reclutamiento
externo’, sin que se considere necesario incluir en la oferta la totalidad de las vacantes
o un porcentaje determinado de las mismas, respetando en todo caso la vinculacion
existente entre OEP y la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
anual en la que se fija un limite de gastos de forma general y sin asignacion concreta
a puestos o vacantes, siendo posteriormente la OEP la que concreta los puestos
vacantes. Por esta dltima matizacion no se entiende bien la expresion del EBEP
“necesidades de recursos humanos con asignacion presupuestaria” puesto que en la

24 STS) del Pais Vasco, de 14-01-00.

# Art. 90.1 de la LBRL.

26 5TS) de la Comunidad Valenciana (n2.1022/2000).

# Art. 7 del RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
personal al servicio de la AGE y de provision de puestos de trabajo y promocién profesional de los
funcionarios civiles de la Administracién General del Estado (RGIPPT).
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L.P.G.E. exclusivamente se fija un limite a los gastos de personal pero no se distribuyen
ni detallan los mismos entre las vacantes existentes puesto que de éstas nada se
contempla en la misma sino en la OEP.,

La OEP es la concrecion de los créditos para gastos de personal previstos en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado.”®

Consecuentemente, la Administracién Pablica® debe evaluar anualmente sus
necesidades de personal, determinar primero cudles de ellas pueden satisfacerse con
los efectivos de que dispone, mediante procedimientos de provision de puestos de
trabajo, promocién interna o redistribucién y reasignacién de efectivos; a raiz de ello,
ofertar publicamente, anuncidndolo en el correspondiente diario oficial, las plazas
vacantes que no han podido ser cubiertas de la forma indicada.

La LMRFP distingue claramente entre seleccién para el ingreso en los Cuerpos
de Funcionarios y de organismos auténomos y la provision de puestos de trabajo
vacantes entre los que ya son funcionarios, realizdndose éste normalmente mediante
concursos de traslados, reservandose las plazas que queden vacantes en los mismos
para su provisidn por los funcionarios de nuevo ingreso, evitando asi que plazas
vacantes que no han sido objeto de previo concurso de traslados se adjudiquen a los
de nuevo ingreso con pretericién de los que ya son funcionarios.*®

Las Corporaciones Locales formulardn pablicamente su OEP, ajustédndose a los
criterios fijados en la normativa bésica estatal®.

Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que
deban proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo ingreso serdn
objeto de la OEP??, o a través de otro instrumento similar®® de gestién de la provisién
de las necesidades de personal, lo que comportard la obligacion de convocar los
correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un 10%
adicional, fijando el plazo mdximo para la convocatoria de los mismos®®. En todo
caso, la ejecucion de la OEP o instrumento similar debera desarrollarse dentro del
plazo improrrogable de 3 aros.

La novedad del EBEP es la admisién de que el reclutamiento puede alcanzar
un 10% de las vacantes existentes. En su conexién con la legalidad presupuestaria, se
mantienen que si el 10% tiene habilitacién presupuestaria entonces es que se trataba

2 PALOMAR OLMEDA, £/ Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico y su incidencia en el émbito local,
CEMCI, 2007.

® La facultad para determinar las necesidades de recursos humanos que no puedan ser cubiertas con
los efectivos de personal existentes se encuentra dentro de la potestad organizatoria (o de auto-
organizacién) de que dispone la Administracién para estructurar sus érganos y distribuir las funciones
del modo que mejor puedan prestarse los servicios publicos. £/ Estatuto Basico del empleado pdblico y
su incidencia en el ambito local. CEMCI, 2007.

39 STS 13-05-86.

3 Art. 91 de la LBRL 7/1985. Véase el RD 352/1986, de 10 de febrero, por el que se establecen criterios de
coordinacién de la OEP de las Corporaciones Locales para 1986, que pese a dictarse para un ejercicio
presupuestario especifico mantiene su vigencia.

32 Este precepto no explicita si las plazas destinadas a promocién interna han de constar también en la
OEP.

3 Parece que deja abierta la posibilidad de que se puedan utilizar otras denominaciones diferentes.

3 Art. 70 del EBEP.
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de una OEP restrictiva, pero si por el contrario no estaba previsto en la habilitacion
presupuestaria, entonces hay que entender que no podrd producirse la incorporacion
hasta que realmente se produzca la vacante presupuestaria o hasta que el
presupuesto del ano siguiente incorpore la habilitacion de gasto correspondiente.

Una regulacién novedosa, cuyo alcance deben determinar las leyes que
desarrollen el EBEP aparece en el art. 70 EBEP, cuando indica que “(...) La OEP o
instrumento similar podré contener medidas derivadas de la planificacién de recursos
humanos”. Se plantea de esta manera la necesidad de vinculacién entre la
planificacién de recursos humanos y los instrumentos que realmente actdan en el
plano operativo para la ejecucion de la misma.

La OEP, que se aprobard por los 6rganos de Gobierno de la Administraciones
Publicas, debera ser publicada en el Diario Oficial correspondiente.

La determinaciéon o confeccion de la OEP deberd tener presente la politica
propia de personal de cada una de las Administraciones y los términos y requisitos
que se establezcan legalmente™.

En su origen fue disenada como una posible férmula que permitiese una
publicacién general y coordinada de las ofertas de trabajo de todas las
Administraciones Pdblicas. Aunque se haya fracasado en el intento de ofrecer una
publicacién coordinada y generalizada de todo el empleo publico, ésta formula se ha
mostrado como una herramienta de gestién eficaz forzando a las Administraciones a
efectuara una minima planificacién y ordenacion de sus recursos humanos.

Sus caracteristicas son las citadas a continuacioén:

1. PUBLICIDAD.~- Dar a conocer con antelacién en igualdad las posibilidades del
empleo publico.

2. OBLIGATORIEDAD.- Constituye un requisito necesario del procedimiento de
seleccion.

3. VINCULACION.- La publicacién obliga a la convocatoria de las pruebas selectivas
de las plazas comprometidas en la misma. Sin embargo no existe limite temporal
predeterminado en la normativa bésica para realizar la convocatoria de plazas
ofertadas, dejando en manos de cada OEP la decisién de cudl debe ser ese plazo,
sabiendo que el Gltimo limite temporal son los 3 afios para la ejecucién de la propia
OEP. Veremos si las leyes de desarrollo establecen otros plazos mas breves.

4. CADENCIA ANUAL.~ En dependencia estricta de los presupuestos, pues se refiere a
vacantes con asignacién presupuestaria y debe aprobarse anualmente. Se elimina®
la obligatoriedad de proceder a convocar los procesos selectivos ordinariamente
durante el primer trimestre del afio y que los mismos finalizaran antes del primero de
octubre tal y como establecia el art. 18 LMRFP¥. Esto no obstante no debe
interpretarse como una obligacién en la realizacion de una OEP para cada

* Por ejemplo, las limitaciones que a veces se imponen por las leyes presupuestarias sobre las “tasas de
reposicion de efectivos”.

3 RGIPP del ario 1995.

3 Aunque son admisibles OEP extraordinarias para émbitos especificos, lo cual supone admitir OEP
parciales
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anualidad presupuestaria, excepto que cuenten con personal interino que ocupe
plazas de caracter estructural. En todo caso, la ejecucion de la OEP o instrumento
similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de 3 afos™®.

5. INCREMENTO.~ Incremento posible de hasta un 10% de las plazas a convocar
siempre que se incluya con anterioridad a la publicacién de la correspondiente
convocatoria, en este punto, seria importante darle eficacia general, y por lo tanto,
que fuera factible utilizar dicho margen sin necesidad de que en cada oferta de
empleo publico se prevea expresamente. Esta nueva ordenacion del EBEP prevé
abrir plazas de interinaje de cardcter temporal al margen de la OEP en razén de
causas de urgencia, suplencias, trabajos de cardcter extraordinario, etc. Pero no se
concreta nada acerca de si serd posible aprobar ofertas parciales dentro del mismo
ejercicio, con cardcter general o sélo en caso de un plan de racionalizaciéon de recursos
humanos.

6. REGLA DEL ART. 10.4 EBEP.~ Obligacién de que las plazas vacantes que estén
siendo desempenadas por funcionarios interinos porque no es posible su cobertura por
funcionarios de carrera, se incluyan en la OEP correspondiente al ejercicio en que se
produce el nombramiento v, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su
amortizacion.

7. REGLA DEL ART. 18.4 LMRFP.~ Desaparece la prevision de que “Las vacantes
correspondientes a las plazas incluidas en las convocatorias para ingreso de nuevo
personal no precisaran de la realizacién de concurso previo entre quienes ya tuvieran
la condicién de funcionarios”.

6.3, Conexion de la OEP c¢on la plantilla, CPT o RPT.

La vinculacion de la OEP con la plantilla y RPT o CPT es evidente, ya que sblo
pueden ofertarse plazas correspondientes a los distintos cuerpos, escalas o categorias
que estdn dotadas presupuestariomente y que figuren en dichos instrumentos de
ordenacién, asi como en las plantillas de personal laboral. Nada se dice respecto a las
medidas para garantizar que las plazas ocupadas interina o temporalmente saldrdan
en la OEP inmediata al nombramiento o contratacién con cardcter interino, salvo
que se decida amortizarlas.

Durante el afio 2003, el nimero total de plazas de nuevo ingreso tenia el
limite méximo del 100% de la tasa de reposicion de efectivos; sin embargo, la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el aio 2010, en lo referente a la regulacién
de la Oferta de Empleo Pdblico, establece las restricciones a la incorporaciéon de
personal de nuevo ingreso que no podrd superar el 15% de la tasa de reposicion de
efectivos lo que resulta congruente con la actual coyuntura, criterio que no serd de
aplicacion en determinados supuestos. Con el EBEP no se suprime la tasa de
reposicion sino que se eleva hasta dicho porcentaje, lo que significa que no se pueden
incluir maés plazas que el n? de bajas producidas durante el ejercicio anterior.
Ademads, si se trataba de plazas ocupadas interinamente se consumia la tasa de
reposicion si la interinidad era de una duracién inferior a 2 afos.

Los puestos y plazas desempenados por personal interino, contratado
(régimen laboral) o nombrado (régimen funcionarial) en el ejercicio anterior serdn

% Art. 70 del EBEP.
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computados a efectos del cumplimiento del limite méximo del porcentaje a alcanzar
de la tasa de reposicion de efectivos.

6.4. Alcance y fundamento legal actual.

Desde su regulacién en la LMRFP* al dia de hoy, el mecanismo de la OEP ha
sufrido profundas alteraciones; anteriormente era necesario seguir un camino que
comprendia la convocatoria de concursos y los procesos de promocién interna, la
posterior determinacién de las vacantes y la inclusién en la OEP de todas las vacantes
existentes; su publicacién era obligatoria y los procesos selectivos debian concluirse en
el afo. Pero desde 1992 se orienta hacia una seleccion muy restrictiva que se
concentra en los sectores, funciones y categorias profesionales que se consideran
absolutamente prioritarios o que afectan al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales*.

El requisito de la anualidad y de los tres primeros meses de cada afo para la
publicacién de la OEP* ha desaparecido a raiz de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre
v su regulacién queda reducida a ser un requisito previo a la convocatoria, en todo
caso™?, la ejecucién de la OEP o instrumento similar deberé desarrollarse dentro del
plazo improrrogable de 3 arios, asi al igual que el propio art. 18.6 de la LMRFP
establece en su dltimo pdrrafo que*® anualmente, y de acuerdo con las prioridades de
la politica econémica y las necesidades de la planificacion de los recursos hurmanos, las
Leyes de Presupuestos sefialardn los criterios aplicables a la OEP del Sector Publico
Estatal incluido en la LPGE y en el art. 6.5 de la Ley General Presupuestaria®;
pudiendo extrapolarlo a la esfera local de igual manera, asi en las distintas
Administraciones Locales, de conformidad con las directrices a seguir en lo que a
politica econémica se refiere, entiendo que serdn los propios Presupuestos anuales los
que senalen los criterios aplicables a la OEP que realice la propia Administraciéon
local.

Las Corporaciones Locales formulardn pablicamente su OEP, ajustdndose a los
criterios fijados en la normativa basica estatal. De ahi que la seleccién de todo el
personal, sea funcionario o laboral, debe realizarse de acuerdo con la OEP, mediante
convocatoria pablica®. En términos similares se pronuncia el art. 128 del TRRL*® segin
el cual “Las Corporaciones Locales aprobardn y publicardn anualmente, dentro del
plazo de 1 mes desde la aprobaciéon de su Presupuesto, la OEP para el arno

3 Art. 18 LMRFP, derogado con el EBEP en todos sus apartados, 1 a 5, con la excepcién del apartado 6
que hace referencia a los Planes de Empleo y OEP en la Administracién General del Estado, aplicable
a la esfera local por ser legislacién bésica.

“° R.D. 119/2001, de 9 de febrero.

4 Art. 18 LMRFP.

“2 Art. 70 EBEP.

“ Introducido por la Ley 13/1996, 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social.

* Se trata de la Ley 41/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

5 Art. 91 de la LBRL, vigente tras el EBEP, ademds véase el RD 352/1986, de 10 de febrero, por el que se
establecen criterios de coordinacién de la OEP de las Corporaciones Locales para 1986 y su
correspondiente correccién de errores, que pese a dictarse para un ejercicio presupuestario especifico,
mantiene su vigencia.

46 Vigente tras el EBEP el nuevo art. 70 del EBEP que viene a sustituir al ahora derogado pérrafo 42
del art. 18 de la LMRFP.
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correspondiente, ajustandose a la legislacion bésica del Estado sobre funcién publica y
a los criterios que reglamentariamente se establezcan en desarrollo de la normativa
bésica estatal para su debida coordinacién con las OEP del resto de las
Administraciones Pablicas. No podra nombrarse personal interino para plazas que no
se hayan incluido en la OEP, salvo cuando se trate de vacantes producidas con
posterioridad a su aprobacién”. El personal que ostentare la condicién de interino
cesard automdticamente al tomar posesion como funcionarios de carrera los
aspirantes aprobados en la respectiva convocatoria. S6lo podrd procederse al
nombramiento del nuevo personal interino para las plazas que continden vacantes
una vez concluidos los correspondientes procesos selectivos.

El TRLBRL, actualmente vigente tras el EBEP y en el mismo sentido, la
Disposicion Adicional octava del R.D. 235/1988, establece que se entenderdn vigentes
las normas sobre coordinacion de las OEP de las Corporaciones Locales para 1986
contenidas en el R.D. 352/1986, de 10 de febrero.

Pasando a continuacién a analizar cudl debe ser el procedimiento para su
elaboracién y aprobacién cabe citar el derogado péarrafo cuarto del art. 18 de la
LMRFPY que disponia lo que se transcribe a continuacién “Las necesidades de
recursos humanos con asignacion presupuestaria que no puedan ser cubiertas con los
efectivos de personal existentes serdn objeto de OEP”. Dicho precepto fue
interpretado por los tribunales de justicia, en el sentido de que era necesario que con
anterioridad a la OEP se procediese a la realizacion de los concursos de traslados
entre funcionarios de las distintas Administraciones publicas, ya que solo de esta
manera se asegura el mejor aprovechamiento de los efectivos existentes, y a resultas
de aquel se determinaran las plazas dotadas que no puedan ser cubiertas y que
conforman las vacantes que integran la OEP”,

La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, adicioné un parrafo segundo al citado y
derogado art. 18.4 LMRFP por el que se aclaraba que las vacantes correspondientes a
las plazas incluidas en las convocatorias para el ingreso de nuevo personal no
precisarian de la realizaciéon del concurso previo entre quienes ya tuvieren la
condicién de funcionario. Con esta adicién legal se dejaba en manos o a eleccién de la
Administracion que la OEP se realizase antes o después de la provision de puestos de
trabajo®.

Considerada como acto administrativo de cardcter general destinado a una
pluralidad de personas, negdndole la naturaleza de disposicién de cardcter general®.

7 Ley 60/1984, de 2 de agosto, de MRFP.

8 Yer Sentencias TS de 12 de marzo y 27 de julio de 2001.

49 Sentencia del TS) de la Comunidad Valenciana, de 7 de abril de 2006, segdn la cual no es necesario,
en todo caso, que la inclusién de determinadas plazas en la OEP le preceda su ofrecimiento para su
provisién mediante concurso previo entre quienes ya tengan la condicién de funcionarios.

*° En sentido contrario debemos mencionar la sentencia de 29 de mayo de 1998, en que se reitera el
criterio de la sentencia de 3 de marzo de 1995, por el que la jurisprudencia afirma, que, desde una
perspectiva procesal tienen la misma consideracion que una disposicion de caracter general que puede
ser impugnada en la forma prevista en la LRJCA para las disposiciones generales aunque no tengan
esta consideracion en su totalidad.
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Sin embargo, la STS 16-03-93 le asigna la naturaleza de disposicion de cardcter
deneral.

La OEP no es una disposiciéon reglamentaria o un reglamento de desarrollo de
la ley susceptible de alterar o modificar los limites que ésta impone o de extralimitarse
en el contenido propio de la norma con rango de ley.”

6.6. Tramitacién.

Con anterioridad a confeccionar la OEP, la Administracion debe dar
cumplimiento a lo dispuesto en la LMRFP y en la LBRL, de acuerdo con las
modificaciones producidas por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, administrativas y del Orden Social.

En lo que respecta a la elaboracién y contenido, aprobado el presupuesto de
cada Corporacion, las plazas dotadas en plantilla que no puedan ser cubiertas con los
efectivos de personal existentes, constituirdn la OEP para el aino de que se trate, en la
que se incluirGn fodas las plazas vacantes, tanto del personal funcionario (excluidas
las reservadas a funcionarios con habilitacién de cardcter nacional) como del personal
laboral, quedando las Corporaciones Locales facultadas para incluir las vacantes que
deban producirse por jubilacién forzosa durante el ejercicio.

Anualmente, la LPGE determina, en su caso, las limitaciones de la OEP para
las Corporaciones Locales.

Asimismo, los funcionarios de la Administracién Local, cuando asi estuviera
previsto en las RPT, podian desempenar puestos de trabajo en otras Corporaciones
Locales, en las Administraciones de las Comunidades Auténomas y en la
Administracion General del Estado, en puestos relacionados con las funciones que les

competen en materia de Entidades locales”.*

Los puestos de trabajo vacantes que deban ser cubiertos por los funcionarios a
que se refiere el art. anterior —excepto Habilitados Nacionales— se proveerdn en
convocatoria publica por los procedimientos de concurso de méritos o de libre
designacion, de acuerdo con las normas que regulen estos procedimientos en todas las
Administraciones pablicas.

En dichas convocatorias de provision de puestos de trabajo, ademas de la
participacién de los funcionarios propios de la entidad convocante, podian participar
los funcionarios que pertenecian a cualquiera de las Administraciones pablicas,
quedando en este caso supeditada la participacion a lo que al respecto pudieran
establecer las RPT.>?

Finalizado este proceso, asi como, en su caso, el de promocién interna, se
concretardn las plazas vacantes de nuevo ingreso existentes y su situacion
presupuestaria, teniendo en cuenta las que se encuentren desempefadas interina o

*! Asi lo recuerda la STS de 30 de noviembre de 1999.
2 Art. 17.2 de la LMRFP, derogado en su totalidad por el EBEP.
%3 Art. 101 de la LBRL.
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temporalmente con objeto de posibilitar, sin incrementar los efectivos, los procesos de
consolidacién de empleo temporal o sustitucién de empleo interino.>*

6.7, pl‘OpllG‘tﬂo

En la relacién de vacantes que pueden incluirse en la OEP, deberdn tomarse
en cuenta los siguientes condicionamientos:

1. El n? total de plazas de nuevo ingreso a incluir serd, como maximo, igual al 15%
(de conformidad con la L.P.G.E. para el afo 2010) de la tasa de reposicion de
efectivos.

2. Dentro de dicho limite, la OEP incluira todos los puestos y plazas desempenados
por personal interino, nombrado o contratado en el ejercicio anterior (la L.P.G.E. para
el ano 2006 establecia el limite temporal en los dos ejercicios anteriores), excepto
aquellos sobre los que existe una reserva de puesto o estén incursos en proceso de
provision. Nada se expresa acerca de que la OEP deba contener necesariomente
todas las plazas dotadas presupuestariomente y que se hallen vacantes ya que sélo se
hace referencia a las necesidades de recursos humanos que no puedan ser cubiertas
con los efectivos de personal existentes y estas necesidades no tienen por qué coincidir
con las plazas vacantes.”

3. Las plazas son para ingreso de nuevo personal y se concentrardn en los sectores,
funciones y categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al
funcionamiento de los servicios esenciales. En el Gmbito de la Administracién Local, el
referido criterio no se aplicard al personal de la Policia Local.

4. Como novedad el EBEP introduce la inclusion del personal con vinculacion
temporal en el dmbito de aplicacién de la OEP. A modo de ejemplo, citar las
indicaciones relativas a la OEP durante el afio 2010, indicando que se mantienen las
restricciones a la contratacion de personal laboral temporal y al nombramiento de
funcionarios interinos, salvo en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes
e inaplazables y previa autorizacion; y en cualquier caso, las plazas correspondientes
a estos nombramientos y contrataciones de personal interino computardn a efectos
de cumplir el limite méximo del 15% de la tasa de reposicion de efectivos en la OEP
correspondiente al mismo ano en que aquéllos se produzcan vy, si no fuera posible, en
la siguiente OEP, salvo que se produzca su amortizacién.>®

5. Se reservard un cupo no inferior al 5% de las vacantes para ser cubiertas entre
personas con discapacidad cuyo grado de minusvalia sea mayor o igual al 33%, de

* La STS) Pais Vasco, de 14-01-00, anula la OEP por haberse omitido el procedimiento previo y
preceptivo de proveer las plazas por el procedimiento de concurso de traslados entre funcionarios de
cualesquiera Administraciones puablicas, ofertando directamente los puestos vacantes y privando a los
recurrentes de la posibilidad de concursar a dichas plazas, idénticas a las que ocupaban en otro
Ayuntamiento.

* La facultada para determinar las necesidades de RR.HH. que no puedan ser cubiertas con los
efectivos de personal existentes se encuentra dentro de la potestad organizatoria de que dispone la
Administracion, en todo lo que no esté sometido a reserva de Ley.

3¢ Art. 23 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo
2010.
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modo que progresivamente se alcance el 2% de los efectivos totales de la
Administraciéon del Estado, siempre que superen las pruebas selectivas y que, en su
momento, acrediten el indicado grado de minusvalia y la compatibilidad con el
desempeno de las tareas y funciones correspondientes, segiin se determine
reglamentariamente.®”

>
6.8. Negociacion.

La OEP debe negociarse con los representantes sindicales en todo lo referente
a su preparacién y diseio>, y Disposicién Adicional 79. RGI, es decir, deberdn ser
objeto de negociacién las bases de la OEP, los principios y la propuesta de acuerdo,
asi como lo que respecta a sus criterios generales™.

Sobre esta materia el art. 70 EBEP senala que hay que tener en cuenta las
prescripciones del mismo, al tratar de la negociacién colectiva con los representantes
de los empleados publicos, recogidas, fundamentalmente en el art. 37 de dicho
Estatuto.

6.9. Aprobacién.

En cuanto al érgano competente para su aprobacion, la Presidencia de la
Corporacion, es decir, el Alcalde es el érgano a quien se le atribuye la aprobacion de
la OEP®° y al Presidente de la Diputacién Provincial® excepto en las Corporaciones
Locales afectadas por el Titulo X de la LBRL relativo a los Municipios de gran
poblacién, en que estas atribuciones corresponden a la Junta de Gobierno Local®,
dentro del plazo de 1 mes desde la aprobacion del Presupuesto.

El acuerdo de aprobacién no debe contener otras determinaciones que las que
hemos especificado, las relativas al sistema de seleccién, porcentaje o niimero de
plazas reservadas a promocién interna y los restantes que sean obligatorios® o las
que se estimen convenientes, deben incluirse en las correspondientes convocatorias
para ingreso®.

El Decreto correspondiente deberd transcribirse en el Libro de Resoluciones de
la Presidencia, dando cuenta al Pleno®.

El art. 70 EBEP dice que la OEP o instrumento similar de gestion de la
provision de necesidades de personal, se aprobard anualmente por los érganos de

7 Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre “Empleo publico de discapacitados”. Véase también el RD
2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo publico y la provisidn de puestos
de trabajo de las personas con discapacidad.

8 Art. 32.c Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, Determinacién de las Condiciones
de Trabajo y Participacién del Personal al Servicios de las Administraciones Pablicas —LOR-, articulo
derogado tras el EBEP.

%9 Art. 31.1.1 de la EBEP

° Art. 21.1. g) de la LBRL modificado por Ley 11/1999 y por la redaccién dada por la Ley 57/2003.

' Art. 34.1. ) de la LBRL.

2 Art. 127.1.h de la LBRL.

%3 Por ejemplo, la reserva a favor de minusvélidos del art. 5 del RD 352/1986.

% Disposicién Adicional del RD 352/1986.

% Arts. 42 y 62 del RD 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales —-ROFEL—-
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Gobierno de las Administraciones publicas, estos son, el Gobierno de la Nacién, en el
caso de la Administracion General del Estado, a tenor del vigente art. 3.2.g de la LFP;
el Consejo de Gobierno de cada Comunidad Auténoma; en el ambito de la
Administracién Local, los arts. 21.1. g) y 34.1. g) de la LBRL, confieren la competencia
para aprobar la OEP vy las bases para a seleccién del personal y para los concursos de
provision de puestos en los Ayuntamientos de régimen comdn y Diputaciones
Provinciales a los Alcaldes y Presidentes, respectivamente, y, en cuanto a los
Municipios de gran poblacién, estas atribuciones corresponden a la Junta de Gobierno
Local, a tenor del art. 127.1. h) de dicha LBRL, que debera ser publicada en el Diario
oficial correspondiente.

Las Corporaciones Locales aprobardn anualmente, dentro del plazo de 1 mes
desde la aprobaciéon de su Presupuesto, la OEP para el afio correspondiente,
ajustdndose a la legislaciéon bésica del Estado sobre funcién publica y a los criterios
que reglamentariamente se establezcan en desarrollo de la normativa basica estatal
para su debida coordinacién con las OEP del resto de las Administraciones puablicas.
No podrd nombrarse personal interino para plazas que no se hayan incluido en la
OEDP, salvo cuando se trate de vacantes realmente producidas con posterioridad a su
aprobacién®. El personal que ostentare la condicibn de interino cesaré
automaticamente al tomar posesibn como funcionarios de carrera los aspirantes
aprobados en la respectiva convocatoria. S6lo podréa procederse al nombramiento del
nuevo personal interino para las plazas que contindien vacantes una vez concluidos
los correspondientes procesos selectivos.

>
6.10. Publicacion.

Aprobada la OEP, las Corporaciones Locales deberdn remitir el acuerdo a la
Administracién del Estado®’. Deberd ser publicada en el Diario oficial correspondiente.

El acuerdo se remitird, por conducto de la Delegacion del Gobierno, a la
Direccion General de la Funcién Pudblica a efectos de publicacion coordinada con el
Py . . . RO 68

resto de las OEP de las demas Administraciones publicas.

6.11. Efectos de la aprobacién y publicacion de la OEP.
La aprobacion y publicacion de la OEP produce los siguientes efectos:

1) Obliga a las Entidades locales a la aprobacién de las bases y convocatorias de
acceso a cada prueba selectiva®®. La publicacion de la OEP obliga a las
Corporaciones Locales a realizar las oportunas convocatorias de acceso con la
prevision temporal necesaria ya no se exige que se realice dentro del primer trimestre

%¢ Art. 128 del TRRL.

" En cumplimiento de lo establecido en el art. 56.1 de la LBRL.

% Art. 3 R.D. 352/1986.

% En este sentido, el art. 9 del RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracién General del Estado y de Provisién de
Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General
del Estado —RGI-, y el art. 5 del RD 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las Reglas bésicas
vy Programas minimos del procedimiento de seleccién de los funcionarios de Administracién local y el
art. 70 del EBEP.
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del afio para que las pruebas selectivas pudieran quedar terminadas antes de
primero de octubre’®, sélo se exige su publicacién previa a la convocatoria”.

Se trata de un requisito vinculante™ para la Administracién y necesario para
el procedimiento de seleccion de personal; no tienen un valor juridico meramente
informativo™.

Es un acto administrativo en virtud de resolucién de la Presidencia que no
crea derechos pero si legitima expectativas que deben satisfacerse.

2) Como efecto adicional, el anuncio de la OEP faculta a las Corporaciones a
proceder a nombramientos interinos’*. No podrd nombrarse personal interino para
plazas no incluidas en la OEP, salvo las vacantes producidas con posterioridad o en el
supuesto de que no se cubran las vacantes ofertadas y convocadas’™.

3) Al tratarse de un acto favorable, la oferta no debe revocarse ni modificarse de
oficio sino por las razones de legalidad previstas en los arts. 102 y 103 LR]-PAC.

4) La OEP debe preceder a las convocatorias para la provisién de plazas, dado lo
dispuesto en los arts. 1.37° y 91 LBRL".

5) Estan excluidos los puestos de trabajo que no tienen plaza, esto es, el personal
eventual, los de personal laboral temporal, y los funcionarios de habilitacion
nacional.

La legislacién estatal tiene carécter supletorio”® y se concreta en el RD
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el RGI del Personal al Servicio de la

Administracion General del Estado. Asi la modificacion de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado™ por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, da lugar a que se dicte la
Orden de desarrollo®, disponiendo, respecto de la seleccién del personal interino que
con cardcter general se realizard mediante concurso ajustado a los siguientes criterios:

a) A la experiencia profesional corresponderé entre el 30 y el 70% del valor total del
baremo, aplicdndose de acuerdo a los siguientes criterios:

1. Se valorard con independencia del @mbito en que hubiera sido adquirida.

7 Segiin establecia el art. 18 LMRFP.

" Art. 4 del RD 352/1986.

2 La STS 11-07-91 resalta su fuerza vinculante.

@ Art. 19.1 de la LMRFP.

™ Arts. 128.2 del TRRL y 6 del R.D. 352/1986.

” Disposicién Adicional 12 del RD 896/1991, de 7 de junio —norma bésica—, art. 128.2 del TRRL y art. 10
del EBEP

® Antes hacia también referencia al art. 18 de la LMRFP derogado en los apartados 1 a 5, sélo sigue
vigente el apartado 6 tras el EBEP. El art. 18.2 LMRFP era considerado por el art. 1.3 como base del
régimen estatutario de los funcionarios pablicos y a él habia que atenerse.

7 STS 19-05-94.

® Tal y como establece el art. 134.2 TRRL, que tiene su antecedente en la Orden de 28 de febrero de
1986, dictada en desarrollo del primer Reglamento de Ingreso en la Administracién Civil del Estado, RD
2223/84, de 19 de diciembre.

™ Decreto 315/1964.

8 Orden APU/1461/2002, de 6 de junio, por la que se establecen las normas para la seleccién y
nombramiento de personal funcionario interino, derogatoria de la de 28-02-86.
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2. Debera referirse a las funciones y tareas del puesto de trabajo que pretende
cubrirse.

3. Cuando se trate de la cobertura de un puesto de trabajo con cometidos
profesionales afines a puestos de trabajo de nivel superior y/o inferior, podra
valorarse la experiencia en dichos puestos, para lo que se otorgard distinta
puntuacién en funcién del nivel, superior o inferior, del puesto efectivamente
desempenado respecto al que se opta.

b) A los conocimientos, cursos de formacion y formacién académica corresponder
hasta el 70% del valor total del baremo, aplicdndose de cuerdo con los siguientes
criterios:

1. Se otorgard mayor puntuacion a los cursos de capacitacién profesional
relacionados con la plaza a cubrir, impartidos por centros legalmente autorizados
y reconocidos, que a la posesion de la titulacion académica distinta de la exigida
para participar en las pruebas, salvo que esté relacionada con las funciones
propias del Cuerpo o Escala al que se pretende acceder, en cuyo caso deberd
otorgdrsele una puntuacién superior.

2. Podra valorarse, con hasta un 50% del valor total asignado en el baremo a los
méritos de este apartado b), la superacion de ejercicios en pruebas selectivas de
acceso, como funcionario de carrera, a Cuerpos o Escalas del mismo o superior
grupo de titulacién e igual dmbito funcional que el correspondiente al Cuerpo o
Escala al que se pretende acceder, siempre y cuando éstas se hubieran celebrado
en los dos anos anteriores.

En ningdn caso serdn valorados méritos no acreditados documentalmente.

Con cardcter excepcional cuando las funciones y el contenido practico de los
puestos a cubrir exijon que los candidatos superen una entrevista o una prueba
practica para demostrar su idoneidad, podra realizarse mediante concurso-oposicion,
en cuyo caso, las proporciones del baremo y los méritos a valorar en la fase de
concurso se ajustard a los criterios mencionados.

Por razones de plazos o de dificultad para captar candidatos, podrd recurrirse,
con cardcter general, a los servicios plblicos de empleo para realizar la preseleccion.
En este caso quedan exceptuados del requisito de publicad al acudir a los SPE.

El art. 18 de la Ley 30/1984 bajo el titulo “Planes de empleo y OEP” senala: “6.
(...) La OEP serd aprobada por el Gobierno a propuesta del Ministerio para las
Administraciones puablicas”.

7. LOS PLANES DE EMPLEO.

7.1. Definicion.

Se configuran como instrumento bdsico para el planteamiento global de las
politicas de recursos humanos de las distintas organizaciones administrativas y que
tratan de adecuar el mercado interno de trabajo a las necesidades reales de la
propia Administracion con el fin de incrementar la eficiencia de la misma.
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Constituyen, pues, el dltimo de los instrumentos de ordenacién de personal
introducidos en nuestro sistema, un instrumento de planificacién y ordenacién
de la funcién pablica para hacer posible la aplicacién de los principios de eficacia,
eficiencia y responsabilidad, frente a la situaciéon de graves desajustes en materia de
namero y distribucion de efectivos.

Su creacién data de 1993, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Pdblica y de la Proteccion
por desempleo®, introdujo en la Ley 30/1984%* diversas modificaciones entre las que
cabe destacar la regulaciéon de los Planes de Empleo ahora sustituidos tras el EBEP
por los Planes de Ordenacién®, basdndose, en la necesidad de articular medidas que,
a partir de la racionalizacion y ajuste de la estructura de las organizaciones
administrativas, mejoren el rendimiento de los recursos humanos de la Administracion
Pablica sometiendo su planificacién y gestiéon a procesos dotados de mayor agilidad y
eficacia, optimizando los costes de personal.

La Ley 22/1993, en su Disposicién Adicional séptima® establecia la necesidad
de la negociacion de los Planes de Empleo con las Organizaciones Sindicales mas
representativas en los términos de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de
representacion, determinaciéon de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las Administraciones pablicas (LOR), sin perjuicio de lo previsto
en el art. 34 de la misma.

Se definen como mecanismos tendentes a la “6ptima utilizacién de los recursos
humanos” que contienen las actuaciones precisas a realizar en un Gmbito concreto de
acuerdo con las directrices de la politica de personal.

7.2. Contenido y aprobacién.

Contiene una serie de previsiones y medidas, no todas ellas de cardcter
obligatorio, en orden a la obtencién de los resultados que se persiguen y con el objeto
de resolver necesidades de personal en la esfera que se apliquen.

En este sentido, el art. 18, apartado 1 de la LMRFP®, establecia que las
Administraciones publicas podrion elaborar Planes de Empleo, referidos tanto a
personal funcionario como laboral, que contendrian de forma conjunta las
actuaciones a desarrollar para la éptima utilizacion de los recursos humanos en el
ambito a que afecten, dentro de los limites presupuestarios y de acuerdo con las
directrices de la politica de personal. Las actuaciones previstas para el personal
laboral en los Planes de Empleo se desarrollarédn conforme a la normativa especifica
del ordenamiento juridico laboral.

8 BOE nam. 313, de 31 de diciembre de 1993.

8 LMRFP.

8 Art. 18.2 LMRFP segiin redaccién dada por la mencionada Ley 22/1993.

8 Esta Disposicién Adicional 72 de la Ley 9/1987 ha sido derogada por el BEP.
8 Basico, derogado por el EBEP.
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En la Administracion Local se ha de entender que los Planes de Empleo
deberén ser aprobados por la Corporacibn en Pleno, por referencia con la
competencia sobre las Plantillas y RPT que la LBRL atribuye al mismo.%

7.3. Medidas y previsiones.

Contendrdn actuaciones para la éptima utilizaciéon de los recursos humanos,
dentro de los limites presupuestarios. La Ley enumeraba, ejemplificativamente, las
siguientes medidas que pueden contener un Plan de Empleo:

1.  Prevision sobre modificacion o cambios en estructuras organizativas y
puestos de trabajo.

2. Suspensidbn de incorporaciones de personal externo al ambito afectado,
tanto las derivadas de OEP como de procesos de movilidad o reingresos de
excedencias voluntarias.

3. Reasignacién de efectivos de personal.
4. Establecimiento de cursos de formacién y capacitacion.

5. Autorizaciéon de concursos de provision de puestos limitado al personal de los
dmbitos que se determinan.

6. Medidas especificas de promocidén interna, concursos o sistemas de
formacion.

7. Prestacién de servicios a tiempo parcial.
8. Excedencia forzosa.

9. Necesidades adicionales de recursos humanos que habran de integrarse, en
su caso, en la OEP.

10. Otras medidas que procedan en relacion con los objetivos del Plan de
Empleo.

Estas medidas se ven complementadas con la Disposiciéon adicional vigésimo
primera de la Ley 30/1984, anadida por la citada Ley 22/1993, segln la cual “Las
Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales, de acuerdo con su capacidad
de autoorganizacion, podran adoptar, ademds de los Planes de Empleo, otros
sistemas de racionalizacién de los recursos humanos, mediante programas adaptados
a sus especificidades, que pueden incluir todas o algunas de las medidas mencionadas
en los apartados 2 y 3 del art. 18 de la presente Ley®, asi como incentivos a la
excedencia voluntaria y a la jubilacién anticipada.”

Esta alternativa es puramente formal ya que estas Administraciones pueden
optar, bien por el Plan de Empleo, bien por otro instrumento; pero las medidas son
complementarias y de contenido material idéntico.

8 Art. 22.1.)) de la LBRL.
8 | os apartados 1 a 5 de este art. han sido derogados por el EBEP, dejando vigente sélo el apartado 6
que hace referencia a los Planes de Empleo y OEP de la Administracién General del Estado.
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El nuevo EBEP parte de la idea de que ésta norma bésica debe contemplar
adecuadamente, aunque solo de manera sucinta e indicativa y sin entrar en el
detalle de la Ley 30/1984, la planificacion de recursos humanos, con el objetivo de que
cada Administracion, de acuerdo con la legislacion del Estado o de las Comunidades,
disponga de los mecanismos necesarios para “dimensionar adecuadamente sus
efectivos, lograr su mejor distribucién y facilitar su formacion y promocién profesional
y la movilidad”.

A) De caracter general u organizativo.

a) Previsiones sobre modificacion de estructuras organizativas y de puestos de
trabajo.

La modificacién de las estructuras administrativas excede del contenido propio
de un Plan de Empleo, si asi se hiciera habria que modificar la RPT o CPT para poder
llevar a cabo las medidas del Plan de Empleo.

b) Suspension de incorporaciones de personal externo al @Gmbito afectado, que
derive de una OEP o de un proceso de movilidad.

Este apartado del art. 18 LMRFP® contradecia lo dispuesto en el art. 101
LBRL®° modificado por el art. 39 de la Ley 55/1989, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, segin el cual los puestos de trabajo
vacantes que debian ser cubiertos por funcionarios de carrera se proveerdn en
convocatoria publica por concurso de méritos o libre designaciéon entre funcionarios
que pertenezcan a cualquiera de las Administraciones pablicas, siempre y cuando tal
posibilidad se establezca en las RPT.

La jurisprudencia establece al respecto que impedir el acceso a la provisiéon de
puestos de trabajo a personal que no sea de la propia Corporacion sélo estaba
justificado cuando se tratase de remodelar la estructura orgdnica, sin aumento de
plantilla, creando nuevas plazas en sustitucién de otras, acoplando a los funcionarios
existentes a la nueva organizacién, pero no con cardcter general, sélo la razén
coyuntural de adaptar la plantilla preexistente a un nuevo CPT, sin aumentar
aquélla, podria justificar, desde un punto de vista material la actuacién
administrativa.

B) De é@mbito funcionarial.
b.1.) Reasignacion de efectivos.
La reasignacion de efectivos es el procedimiento en virtud del cual se destina a

un puesto de trabajo distinto a los funcionarios cuyo puesto sea objeto de supresién
como consecuencia de un plan de empleo.”

8 Art. 18.1 a 5 LMRFP, derogado por el EBEP en dichos apartados.

8 Derogado tras el EBEP.

% Vigente tras el EBEP.

' Conforme a lo dispuesto en el art. 20.1 g) de la LMRFP, vigente tras el EBEP.
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Por ello deberan aplicarse criterios objetivos relacionados con las aptitudes,
formacién, experiencia y antigliedad que habrdn de concretarse en dicho plan de
empleo.

La adscripcién al puesto adjudicado por reasignacién de efectivos tendré
cardcter definitivo.

La reasignacién de efectivos en la Administraciéon Local habréa de cumplir los
criterios establecidos en la Administracion General del Estado sobre plazos,
retribuciones, movilidad v situaciones administrativas®; por lo tanto, las fases serdn las
siguientes:

12 fase: Abarcard el primer semestre, contado a partir de la supresion del
puesto de trabajo; la adscripcién del personal afectado a nuevos puestos de trabajo
se efectuard em el ambito de la unidad organizativa donde estuviese
destinado. Tendra cardcter obligatorio en los Ayuntamientos y deberé garantizarse
siempre la similitud de caracteristicas, funciones y retribuciones entre el puesto de
trabajo suprimido y aquel al que se le adscriba. Durante esta fase se percibirdn las
retribuciones del puesto de trabajo que se desempenaba y podran encomendarse a
los funcionarios afectados tareas adecuadas a su Cuerpo o Escala de pertenencia.

22 fases Abarcard el trimestre posterior a la finalizaciéon del anterior plazo
de 6 meses. En esta fase, los funcionarios que no hubiesen obtenido puesto en la
unidad organizativa donde estuvieron destinados, podrdn ser adscritos por el
Presidente de la Corporacion local a puestos en otras unidades organizativas, y
continuardn percibiendo las retribuciones del puesto que desempenaban,
encomenddndoseles tareas adecuadas a su Cuerpo o Escala de pertenencia.”

39 fases Si los funcionarios no han obtenido puesto, pasardn a la situacion de
expectativa de destino a través de relaciones especificas de puestos en

reasignacion y podrdn ser adscritos a puestos de similares caracteristicas de otras
unidades cuando se produzcan vacantes, percibiendo la totalidad de las retribuciones
basicas, el complemento de destino del grado personal que corresponda y el 50% del
complemento especifico del puesto que desemperiaba.

b.2.) Otras medidas y previsiones.

Ademdés de los cursos de formacién y capacitacién que deben fomentarse por
parte los Ayuntamientos para el personal afectado, relacionados con las tareas de los
nuevos puestos de trabajo asignados, también habria que prever medidas
especificas de promocién interna para el acceso de la subescala subalterna a la
auxiliar y de ésta a la administrativa, incluso de ésta a la de gestion, si estuviera
creada.94AI igual, dentro de la Escala de Administracion Especial y en el personal
laboral.

Pero se afaden® y prevén 2 medidas mas:

%2 Art. 20.1 @), pérrafo dltimo de la LMRFP.

% Art. 21.1. h) de la LBRL vigente tras el EBEP.

% Art. 20.1 g) de la LMRFP.

% Segiin la Disposicién Adicional vigésimo primera de la Ley 30/1984, vigente tras el EBEP.
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1) Excedencia voluntaria incentivada.

Los funcionarios afectados por un proceso de reasignacién de efectivos que se
encuentren en alguna de las dos primeras fases a que hace referencia el art. 20.1. g)
LMRF®, primer semestre y trimestre subsiguiente, podrén ser declarados, a su
solicitud, en situacién de excedencia voluntaria incentivada.””

También tendrdn este derecho quienes se encuentren en las situaciones de
expectativa de destinto o de excedencia forzosa como consecuencia de un Plan de
Empleo.

2) Jubilacion voluntaria incentivada.

El art. 34 LMRFP establece la posibilidad de aprobarla en los supuestos de
funcionarios afectados por un proceso de reasignacién de efectivos que se encuentren
en las situaciones de expectativa de destino o de excedencia forzosa, como
consecuencia de un plan de empleo.

Dicha jubilacion se podra solicitar, en las condiciones establecidas en el
Régimen General de la Seguridad social, siempre que los funcionarios:

— Tengan cumplidos 60 afos de edad.
— Acrediten, al menos 30 arios de servicio.

— Rednan los requisitos exigidos en dicho Régimen.
C) De ambito laboral. Modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo.

Cuando existen probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccién, podrda la empresa acordar modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo en orden a*%;

1) Jornada de trabajo.

2) Horario.

3) Régimen de trabajo a turnos.

4) Sistema de remuneracion.

5) Sistema de trabajo y rendimiento.

6) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el art. 39 ET.

En la Administraciéon Local concurren estas causas cuando la adopcién de las
medidas propuestas contribuye a mejorar la situacién del ente local a través de una

¢ \igente tras el EBEP.

7 Art. 29.7 LMRFP, vigente tras el EBEP.

% De acuerdo con lo dispuesto en el art. 41 ET, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
11995, de 24 de marzo.
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mas adecuada organizacién de sus recursos, que favorezcan su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda®.

1) Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo derivadas de

un Plan de Empleo pueden ser de cardcter individual o colectivo™®.

En el supuesto de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de
cardacter individual, la decision deberd ser notificada por el empresario al trabajador
afectado y a sus representantes legales con antelacién minima de 30 dias a la fecha
de su efectividad. Si el trabajador resultase perjudicado, tendrd derecho a rescindir su
contrato y a percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos inferiores a 1 ano y con un mdximo de 9 meses.

Si el trabajador no opta por la rescision del contrato de trabajo podra
impugnar la decision empresarial ante la jurisdiccion competente; la sentencia
declarard modificacién justificada o injustificada y, en este dltimo caso, reconocerd el
derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

2) La decision de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de
cardcter colectivo deberd ir precedida de un periodo de consultas y negociaciéon con
los representantes legales con arreglo al procedimiento establecido en el art. 41.1 del
Estatuto de los Trabajadores segiin el cual se requiere un minimo de 15 dias para
consultas sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y acuerdo con la
mayoria de las representaciones sindicales mayoritarias.

Finalizado el periodo de consultas, el empresario notificard a los trabajadores
su decision sobre la modificacién, que surtird efectos una vez transcurrido el plazo de
30 dias a que se refiere el art. 41.3 del Estatuto de los Trabajadores, pudiéndose
entablar conflicto colectivo, sin perjuicio de su impugnacién individual, no obstante, si
se entablase conflicto colectivo se paralizard la tramitacién de las acciones
individuales iniciadas hasta la resoluciéon de aquél.

Por dltimo, no se considerarn en ninglin caso de cardcter colectivo las
modificaciones funcionales y de horario de trabajo inferiores a 90 dias y que no
afecten a un nimero de trabajadores superior al establecido en el art. 41.1 Estatuto de
los Trabajadores:

— 10 trabajadores, en las empresas que ocupan menos de 100 trabajadores.

—10% del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre 100 y 300 trabajadores.

— 30 trabajadores, en las empresas que ocupen 300 o mas trabajadores.

% Estos dos tltimos supuestos sélo aplicables a personal laboral de empresas puiblicas u organismos
auténomos de cardcter comercial, industrial, financiero o anélogo.

199 Condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de una decisién unilateral del empresario a
efectos colectivos.
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7.4. Objetivos e instrumentos de la planificacién.”'

La planificacién de los recursos humanos en las Administraciones pablicas
tendrd como objeto contribuir a la consecucién de la eficacia en la prestacién de los
servicios y de la eficiencia en la utilizaciéon de los recursos econémicos disponibles
mediante la dimensiéon adecuada de sus efectivos, su mejor distribucién, formacion,
promocién profesional y movilidad.

Las Administraciones publicas podran aprobar Planes para la ordenacién de
sus recursos humanos, que incluyan, entre otras, algunas de las siguientes medidas:

a) Andlisis de las disponibilidades y necesidades de personal, tanto desde el punto
de vista del niimero de efectivos, como de los perfiles profesionales o niveles de
cualificacién de los mismos.

b) Previsiones sobre los sistemas de organizacion del trabajo y modificaciones de
estructuras de puestos de trabajo.

¢) Medidas de movilidad, entre la cuales podrd figurar la suspensién de
incorporaciones de personal externo a un determinado ambito o la
convocatoria de concursos de provision de puestos limitados a personal de
ambitos que se determinen.

d) Medidas de promocién interna y de formacién del personal y movilidad
forzosa. '

e) La previsién de la incorporacién de recursos humanos a través de la OEP.'*

Cada Administraciéon Publica planificard sus recursos humanos de acuerdo con
los sistemas que establezcan las normas que les sean de aplicacion.

En este sentido, en el ambito de la Administracion General del Estado los
Planes de Empleo podran afectar a uno o varios Ministerios, organismo o dreas
administrativas concretas y serGn aprobados por el Ministerio para las
Administraciones pblicas, previo informe favorable del Ministerio de Economia y
Hacienda. La iniciativa para su elaboracién corresponderd al Ministerio u organismo
afectado o, conjuntamente, al os Ministerios para las Administraciones publicas y de
Economia y Hacienda. '**

8. EL REGISTRO DE PERSONAL.

La regulacién propuesta por el EBEP se sitta en el entorno indicado por la
Comision de Expertos, aunque ha diferido a un Acuerdo o convenio de Conferencia
Sectorial la determinacién de la forma de intercambio de la informacién.

' Art. 69 del EBEP.

92 De conformidad con lo dispuesto en el Capitulo Ill del presente Titulo del EBEP.
' De acuerdo con lo establecido en el art. 70 del EBEP.

%4 Art. 18.6 del EBEP, baijo el titulo Planes de empleo y OEP.
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Se encuentra también regulado en la LMRFP'®®, que establece un Registro
Central de Personal y Registros particulares en las Comunidades Auténomas y en las
Entidades Locales, que deben estar coordinados previéndose el acceso reciproco de
datos.

Téngase en cuenta que existe una regulacion de los contenidos minimos de los
Registros de Personal que para el personal funcionario'® y de forma similar para el
laboral.

No constituye propiamente un instrumento de ordenacién del personal. Sus
caracteristicas estdn definidas en el RD 1405/1986, de 6 de junio.

Es el historial administrativo de cada persona. Viene a ser como el expediente
personal, pero informatizado. Resulta dtil tanto para la administracién como para el
empleado. Es necesario disponer de él y que esté debidamente actualizado.

Al hilo de lo que aqui tratamos, Las Corporaciones Locales constituirdn
Registros de Personal, coordinados con los de las demds Administraciones publicas,
segin las normas aprobadas por el Gobierno. Los datos inscritos en tal Registro
determinaran las ndéminas, a efectos de la debida justificacidn de todas las
retribuciones.'”’

108

La regulacion se contiene en un Gnico articulo ™, que podemos sistematizar en

la forma que sigue:

A) Objeto de la inscripcion

Podemos diferenciar entre un dmbito de aplicacién obligatorio y un dmbito
de aplicacién potestativo.'®®

Dentro del Gmbito de aplicacion obligatorio podemos incluir la prevision de
que cada Administracion Puablica constituird un Registro en el que se inscribiran los
datos relativos al personal contemplado en los articulos 2 y 5 del presente EBEP y que
tendra en cuenta las peculiaridades de determinados colectivos (...).

Por su parte, y con cardcter potestativo se establece también que los Registros
podrdan disponer también de la informacién agregada sobre los restantes recursos
humanos de su respectivo sector pablico.

Las Administraciones pablicas impulsaran la gestiéon integrada de recursos
humanos.

Cuando las entidades locales no cuenten con la suficiente capacidad financiera
o técnica, la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas
cooperardn con aquéllas a los efectos contemplados en este art. 71 del EBEP.

195 Art. 13 de la LMRFP.

'°¢ RD 1405/86, de 6 de junio, por el que se aprobé el Reglamento del Registro Central de Personal y las
normas de coordinacién con los de las restantes Administraciones Pdblicas, sustancialmente modificado
por el RD 2073/1999, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento del Registro Central de
Personal y las normas de coordinacién con los de las restantes Administraciones pablicas.

97 Art. 90 de la LBRL, 7/1985.

198 Art. 71 del EBEP.

9% Art.71 del EBEP.
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B) Régimen de funcionamiento

Los registros tendrdn el régimen de funcionamiento y de organizacién que
determine la respectiva Ley de desarrollo aunque, obviamente, y por la propia
naturaleza del instrumento habrd que entender que se sitia dentro del régimen
juridico de las Administraciones publicas y que estd sometido a esta regulacién y a la
que proceda de la proteccion de datos personales en lo que se refiere al acceso y
disponibilidad de los correspondientes datos.

No estd pensado para la transferencia sino para las necesidades de cada
organizacion. El aspecto dindmico surge a partir de la realizacion del Acuerdo a que
se refiere el punto que sigue, si aquél no se llega a producir, el contenido informativo,
la regulacién y el régimen de funcionamiento serian puramente autonémicos, con la
Gnica determinacion negativa de no poder adoptar la decisién de no crearlos.

C) Contenido minimo y transferencia de datos:

El personal incluido con cardcter obligatorio es el contemplado en los articulos
2y 5 del propio EBEP. Recordemos que el articulo 2 abarca al personal funcionario y
laboral, pero llama la atencién la falta de mencién expresa al personal eventual™, al
que si se hacia referencia en el art. 121 del Real Decreto 2073/1999, de 30 de
diciembre, por el que se modificaba el Reglamento del Registro Central de Personal y
las normas de coordinacién con los de las restantes Administraciones Pdblicas; asi
como la también falta de mencién expresa al personal directivo™, sobre todo

pensando en aquellos casos que puedan estar en situacién de servicios especiales™.

Destacar 2 aspectos muy concretos:

— El establecimiento de contenidos minimos comunes de los Registros de Personal
de las distintas Comunidades Auténomas.

—El establecimiento de un régimen de transferencia entre las distintas
Administraciones pablicas para el cumplimiento de sus necesidades.

En ambos casos, contenido minimo y régimen de transferencia, el acuerdo
normativo debe proceder alternativamente de la Conferencia Sectorial o de la
Comisién de Coordinacion del Empleo Publico.

Asi se dispone que mediante convenio de Conferencia Sectorial o acuerdo
adoptado en la Comision de Coordinacion de Empleo Publico se establecerdn los
contenidos minimos comunes de los Registros de Personal y los criterios que permitan
el intercambio homogéneo de la informacién entre Administraciones, con respeto a lo
establecido en la legislacién de proteccién de datos de carécter personal.™

Los contenidos minimos, relativos a la vida profesional del empleado pdblico y
teniendo en cuenta las peculiaridades de determinados colectivos, de los Registros de

"0 A quien es aplicable, en los que se adecuada a la naturaleza de su condicién, el régimen general de
los funcionarios de carrera —art. 12.5 del EBEP.

" Art. 13 del EBEP.

™ Art. 87.1 del EBEP.

" Art. 71 del EBEP.



Tribuna: Instrumentos de ordenacion de la gestion de recursos humanos,
especial referencia a la administracion local (ll)

M. INEs BOCINOS RIOBOO

CEMCi

Pagina 30 de 34

Personal que para el personal funcionario y de forma similar para el laboral debe

contener son los siguientes™:

=  Toma de posesion.

» Situaciones administrativas.

= Grado personal.

* Reconocimiento de antigtiedad y trienios.
= Titulos, diplomas e idiomas.

= Premios y sanciones.

Podran disponer también de la informacién agregada sobre los restantes
recursos humanos de su respectivo sector publico™, entendiendo por informacién
agregada aquella que, por contener datos de personas identificadas o identificables,
recoja periddicamente el nimero de efectivos del sector puablico estatal, su
distribucién, su coste, la procedencia de las altas, la causa de las bajas y aquellos otros
indicadores que puedan precisarse (...) para el mejor conocimiento de los recursos

humanos del sector pablico estatal y de su evolucién”."

Se reconoce el libre acceso del personal a sus datos, que no deben incluir
ninguna informacién sobre raza, religién o ideologia.

En general, no se han cumplido las expectativas legales sobre el Registro de
Personal, sobre todo en lo que se refiere a la coordinaciéon, homogeneidad y
comunicabilidad.

D) Gestion integrada

En sintonia con la Comisién de Expertos, el EBEP™ contiene una indicacién de
cara a que “(...) Las Administraciones publicas impulsardn la gestion integrada de
recursos humanos (...)". El contenido y alcance de esta determinaciéon y el propio
concepto de qué debe entenderse por gestion integrada corresponden a las leyes
llamadas al desarrollo del EBEP.

Podemos concluir que el EBEP se limita a recoger esta institucion
estableciendo que cada Administracion disponga de su propio Registro de Personal,
impulsando sistemas informaticos integrados de gestion de recursos humanos y
senalando las potestades de la Conferencia Sectorial o de la comisién de Coordinacién
de Empleo Publico en cuanto a los contenidos minimos comunes y al criterio de
intercambio de datos.

™ RD 1405/86, de 6 de junio, por el que se aprobé el Reglamento del Registro Central de Personal y las
normas de coordinacién con los de las restantes Administraciones pdblicas, sustancialmente modificado
por el RD 2073/1999, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento del Registro Central de
Personal y las normas de coordinacién con los de las restantes Administraciones puablicas.

5 Sector pablico definido en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.

"6 Art. 20 del RD 1405/86, de 6 de junio, por el que se aprobé el Reglamento del Registro Central de
Personal y las normas de coordinacion con los de las restantes Administraciones publicas.

"7 Art. 71 del EBEP.
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E) Asistencia a las Corporaciones Locales

El EBEP es claramente consciente de la evolucion del empleo puablico en
nuestro pais, que hace de las Administraciones Locales la segunda Administracién con
mayor niimero de empleados pablicos.

En este punto indica que “(...) Cuando las Entidades Locales no cuenten con la
suficiente capacidad financiera o técnica, la Administraciéon General del Estado vy las
Comunidades Auténomas cooperardn con aquéllas a los efectos contemplados en este
articulo. Este precepto deja al margen las formulas de cooperacion y el alcance de las
mismas, asi como si es posible la cooperacién a tres. ™

En este sentido, habria que pensar que la cooperaciéon serd con la respectiva
Comunidad Auténoma cuando se trata de regular el establecimiento de los Registros
de Personal, mientras que, por el contrario, serd con la Administracion General del
Estado en lo que se refiere a la exportabilidad de los datos.

F) Un elemento esencial para la operatividad del sistemas: la proteccion
de datos personales y sus exigencias.

En el EBEP se contiene Gnicamente una referencia a que las transferencias de
datos entre las distintas Administraciones se hardn de conformidad con la legislacién
de proteccién de datos, de manera que el tratamiento de los datos de cardcter
personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley
disponga otra cosa.™

En todo caso la regulacién central sefala que los datos de cardcter personal
objeto del tratomiento sélo podrdn ser comunicados a un tercero para el
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del

cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado™°.

Mas alla de esta determinacion general es cierto que, en algdn supuesto, se
permite la cesién de datos sin que concurra el consentimiento. Se trata de excepciones
a la regla general que necesitan de un amparo expreso en alguna de las siguientes
causas:

a) Cuando la cesion estd autorizada en una Ley.
b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al pablico.

¢) Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacién de una
relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique
necesariamente la conexién de dicho tratamiento con ficheros de terceros. En
este caso la comunicacién sélo serd legitima en cuanto se limite a la finalidad
que lo justifique.

d) Cuando la comunicaciéon que deba efectuarse tenga por destinatario al
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal

"8 Art. 71 del EBEP.
™ De conformidad con el art. 6 de la LOPDP.
20 Art. 11 de la LOPD.
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de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas, o instituciones
autondédmicas con funciones andlogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de
Cuentas.

e) Cuando la cesion se produzca entre Administraciones publicas y tenga por
objeto el tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos y
cientificos.

f) Cuando la cesion de datos de caracter personal relativos a la salud sea
necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o
para realizar los estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en la
legislacion sobre sanidad estatal o autonémica (...)"”

En la Direccion General de la Funcién Puablica existird un Registro Central en el
que se inscribird a todo el personal al servicio de la Administracion del Estado, y en el
que se anotardn preceptivamente todos los actos que afecten a la vida
administrativa del mismo.™

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de la Presidencia, aprobaré las normas
reguladoras del Registro Central y el programa para su implantacién progresiva.

En la documentacién individual del personal de las diferentes Administraciones
publicas no figurard ningdn dato relativo a su raza, religién u opinién.

El personal tendra libre acceso a su expediente individual.
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de los Funcionarios de Administracion Local.

— Real Decreto 1405/1986, de 6 de junio, por el que se aprobé el Reglamento del
Registro Central de Personal y las normas de coordinaciéon con los de las
restantes Administraciones Pdblicas, sustancialmente modificado por el Real
Decreto 2073/1999, de 30 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento
del Registro Central de Personal y las normas de coordinacion con los de las
restantes Administraciones Publicas.

— Real Decreto 352/1986, por el que se establecen criterios de coordinacién de la
OEP de las corporaciones locales para 1986.

' Art. 13 de la Ley 30/1984.
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—  Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacién, Determinacién de las
Condiciones de Trabajo y Participacion del personal al servicio de la
Administraciones Pablicas.

—  Orden de 2 de diciembre de 1988, sobre RPT en la Administracién del Estado.

— Real Decreto 235/1988, por el que se aprueba la Oferta de Empleo publico para
1988.

—  Ley 42/1994, de Medidas Fiscales, Administrativa y de Orden Social.

— Real Decreto, 364/1995 por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
del personal al servicio de la Administraciéon General del Estado y de provision
de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la
Administraciéon General del Estado.

— Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del
Orden Social.

— Real Decreto 119/2001, de 9 de febrero, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para el afio 2001.

—  Orden APU/1461/2002, de 6 de junio, por la que se establecen las normas para
la seleccién y nombramiento de personal funcionario interino.

— Ley 53/2003, de 10 de diciembre, sobre empleo ptblico de discapacitados.

— Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del
gobierno local.

— Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al
empleo padblico y la provision de puestos de trabajo de las personas con
discapacidad.

— Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pdblico.

— Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
ano 2010.

— CENTRO DE ESTUDIOS TERRITORIALES Y DE COOPERACION
INTERNACIONAL, E/ Estatuto Basico del empleado pdblico y su incidencia en el
ambito local, 2007.

—  CONSORCI D’ESTUDIS, MEDIACIO | CONCILIACIO A L ADMINISTRACIO
LOCAL (CEMICAL), E/ Estatuto basico del Empleado Pdblico, Propuestas de
desarrollo legislativo por parte de las Comunidades Autonomas, 2008.

— CUADERNOS DE DERECHO LOCAL, N2 19, 2009.

—  FEREZ FERNANDEZ, Manuel. Andilisis de la normativa aplicable en la funcién
publica local en los ambitos de acceso, seleccion, carrera, promocion interna,
provision de puestos y situaciones administrativas, 2008.

—  FEREZ FERNANDEZ, Manuel. /nstrumentos esenciales para la planificacion del
recursos humanos, 2008.
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7.- POSICION DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA RESPECTO AL PRINCIPIO DE
VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL.

1. PRINCIPIO DE VINCULACION NEGATIVA Y NORMAS MUNICIPALES

La idea central que se defiende en este trabajo es que el principio de legalidad
debe ser entendido como principio de vinculacién negativa en el dmbito local y, muy
especialmente, en relacion con las normas municipales. Entendimiento éste que, a
nuestro juicio, se ha consolidado ya en nuestros dias.

La buena comprension de esa idea requiere, en primer lugar, aclarar el
significado del principio de vinculacién negativa (apartado 2). Y, seguidamente,
exponer los argumentos que sirven de fundamento a esta tesis (apartado 3).
Terminaremos con una breve exposicion de la posicion que, respecto a esta cuestion,
mantiene el legislador positivo (apartado 4), la doctrina cientifica (apartado 5), el
Consejo de Estado (apartado 6) y la jurisprudencia ordinaria (apartado 7).

Queremos aclarar que, sin perjuicio de alguna breve referencia, y dada su
problematica especifica, dejamos fuera del objeto de nuestro andlisis aquellos
supuestos en los que exista una reserva material de ley. Piénsese, por ejemplo, en las
reservas de ley en materia tributaria y en materia sancionadora.

2. $IGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE VINCULACION NEGATIVA

El principio de legalidad, tanto en su acepcién mas genérica, relativa a la
actuacion de todos los sujetos, como en su acepcidén mas concreta de principio de
legalidad administrativa, relativa especificaomente a la actuacién de las
Administraciones pablicas (articulo 103.1 de la Constitucion), puede ser entendido de
dos maneras distintas desde el punto de vista de su alcance.

La diferencia estriba en el modo en que la actividad administrativa se
encuentra vinculada a la ley o, si se prefiere, visto al revés, la manera en que la ley
vincula esa actividad administrativa. Es desde esta perspectiva que existen dos
grandes versiones del principio de legalidad: las denominadas doctrinas de la
“vinculacién positiva” y de la “vinculacién negativa” de la Administracién a la ley.
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a) El principio de vinculacion positiva

Segln la doctrina de la vinculacién positiva, la Administracion estd vinculada
positivamente a la ley: solamente puede hacer aquello que la ley le autorice.
Estamos ante una manifestacion mds rigida y exigente del principio de
legalidad: la ley opera como fundamento previo y necesario de la actuaciéon
de la Administracién. Se sostiene, en efecto, que esa actuacién Gnicamente
podra ser validaomente realizada si cuenta con una cobertura legal previa: si
la ley le habilita a realizarla y, ademas, sélo en la medida en que le habilite.
Sin esa previa habilitaciéon legal la actuacion debe considerarse prohibida. Esta
es la forma de vinculacién que se expresa con la méaxima latina “quae no sunt
permissae, prohibita intelliguntur” (lo que no estd permitido, esta prohibido).

No cabe duda que este entendimiento del principio de legalidad parece partir
de una cierta desconfianza hacia la Administracion y, precisamente por ello,
pretende atarla mucho mas en corto.

b) El principio de vinculacion negativa

La doctrina de la vinculacibn negativa, en caombio, sostiene que la
Administracion estd vinculada negativamente a la ley: puede libre y
validamente realizar cualquier actuacién, sin necesidad, por tanto, de contar
con una previa habilitacion legal, con la Gnica condicién de no contradecir las
leyes existentes. Estamos aqui ante una manifestacion mas flexible del
principio de legalidad: la ley ya no cumple la funcién de ser fundamento
previo y necesario de la actuacion administrativa, sino aquella otra de ser un
mero limite externo o frontera de la libre actuacién del sujeto. Este principio
solamente exige que la actuacion de la Administracién no infrinja la ley. En
definitiva, la Administracién puede hacer todo aquello que no le esté
prohibido y no Gnicamente lo que le esté permitido. Esta forma de vinculacién
se expresa adecuadamente con la méxima latina “permissum videtur in omne
quod non prohibitum” o bien “qua non sunt prohibita, permissae intelliguntur”
(lo que no esta prohibido, estd permitido).

Esta concepcion, mucho mas generosa con la Administracion, se visualiza
graficamente con la expresion “en el marco de la ley”: la Administracién es
libre para la toma de sus propias decisiones, traducidas posteriormente en la
correspondiente actuacion, siempre que se mueva dentro del “marco”
establecido por las leyes.
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Una dltima aclaracién es precisa antes de poner fin a este apartado. El
principio de legalidad administrativa alcanza, subjetivamente, a todas las
Administraciones. Pero objetivamente se extiende a todo tipo de actuacién que ellas
realicen. En consecuencia, no se escapa de su alcance la actividad normativa de las
Administraciones.

La consecuencia de lo dicho en el parrafo anterior es que las dos formas de
entender el principio de legalidad también resultan aplicables a la actividad
normativa —si se prefiere: reglamentaria- de la Administracién. Segdn la doctrina de
la vinculacién positiva, la ley es fundamento previo y necesario de todo reglamento.
Es precisa siempre una cobertura legal previa. Para la doctrina de la vinculacion
negativa, en cambio, no es necesaria dicha cobertura: la Administracion podria dictar
libremente reglamentos, con la Gnica condiciéon de no infringir las leyes. La ley es, para
el reglamento, su limite externo o frontera.

3. FUNDAMENTO MATERIAL: ARGUMENTOS OUE JUSTIFICAN LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE VINCULACION NEGATIVA RESPECTO A
LAS NORMAS MUNICIPALES

La norma municipal constituye una categoria normativa propia y distinta de
las demés. La consecuencia es que ocupa una posicion peculiar en el ordenamiento
juridico. Pues bien, las principales manifestaciones de esta peculiar posicion son las dos
siguientes: la flexibilizacién de la reserva de ley, por un lado, y la interpretacion del
principio de legalidad como vinculacién negativa, por el otro'.

3.1 La mnorma municipal constituye una categoria mnormativa

La norma municipal constituye una categoria normativa propia e
independiente de las demas. En consecuencia, se trata de un tipo normativo distinto
al reglamento en sentido estricto, esto es, los reglamentos estatal y autonémico.

Los principales argumentos que justifican esta afirmacion son los dos siguientes:

' Sobre esta cuestion nos hemos ocupado extensamente en GALAN GALAN, Alfredo, La potestad
normativa autéonoma local, Atelier, Barcelona, 2001.
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a) El argumento de la autonomia municipal
La norma municipal es una norma dictada por un sujeto, el municipio, que
tiene constitucionalmente reconocida y garantizada autonomia (articulos 137
y 140 de la Constitucion). Por consiguiente, puede afirmarse que la norma
municipal es una “norma auténoma” y que la potestad normativa del
municipio es una “potestad normativa auténoma”. En definitiva, el municipio
tiene un espacio de normacién propio garantizado.

La nota de la autonomia permite diferenciar este tipo normativo de los
reglamentos en sentido estricto. En efecto, los ejecutivos estatal y autonémico
no tienen reconocida especificamente autonomia y, por tanto, sus productos
normativos no pueden calificarse con propiedad de “auténomos”. No son
parte integrante, en definitiva, de las normas auténomas o normas de
autonomia.

b) El argumento de la legitimacion democratica directa

Las normas municipales proceden de un sujeto, el municipio, que tiene
legitimacion democratica directa. Este tipo de legitimacién es ya una
exigencia constitucional, a la luz de lo establecido en el articulo 140 de la
Constitucion.

La nota de la legitimacibn también permite diferenciar las normas
municipales de los reglamentos en sentido estricto. No obstante, la distincion
no estriba en el tipo de legitimacion poseido: los reglamentos estatales y
autonémicos también tienen legitimacién democrética. Sino el grado o
modalidad de legitimacion democratica: mientras que es directa o de primer
grado en las normas municipales (de Pleno), resulta ser indirecta o de segundo
grado en el caso de los reglamentos de los ejecutivos estatal y autondémico.

3.2. La norma municipal ocupa una posicién ordinamental peculiar

Corresponde a las normas municipales una posicién peculiar en el sistema de
fuentes del derecho. Que ocupan una posicién “peculiar” significa que se trata de una
posicion propia y diferenciada de la que corresponde al reglamento en sentido
estricto (estatal o autonémico).

La distinta posicion ordinamental de ambos tipos normativos conlleva que sea
imposible trasladar el modelo de relacién existente entre la ley y el reglamento en
sentido estricto a la norma municipal. En otras palabras: la norma municipal se
relaciona con la ley de un modo que no es equiparable —mejor: que es distinto- al
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modo en que se relaciona el reglamento estatal con la ley estatal o bien el
reglamento autonémico con la ley autonémica correspondiente. Esta idea fue puesta
de relieve, hace ya tiempo, por la doctrina® Y posteriormente asumida como propia
por la jurisprudencia, incluso la constitucional. Sirva de ejemplo la STC 132/2001, de 8
de junio®. En relacién con la doctrina establecida por el propio Tribunal Constitucional
hasta el momento, respecto al alcance de la reserva de ley en materia sancionadora,
afirma lo siguiente en la mencionada sentencia:

“Ahora bien, segln sefialamos mas arriba, esta doctrina estd enunciada para
definir la relacién entre las leyes y los reglamentos, por lo que necesita de
ulteriores precisiones cuando se trata de definir la colaboracién normativa de
las ordenanzas municipales” (F). 52).

La peculiaridad de la posicion ordinamental de la norma municipal o, si se
prefiere, la imposibilidad de trasladarle el modelo de relacion entre la ley y el
reglamento en sentido estricto, se justifica con los siguientes argumentos:

a) La norma municipal y el reglamento en sentido estricto son tipos normativos
distintos

Como hemos afirmado, la norma municipal es un tipo normativo diferente del
reglamento en sentido estricto. De ello se deriva que no sea igual la posicion
que ocupan en el sistema de fuentes del derecho y, en particular, el modo en
que se relacionan con la ley: no es posible una aplicacién automatica y
mecdanica del modelo propio de un tipo normativo al otro.

b) La norma municipal pertenece a un ordenamiento juridico propio: Ila
perspectiva correcta es Jla que corresponde a las relaciones
interordinamentales

La relaciéon existente entre la ley (estatal o autonémica) y la norma municipal
debe examinarse desde la perspectiva de las relaciones interordinamentales.
En efecto, son normas que pertenecen a ordenamientos distintos: el
ordenamiento municipal (norma municipal) y el ordenamiento estatal (ley

2 En concreto, por NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo 50ncfonador, ’29 ed., Tecnos,
Madrid, 1994, p. 123. Un desarrollo més en profundidad se encuentra en GALAN GALAN, Alfredo, La
potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001, en especial, pp. 227-230 y la bibliografia
alli citada.

3 STC 132/2001, de 8 de junio (RTC 2001\132), Ponente: D. Pablo Manuel Cachén Villar.
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estatal y, también, reglamento estatal) o bien el ordenamiento autonémico
correspondiente (ley autondémica y, también, reglamento autonémico).

Esto constituye una diferencia fundamental de la norma municipal con el
reglamento en sentido estricto. La relaciéon de este Gltimo tipo normativo con
la ley debe entenderse en el marco de las relaciones intraordinamentales. Sélo
hay un ordenamiento juridico en presencia: la relacién entre el reglamento
estatal y la ley estatal tiene lugar dentro del ordenamiento estatal, mientras
que la relacion entre el reglamento autonémico y su ley autonémica
transcurre en el seno de ese concreto ordenamiento autonémico.

¢) La norma municipal no esta subordinada a ninguna otra norma procedente
de la misma entidad

Una de las caracteristicas peculiares del ordenamiento municipal es la
inexistencia de una ley propia. No existe una “ley municipal” (del municipio).
En consecuencia, y a diferencia de lo que sucede respecto al reglamento
estatal o autonémico, la norma municipal no esta subordinada a otra norma,
de rango legal, procedente del mismo sujeto. En resumen: dentro del
ordenamiento municipal no es posible diferenciar entre una “ley” y un
“reglamento” propios. Lo que explica la imposibilidad de trasladar a este
ordenamiento el modelo de relacién entre ley formal y reglamento en sentido
estricto que es propio de los ordenamientos estatal y autonémico.

d) La norma municipal responde mds a la idea de manifestacion y desarrollo de
un poder propio que no a la de ejecucion de una voluntad ajena

El espiritu que anima a las normas municipales no es el de dar ejecucién a una
voluntad ajena (a saber: la voluntad parlamentaria representada en la ley a
ejecutar), sino el de servir de vehiculo para manifestar y desarrollar la
voluntad del propio ente local que las dicté. En otras palabras, el municipio, al
dictar sus normas, actda no en lugar del Parlamento, sin en nombre propio.

No hace falta destacar la diferencia que esta nota supone respecto al
reglaomento en sentido estricto. Puede afirmarse con carécter general que, en
los niveles de gobierno autondémico y estatal, se reconoce una potestad
normativa al ejecutivo subordinada a la potestad normativa del legislativo
correspondiente. Es por ello que el reglamento, ya sea estatal o autonémico,
responde esencialmente a la idea de dar ejecucién a la voluntad contenida en
la ley formal.
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e) La norma municipal no debe limitarse necesaria y exclusivamente a la
ejecucion y desarrollo de la ley

Este argumento se encuentra en estrecha conexién con el anterior y también
supone una clara diferencia de la norma municipal con el reglamento en
sentido estricto. Dejando de lado la polémica categoria de los reglamentos
independientes, los reglamentos estatales o autonémicos se dictan en ejecucion
o en desarrollo de una previa ley. En este sentido, se afirma que el cometido
del reglamento se limita a la ejecucion o desarrollo de las leyes. Por el
contrario, la norma municipal no debe circunscribirse tan sélo a esto, sino que
puede moverse libremente dentro del Gmbito que legalmente se haya fijado.
Para la norma municipal, en definitiva, la ley no opera como presupuesto
habilitante, sino como limite externo.

3.3. Manifestaciones de la posicion peculiar de las normas municipales

La posicién peculiar que corresponde a las normas municipales en el sistema
de fuentes del derecho tiene como principales manifestaciones las siguientes:

a) La flexibilizacion de la reserva de ley

La consecuciéon de una adecuada protecciéon de la autonomia municipal v,
por consiguiente, también de la potestad normativa del municipio, exige la
modulacién o flexibilizaciéon de la reserva de ley cuando la norma infralegal
en juego es municipal. Entiéndase bien: la exigencia de ley no desaparece,
pero se garantiza un mayor espacio de normaciéon a la norma municipal que
no al reglamento en sentido estricto (estatal o autonémico).

Esta modulacién, que implica una reinterpretacion de la institucién de la
reserva de ley en el dmbito local, encuentra un creciente namero de
defensores en la doctrina®. ¥ ha sido expresamente sostenida, en los casos de la
reserva de ley tributaria y sancionadora, por nuestra jurisprudencia, tanto la
constitucional como la ordinaria.

* Sirvan de ejemplo GARCIA MORILLO, Joaquin, La configuracién constitucional de la autonomia local,
Diputacién de Barcelona-Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 1998, p. 31; y PAREJO ALFONSO, Luciano,
“La autonomia local. Contenido constitucional y configuracién legal bésica”, en Cuadernos de Derecho
Judicial. Administracion Autonémica, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 201. Un
desarrollo en profundidad de esta cuestién, con cita bibliogréfica, en GALAN GALAN, Alfredo, La
potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001, en especial, pp. 230-255.
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Aunque no sea objeto de este trabajo, queremos dejar constancia de los dos
pronunciamientos jurisprudenciales mas relevantes en este punto. Se trata de
las SSTC 233/1999, de 13 de diciembre, en relacién con el alcance de la reserva
de ley respecto a las tasas y precios pablicos (articulos 33.1 y 133 de la
Constitucion)’, y 132/2001, de 8 de junio, relativa al alcance de la reserva de
ley en materia sancionadora (articulo 25.1 de la Constitucién)®. Aunque se
afirma en ellas que la reserva en materia sancionadora es mds estricta que la
existente en el ambito tributario, la doctrina asentada sobre ambas puede
resumirse del modo siguiente. Se mantiene en estas sentencias que no es
posible trasladar el modelo de relacién de la ley con el reglamento a las
ordenanzas municipales. Lo que se concreta en la necesidad de “flexibilizar” la
reserva de ley —tributaria o sancionadora- cuando la norma infralegal en
presencia es una norma municipal. Y ello con base en los dos argumentos que
conocemos: son hormas que proceden de un sujeto auténomo y que goza de
legitimacion democrdtica directa. No obstante, se advierte que esta
flexibilizacién no puede llegar al extremo de excluir la exigencia de ley: no
permite la inhibicion del legislador.

Esta doctrina constitucional, reiterada en posteriores sentencias del Tribunal
Constitucional, ha sido también acogida, no sin algunas resistencias por parte
del Tribunal Supremo, por la jurisprudencia ordinaria. Entre otras muchas,
pueden servir de muestra las siguientes del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid: de 9 de diciembre de 2004 (FFJ). 22 a 62); otra de la
misma fecha (FFJ). 22 a 62)% y de 14 de diciembre de 2004 (FF.JJ. 22 a 62)°.

b) La interpretacion del principio de legalidad como principio de vinculacion
negativa a la ley

La segunda manifestacion es la que mas nos interesa en este momento: la
norma municipal se encuentra vinculada negativamente con la ley. Ello
supone una diferencia notable con el reglamento en sentido estricto, vinculado
positivamente con esa misma ley.

® STC 233/1999, de 13 de diciembre (RTC 1999\233), Ponente: D. Pablo Manuel Cachén Villar.
© STC 132/2001, de 8 de junio (RTC 2001\132), Ponente: D. Pablo Manuel Cachén Villar.

7 STSIM de 9 de diciembre de 2004 (RICA 2005\33), Ponente: llma. Sra. D2. Sandra Gonzélez de Lara
Mingo.

8 STSIM de 9 de diciembre de 2004 (RICA 2005\75), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

° STSIM de 14 de diciembre de 2004 (RICA 2005\77), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Séanchez.
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Los principales argumentos utilizados por los defensores del principio de
vinculacién negativa en el aGmbito local y, por tanto, también en la relacién de
la ley con las normas municipales, son los dos ya explicados con anterioridad
relativos a la autonomia municipal y la legitimacion democrdtica directa.
Podemos sumar a ellos un tercero, intimamente conectado a los anteriores: la
naturaleza politica y no meramente administrativa de los gobiernos locales.

Primer argumento: la autonomia municipal. El reconocimiento de autonomia
implica la garantia al sujeto auténomo de un espacio de decision propio. La
delimitacion de ese espacio corresponde a la ley, puesto que esta labor no ha
sido realizada directaomente por la Constitucion ni por los Estatutos de
Autonomia. Ahora bien, dentro del d@mbito decisorio legalmente fijado,
corresponde a la entidad local decantarse libremente por la opcién que
prefiera dentro del abanico de alternativas posibles. No se trata simplemente,
por lo tanto, de ejecutar una decision previamente adoptada por el legislador.

Segundo argumento: la legitimacién democratica directa de los municipios.
Desde el punto de vista del tipo de legitimacion poseido, las normas
municipales (las de Pleno) se asemejan materialmente a las leyes
parlamentarias. Salvando las distancias, en ambos casos la norma es
adoptada por un érgano de naturaleza similar: una asamblea compuesta por
representantes directamente elegidos por los ciudadanos. Y siguiendo un
procedimiento que comparte unos mismos principios informadores: asi, los de
publicidad, transparencia, participacion y garantia de intervenciéon de las
minorias. De esta manera, la norma municipal constituye el instrumento
normativo que sirve de wvehiculo a la voluntad politica propia de la
comunidad local. A través de este tipo normativo, pues, se ejecuta la volunta
propia del sujeto que lo dicta y no la de otro sujeto distinto (esto es, la del
legislador recogida en la ley).

Y tercer argumento: la naturaleza politica del gobierno municipal. A los dos
argumentos anteriores anadimos ahora la consideracién de que, a diferencia
de lo que sucede con las Administraciones propias de los otros niveles de la
organizacién territorial, en el plano local, la denominada “Administracion
local”, y especialmente la municipal, no es Gnicamente administracién, sino
también gobierno. La existencia de una vertiente no sélo administrativa, sino
tombién politica o, si se prefiere, el desempeno de una funcién no sélo
ejecutiva, sino también de gobierno, ayuda a comprender el diverso juego del
principio de legalidad en este caso. En tanto que son también gobierno, lo
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légico es garantizar a las entidades locales un margen de decision propio, que
les permita articular y ejecutar politicas propias, lo que, traducido en términos
normativos, supone garantizarles un espacio propio de normacién suficiente.
Ese margen de decision o espacio propio de normacién viene delimitado por la
ley, de manera que la entidad local puede moverse libremente en su interior,
con el dnico limite de no traspasarlo: debe moverse “en el marco” de la ley. La
ley opera, de este modo, como su limite externo o frontera.

4. POSICION DEL LEGISLADOR POSITIVO RESPECTO AL PRINCIPIO DE
VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL

Lo cierto es que en nuestro ordenamiento juridico no hay un pronunciamiento
expreso acerca de como deba entenderse el principio de legalidad administrativa en
el ambito local. No obstante, los defensores del principio de vinculacién negativa
creen encontrar en él una base normativa suficiente. Esta base normativa estaria
compuesta, al menos de modo principal, por los preceptos que exponemos a
continuacion.

4.1. La Carta Europea de la Autonomia Local

El articulo 3.1 de la Carta Europea de la Autonomia Local establece lo
siguiente:

“Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las
entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos, en e/ marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en

beneficio de sus habitantes”™°.

Este precepto —se argumentard- cuando utiliza la expresién “en el marco de la

ley”, al definir el concepto de autonomia local, estd haciendo referencia a la idea ya
vista de la ley como mero limite externo o frontera de la potestad normativa local.

Maés adelante, en este mismo trabajo, tendremos ocasidon de senalar que el
Tribunal Supremo ha tomado como base este texto normativo para posicionarse a
favor de la vinculacién negativa en el Gmbito local.

© La cursiva es nuestra.
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4.2. La legislacién del Estado

Dentro de la legislacion procedente del Estado, destacamos los siguientes
preceptos:

a) El Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local

Segun dispone el articulo 55 del Texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local (aprobado por el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril)™:

“En la esfera de su competencia, las entidades locales podrdn aprobar
ordenanzas y reglamentos, y los alcaldes dictar bandos. En ningdn caso
contendrén preceptos opuestos a las leyes’™.

Pues bien, se sostiene que también corrobora este precepto la tesis de la
vinculacion negativa en la medida en que no exige que las normas locales
“desarrollen” o bien “ejecuten” una ley previg, sino que basta simplemente
con que “no se opongan a las leyes”. Se pone de relieve que la dnica exigencia
a la norma local es su no oposicion a la ley: la ley se erige no en fundamento
previo y necesario, sino en el limite de la potestad normativa local.

b) El Reglamento del procedimiento para el ejercicio de Ila potestad
sancionadora

Establece el articulo 2.2 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de
la potestad sancionadora (aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto):

“Asimismo, las Entidades que integran la Administracién Local, cuando
tipifiquen como infracciones hechos y conductas mediante ordenanzas, y
tipifiguen como infraccion de ordenanzas el incumplimiento total o
parcial de las obligaciones o prohibiciones establecidas en las mismas, al

" Debe advertirse que, de conformidad con lo establecido en el apartado primero de la disposicién
final séptima del propio Texto refundido, este articulo 55 no tiene cardcter basico.

2 La cursiva es nuestra.
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aplicarlas deberdn respetar en todo caso las tipificaciones previstas en la
Ley™™

En este precepto, como puede observarse, se reconoce a las ordenanzas la
posibilidad de tipificar infracciones administrativas, con el sélo limite de
“respetar en todo caso” lo establecido en la ley.

¢ La ley de capitalidad y régimen especial del Municipio de Madrid

Siguiendo el modelo marcado por la definicibn de la autonomia local
contenida en el articulo 3.1 de la Carta Europea de la Autonomia Local, la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid,
también reconoce que su Ayuntamiento actda “en el marco de” las leyes. Y lo
hace, al menos, en dos ocasiones.

De entrada, en el articulo 2.2, en sede de regulacion de la autonomia
municipal:

“El Gobierno y la Administraciéon de la ciudad de Madrid comprende las
funciones de ordenacidon y ejecucion en los asuntos de la competencia
municipal. Estas funciones se ejercen por el Ayuntamiento, bajo su propia
responsabilidad y en el marco de /las leyes, mediante 6érganos

diferenciados para las de ordenacién v las de ejecucién y gestién™".

Y también posteriormente en el articulo 9.3, cuando regula el régimen juridico
del Pleno del Ayuntamiento:

“En todo lo no previsto en esta Ley en lo que se refiere a su convocatoria,
constitucion, funcionamiento y adopcidén de acuerdos, el Pleno se rige, en
el marco de lo dispuesto por la legislacion estatal bdsica en materia de
gobierno y administraciéon local, por su Reglamento Orgdnico y las

Resoluciones dictadas por su Presidente en interpretacién de éste””.

Aqui podemos argumentar de una manera similar a lo hecho en relacién con
el articulo 3.1 de la Carta Europea. La utilizacién por la Ley de capitalidad de
Madrid de la expresion “en el marco de” las leyes parece suponer la tesis de la

B La cursiva es nuestra.
“ La cursiva es nuestra.
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vinculacién negativa: la ley no es presupuesto habilitante, sino mero limite
externo o frontera de la actuacién municipal.

4.3. Legislacion de las comunidades auténomas

Por Gltimo, nos encontramos también con algunas disposiciones emanadas de
las comunidades auténomas y que pueden ser usadas como base normativa de la
tesis de la vinculaciéon negativa en el Gmbito local. Destaqguemos, a titulo de ejemplo,
algunas de ellas:

4.3.1. Legislacién catalana

Especial uso, en este sentido, se ha hecho de algunos preceptos autonémicos
catalanes sobre régimen local:

a) La Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluria

Destacamos, en primer lugar, del articulo 221.1. de la Ley 8/1987, de 15 de abril,
Municipal y de Régimen Local de Cataluia (actual articulo 237.1 del Texto
Refundido de esa misma ley aprobado mediante Decreto Legislativo 2/2003,
de 28 de abril), segiin el cual:

“Las ordenanzas y los bandos no pueden contener preceptos contrarios a
las leyes y otras disposiciones generales”.

b) E/ Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los entes locales

Subrayamos también el articulo 58.2 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, que
aprueba el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los Entes Locales:

“Las ordenanzas y los reglamentos locales no pueden contener preceptos
contrarios a las leyes y a otras disposiciones generales”.

En ambos articulos, tanto en el de la ley municipal como en el del reglamento
acabado de citar, como puede observarse, sélo se exige a la norma local que
“no contengan preceptos contrarios a las leyes”, cosa que sirve de apoyo a una
interpretacion favorable a la vigencia de la doctrina de la vinculacién
negativa en este Gmbito.

¢) La Ley de la Carta Municipal de Barcelona
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El tramo autonémico del régimen especial del Municipio de Barcelona se
establece en la Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta
Municipal de Barcelona. Esta ley dedica una especial atenciéon a la regulacion
de la potestad normativa municipal. Pues bien, se abre esta regulacién con su
articulo 26.1:

“La potestad normativa municipal se ejerce en el marco y desarrollo de la
presente Carta”.

Queda claro, pues, que la Carta Municipal, esto es, la ley autonémica que la
establece, es el “marco legal” de la potestad normativa del Municipio de
Barcelona. Expresiébn ésta —“marco legal”- que, como venimos reiterando,
apunta a la idea de que la ley opera como frontera o limite externo. Esto es:
alude a una interpretaciéon del principio de legalidad como vinculacién
negativa'®.

4.3.2. Legislacién andaluza

Dentro de la legislaciéon andaluza queremos prestar atencién a lo dispuesto en
su reciente Ley de Autonomia Local de Andalucia”. Su articulo 4 lleva por rabrica:
“autonomia local”. Y en su apartado primero se establece lo siguiente:

“Los municipios y provincias de Andalucia gozan de autonomia para la
ordenacion y gestion de los asuntos de interés publico en e/ marco de las
leyes. Actian bajo su propia responsabilidad y en beneficio de las
personas que integran su respectiva comunidad”®.

Puede observarse una clara influencia de la Carta Europea de la Autonomia
Local. También en lo que se refiere al reconocimiento de la autonomia local y, por
tanto, de la potestad normativa inista en ella, dentro del marco de la ley.

' No hemos de obviar, sin embargo, el hecho de que el precepto legal transcrito en el texto afirma que
las normas municipales se dictan no solamente “en el marco”, sino también “en desarrollo” de la Carta
Municipal. Es evidente que ambas expresiones no son sinénimas. Sobre la posibilidad de que su empleo
sea el resultado, simplemente, de una imprecisa utilizaciéon del lenguaje por parte del legislador
autondémico o bien que con su utilizacién se haya querido evidenciar dos realidades diferentes, esto es,
la existencia de dos tipos de potestad normativa municipal diversas, puede verse, en extenso, GALAN
GALAN, Alfredo, La Carta Municipal de Barcelona y el Ordenamiento local. El régimen especial del
Municipio de Barcelona, Marcial Pons-Fundacién Carles Pi i Sunyer de Estudios Autonémicos y Locales,
Madrid-Barcelona, 2001, pp. 138-152.

7 En el momento en que escribimos este trabajo, el texto legal ha sido ya aprobado por el Pleno del
Parlamento (en sesién celebrada los dias 26 y 27 de mayo de 2010) y publicado en el Boletin Oficial
del Parlamento de Andalucia (nam. 477, VIl legislatura, de 11 de junio de 2010).

® La cursiva es nuestra.
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4.3.3. Legislacion madrilera

Hasta donde nosotros conocemos, la legislacion local madrilefia no es tan clara
en este punto. No obstante, la lectura atenta de las principales leyes locales
autonémicas pone de relieve que también en ellas estdn presentes los presupuestos
propios de la tesis de la vinculacion negativa.

En este sentido, el Predmbulo de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de
Administracion Local de la Comunidad de Madrid destaca de manera expresa la
necesaria existencia de un espacio reservado a la potestad normativa municipal y
que debe ser respetado por la normativa autonémica. Que duda cabe que la
garantia de un espacio de normacién propio y suficiente de los municipios se asegura
mucho mejor con la tesis de la vinculacién negativa que no con la contraria de la
vinculacién positiva de la norma municipal a la ley:

“La presente Ley de Administraciéon Local, como no podia ser de otra
forma, encuentra sus pilares béasicos en los principios constitucionales que
definen la configuracién del Estado Esparol y su vertebraciéon territorial y
que sirven para conformar los criterios que se han tenido en cuenta en la
elaboracion del citado texto legal. Dichos principios se concretan en los
siguientes:

()

2. La autonomia de nuestros municipios, a quienes se reconoce
personalidad juridica plena y cuya aplicacion hace posible la
compatibilidad entre la potestad de desarrollo de nuestra Comunidad
Auténoma con la existencia de un ambito reservado a la autonomia
municipal lo que permite la delimitacion concreta y rigurosa de ambitos
competenciales diversos que habran de ser respetados de forma mutua.
Todo ello acompaiiado, desde luego, de un eficaz sistema de relaciones
interadministrativas ya que, a fin de cuentas, el ciudadano es el mismo y
demanda servicios que la Administracion Padblica ha de intentar dar
satisfaccion en ordenada concurrencia.

Todo ello explica que junto al reconocimiento formal de la potestad
legislativa de la Comunidad Auténoma, aparezcan los reglamentos de
organizacion municipal como instrumentos de autonomia real y prdactica,
a través de los cuales se pueden poner en funcionamiento usos y
costumbres atendiendo a las especificidades de la politica local, y donde,
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en todo caso, es cada organizacién municipal la que posee en sus manos la

llave para su correcto funcionamiento””.

Esa misma sintonia con el principio de vinculacién negativa puede encontrarse
en el Preambulo de la Ley 3/2003, de 11 de marzo, para el Desarrollo del Pacto Local,
en el que, recogiendo lo previamente sembrado por la doctrina cientifica, se destacan
de manera expresa los dos argumentos principales que justifican la consideracién de
las normas locales como un tipo normativo independiente y la afirmacién de que les
corresponde una posicién peculiar en el sistema de fuentes, a saber: los argumentos
de la autonomia local y de la legitimacién democrética directa.

“Desde la teoria general del Estado Constitucional, la autonomia
municipal es consecuencia tanto del principio constitucional de division y
fragmentacién del poder, como del propio principio democrético, que
exige que todo el poder politico haya sido elegido por el pueblo y pueda
desarrollar un ndcleo de competencias, asi como de un principio de
eficacia y de descentralizacién administrativa. Asi, las entidades locales
desarrollan una funcién referible al Estado de Derecho, en cuanto
contribuyen a la division del poder; una funcién politica de reforzamiento
de la democracia y de la participacion social de los ciudadanos; una
funcién de realizacién del Estado social en la atencidon a las necesidades
mdas basicas de los ciudadanos; y una funcién relativa a la estructuracion
territorial del Estado, que facilita la homogeneizacion del territorio y limita
la centralizaciéon autonémica. El reconocimiento de la autonomia local
dentro del Titulo VIII de la Constitucion que regula la organizacion
territorial de nuestro pais refuerza la idea de que uno de los fundamentos
altimos de su definicion constitucional es ser un elemento estructural y de
division territorial del Estado”.

5. POSICION DE LA DOCTRINA CIENTIFICA RESPECTO AL PRINCIPIO DE
VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL

No cabe duda de que, dentro de la doctrina cientifica, el planteamiento mas
tradicional ha interpretado el principio de legalidad administrativa como principio de
vinculacion positiva. En este sentido, resulta ya clésica la contraposicion entre el modo
de entender el principio de legalidad cuando se refiere a los particulares (vinculacién
negativa) y cuando lo hace a los poderes publicos, incluida la Administracién
(vinculacién positiva).

® La cursiva es nuestra.
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No obstante, desde hace ya tiempo prestigiosos autores vienen poniendo en
duda estos planteamientos.

Asi, y con referencia general a todas las Administraciones pablicas, algunos
autores ya han destacado la existencia de una clara contradiccion entre dichos
planteamientos tradicionales y la tozuda realidad de la cotidiana actividad de las
Administraciones, que habitualmente actGan como si estuvieran vinculadas solo
negativamente a la ley®.

Esta actitud doctrinal critica, en nuestra opinién, se ha convertido hoy en
mayoritaria en lo que respecta especificamente a la Administracién local. Es
importante destacar, en efecto, que no estamos ante la opinién aislada de algdn
autor, sino ante un cada vez mas creciente sector doctrinal que sostiene la imperiosa
necesidad de revisar el entendimiento del principio de legalidad en el Gmbito local,
dada la peculiar posicién y configuracion de la Administracion local. En este Gmbito —
se sostendra- el principio de legalidad debe ser entendido diversamente: como
principio de vinculacién negativa. Esta es la tesis a la que nos sumamos®. Y que

2% 5on ya muchos los que han constatado la discordancia entre las exigencias del principio de legalidad
entendido como vinculacién positiva y la realidad del actuar administrativo. Pueden servir de ejemplo,
entre otros, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, vol. |,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1991, p. 201; y PAREJA i LOZANO, Carles, “Autonomia y
potestad normativa de las corporaciones locales”, en Revista de Administracion Publica, n. 138, 1995,
pp. 122-123.

2 A titulo ejemplificativo, entre otros muchos: NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo
Sancionador, 29 ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 124 y, también de este autor, Los primeros pasos del
Estado Constitucional, Ariel Derecho, Barcelona, 1996, pp. 447-448; GARCIA MORILLO, Joaquin, La
configuracion constitucional de la autonomia local, Diputacién de Barcelona-Marcial Pons, Barcelona-
Madrid, 1998, p. 48; PAREJA i LOZANO, Carles, “Autonomia y potestad normativa de las corporaciones
locales”, en Revista de Administracion Publica, n. 138, 1995, p.127; EMBID IRUJO, Antonio, “La actividad
de gobierno de las entidades locales y su control jurisdiccional. Nuevas reflexiones sobre el control de la
actividad de gobierno de los poderes piblicos”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, nom. 258, 1993, p. 281; ORTEGA ALVAREZ, Luis, “La Carta Europea de la Autonomia
Local y el ordenamiento local espanol”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, nm. 259, 1993, pp. 495-496; asi como varias obras de PAREJO ALFONSO, Luciano,
Derecho badsico de la administracién local, Ariel Derecho, Barcelona, 1988, p. 125, “La potestad
normativa de los entes locales territoriales necesarios”, Ponéncies del Seminari de Dret Local. Quarta
edlicio del Serminari (Curs 91-92), Ayuntamiento de Barcelona, Barcelona, 1993, pp. 29-30, Administrar
y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 54, 55,
60 y 61, y “El alcance de la potestad reglamentaria local”, en Ponéncies del Seminari de Dret Local,
Setena edicio del Seminari (Curs 94-95), Ayuntamiento de Barcelona, Barcelona, 1996, pp. 115-116. Una
mas extensa explicacién de esta cuestion, con abundantes referencias bibliogréficas, puede encontrarse
en GALAN GALAN, Alfredo, La potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001, en
especial, pp. 221-226.
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parece no desfallecer. Antes al contrario, recientes aportaciones vienen a nutrirla®.
De su salud de hierro es buena muestra el predicamento de que goza esta tesis entre
los j6venes investigadores que estdn haciendo del Derecho local su especializacion®.

6. POSICION DEL CONSEJO DE ESTADO RESPECTO AL PRINCIPIO DE
VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL

La tesis de la vinculacién negativa de la norma municipal a la ley encuentra
defensores no solamente dentro de la doctrina cientifica. En este punto es de destacar
el radical cambio de postura experimentado por el Consejo de Estado.

La posicién tradicional de este érgano consultivo era favorable a interpretar el
principio de legalidad en el dmbito local como vinculacién positiva. Esta posicion,
como decimos, sufrié un giro con su dictamen nam. 1749/1994, de 23 de febrero de
1995, en el que se afirma que el propio Tribunal Constitucional ya ha aceptado que
deba “matizarse” el principio de legalidad y “relativizarse” el principio de reserva de
ley en determinados sectores, como pueden ser las relaciones de supremacia especial
v las propias de la administracion corporativa. Y afnade seguidamente que lo mismo
debe predicarse respecto a los entes locales, con base en los argumentos de la
autonomia municipal y de la legitimacién democrética, cuya vinculaciéon a la ley
debe entenderse como negativa:

“Este pluralismo politico de base da lugar a una pluralidad de
ordenamientos de dmbito territorial y sectorial, respecto de cuya mutua
imbricacion se ha pronunciado largamente la jurisprudencia y la doctrina.
Todos ellos se vinculan a la supremacia de la Constitucion, y el principio de
legalidad funciona con especial energia en cuanto hace a la configuracion
del Estado y de las Comunidades Auténomas, que el Tribunal
Constitucional ha declarado son los dmbitos directamente vinculados al
ejercicio de la soberania. Ello explica su directa y positiva vinculacién a la
ley como expresion de la voluntad general. Sin embargo, el mismo
Tribunal Constitucional tiene sefialado que el principio de legalidad se
“matiza” en determinadas relaciones sectoriales, como pueden ser las de
supremacia especial y las propias de la Administraciéon corporativa, por

2 Asi, VELASCO CABALLERO, Francisco, Derecho local. Sistema de fuentes, Marcial Pons, 2009, en
especial, pp. 241-253.

3 Destacadamente: TOSCANO GIL, Francisco Autonomia y potestad normativa focal, Comares, 2006,
en particular pp. 158-190; GRACIA RETORTILLO, Ricard, “Convivencia ciudadana, prostitucién y
potestad sancionadora municipal. El caso de Barcelona”, en Cuadernos de Derecho Local, nim. 17,
2008, pp. 109-116.
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ser, concretamente las de esta Gltima, ordenamientos menores en los que,
por voluntad de sus miembros, se produce también un derecho menor.

Y tal es el caso de los entes locales, configurados, en virtud de una
garantia institucional adn mas clara que la de la administracion
corporativa, segln resulta de comparar los articulos 140 y 36 de la
Constitucion, como nacleos de poder auténomo, base de un ordenamiento
particular y con una fuente propia de legitimacidon democrética. Esta
autonomia politica y juridica explicaria que su vinculacion a la
Constitucion y a la Ley fuera negativa (hacer todo lo que no esta
prohibido) en vez de positiva (hacer sélo aquello a lo que se esta
expresamente habilitado)” (Consideracién quinta)?.

7. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA RESPECTO AL
PRINCIPIO DE VINCULACION NEGATIVA EN EL AMBITO LOCAL

Nuestra jurisprudencia ordinaria se ha ido decantando progresivamente hacia
una posicion favorable al entendimiento del principio de legalidad administrativa, en
el ambito local, como principio de vinculacion negativa. Destacamos seguidamente
claros ejemplos de ello:

a) El Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de noviembre de 19987, entrando
a andlizar la posibilidad de delegacién de la potestad sancionadora del
alcalde en materia de trdafico, resuelve una aparente contradiccion entre dos
leyes basicas —en concreto, entre el articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn y el articulo 21 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local- acogiendo la solucion que
entiende respeta mejor el principio de vinculacién negativa y, con ello, la
garantia institucional de la autonomia local recogida constitucionalmente:

“Por todo lo anterior, y ante la necesidad de resolver el conflicto, esta Sala
estima y asi lo declara como doctrina legal, que el articulo 127 de la Ley
30/1992, no deroga lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley de Régimen

# Las cursivas son nuestras.

% STS de 10 de noviembre de 1998 (R 199819465), Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia.
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Local, y por tanto en los supuestos de infraccion de tréfico, podrdn delegar
los alcaldes sus atribuciones al estar para ello autorizados por la Ley de
Bases de Régimen Local, articulo 21, y ello, cual se ha visto, valorando, A)
que la Ley 30/1992, en su exposicion de motivos, autoriza una aplicaciéon
de sus preceptos que sea compatible con las previsiones de la Ley de
Régimen Local, respetando con ello en buena medida el principio de
vinculacion negativa a que la doctrina se refiere, por razon de la garantia
institucional que la autonomia local tiene, articulos 137 y 140 CE (...)" (F).
82)%,

Es interesante destacar que el Tribunal Supremo, en esta sentencia, hace
referencia expresa —y con esas mismas palabras- al “principio de vinculacién
negativa”, ligdndolo a la garantia de la autonomia municipal. Por lo demés,
no se esconde la influencia doctrinal sobre el Tribunal, puesto que la alusién se
hace al principio “a que la doctrina se refiere”.

Esta sentencia del Tribunal Supremo ha sido citada por multitud de sentencias
posteriores de los Tribunales de Justicia de las Comunidades Auténomas. El
denominador comin a todas ellas es que recogen literalmente en sus
fundamentos juridicos el fragmento arriba transcrito. En consecuencia, todas
estas sentencias asumen el razonamiento que explicitamente se basa en el
principio de vinculacién negativa y en su funcion de reforzar la garantia de la
autonomia municipal.

La mayoria de estas sentencias, aunque no todas, han sido dictadas por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid. Entre ellas,
destacamos las siguientes: SSTSJM de 1 de febrero de 2000 (FJ. 32)*; de 1 de
junio de 2000 (FJ. 32)*; de 14 de septiembre de 2000 (F). 72)*’; de 6 de
octubre de 2000 (F). 82)°% de 13 de octubre de 2000 (F). 49)*; de 7 de

2 Las cursivas son nuestras.

% STSIM de 1 de febrero de 2000 (JUR 2000\187476), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Séanchez.

8 STSIM de 1 de junio de 2000 (JUR 2001\36360), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

2 STSJM de 14 de septiembre de 2000 (JUR 2001\107654), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sénchez.

3% STSIM de 6 de octubre de 2000 (JUR 2001\108389), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

3 STSIM de 13 de octubre de 2000 (JUR 2001\108537), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Séanchez.
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noviembre de 2000 (FJ. 22)*% de 5 de abril de 2001 (F). 32)*; de 25 de octubre
de 2002 (FJ. 42)**; de 12 de noviembre de 2002 (F). 32)*; de 26 de noviembre
de 2002 (F. 62)°; otra de la misma fecha (F). 22)*’; de 11 de febrero de 2003
(F. 52)*; de 18 de febrero de 2003 (F). 62)*°; de 27 de febrero de 2003 (F).
62)*°; de 1 de marzo de 2003 (FJ. 22)*; de 18 de marzo de 2003 (F). 22)*% otra
de la misma fecha (FJ. 22)*%; de 25 de marzo de 2003 (FJ. 22)**; de 29 de abril
de 2003 (FJ. 32)*; de 6 de mayo de 2003 (FJ. 22)*®; de 24 de junio de 2003
(FJ. 39)*"; de 9 de octubre de 2003 (FJ. 32)*%; de 15 de junio de 2004 (FJ. 22)*;

32 §TSJM de 7 de noviembre de 2000 (JUR 2001\109277), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

3 STSIM de 5 de abril de 2001 (JUR 2001\264649), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Séanchez.

34 STSIM de 25 de octubre de 2002 (JUR 2003186919), Ponente: llma. Sra. D2. Sandra Gonzdlez de Lara
Mingo..

* STSIM de 12 de noviembre de 2002 (JUR 2003\168932), Ponente: llma. Sra. D9. Elvira Adoracién
Rodriguez Marti.

36 STSIM de 26 de noviembre de 2002 (JUR 2003\169121), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez
Hontanar Sénchez.

3 STSIM de 26 de noviembre de 2002 (JUR 2003\169107), Ponente: lima. Sra. D2. Elvira Adoracién
Rodriguez Marti.

% STSIM de 11 de febrero de 2003 (RJCA 2003\733), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sénchez.

39 STSJM de 18 de febrero de 2003 (JUR 2003\175029), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sénchez.

4% STSIM de 27 de febrero de 2003 (JUR 2003\175450), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Séanchez.

“ STSIM de 1 de marzo de 2003 (JUR 2003\266901), Ponente: lima. Sra. D9. Elvira Adoracién
Rodriguez Marti.

“2 STSIM de 18 de marzo de 2003 (JUR 2003\223852), Ponente: lima. Sra. D2. Elvira Adoracién
Rodriguez Marti.

“3 STSIM de 18 de marzo de 2003 (JUR 2003\223851), Ponente: llmo. Sr. D. Miguel Angel Garcia Alonso.

* STSIM de 25 de marzo de 2003 (JUR 2003\223975), Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Canabal
Conejos.

5 STSIM de 29 de abril de 2003 (JUR 2003\267552), Ponente: lima. Sra. D2. Sandra Gonzdlez de Lara
Mingo.

4 STSIM de 6 de mayo de 2003 (JUR 2003\267694), Ponente: llma. Sra. D2. Elvira Adoracién
Rodriguez Marti.

“7 STSIM de 24 de junio de 2003 (JUR 2004\13524), Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Canaball
Conejos.
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de 26 de abril de 2007 (FJ. 22)*°; otra de la misma fecha (F). 22)°; de 27 de
abril de 2007 (FJ. 22)°% otra de la misma fecha (F). 22)*% de 10 de mayo de
2007 (FJ. 22)** otra de la misma fecha (FJ. 29)*%; de 19 de junio de 2007 (FJ.
29)*%; y de 4 de diciembre de 2008 (FJ. 32)*.

b) El Tribunal Supremo, en su sentencia de 26 de julio de 2006, afirma que, en
el ambito del medio ambiente y, mdas concretamente, de la contaminacion
atmosférica, ante un supuesto de no ejercicio de sus competencias por la
Comunidad Auténoma, el municipio no solomente puede, sino que debe
intervenir, con el Gnico limite de no infringir la ley sectorial vigente:

“Si estas corporaciones [municipios] poseen autonomia para gestionar los
intereses propios de sus correspondientes colectividades y esa autonomia
queda asegurada para intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses atribuyéndoles las competencias
gue procedan en atenciéon a las caracteristicas de la actividad de que se
trate y a la capacidad de gestion que posea la corporacién y de acuerdo
con los principios de descentralizaciéon y de méaxima prioridad de la gestién
administrativa de los ciudadanos y que les hayan sido reconocidos por la
legislacién bdasica correspondiente como ocurre en relaciéon con el medio

8 STSIM de 9 de octubre de 2003 (JUR 2004\141924), Ponente: llmo. Sr. D. Miguel Angel Garcia Alonso.

4% STSJM de 15 de junio de 2004 (JUR 2004\288963), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sénchez.

%% STSIM de 26 de abril de 2007 (JUR 2007\322674), Ponente: llmo. Sr. D. Javier Canabal Conejos.
%' STSIM de 26 de abril de 2007 (JUR 2007\247510), Ponente: llmo. Sr. D. Javier Canabal Conejos.

2 STSIM de 27 de abril de 2007 (RICA 2007\728), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

*3 STSIM de 27 de abril de 2007 (RICA 2007\725), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sénchez.

%* STSIM de 10 de mayo de 2007 (JUR 2007\350301), Ponente: llmo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

3 STSIM de 10 de mayo de 2007 (JUR 2007\247376), Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Cabanal
Conejos.

%6 STSIM de 19 de junio de 2007 (JUR 2007\332846), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

" STSJM de 4 de diciembre de 2008 (JUR 2009\116902), Ponente: limo. Sr. D. Juan Francisco Lépez de
Hontanar Sanchez.

*8 STS de 26 de julio de 2006 (R] 200619632), Ponente: Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia.
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ambiente, y si estas corporaciones poseen potestad reglamentaria
legalmente otorgada mediante ordenanza, es obvio que podrdn ejercer
esas competencias por ese medio y en relaciéon con las atribuidas a las
Comunidades Auténomas siempre que éstas no las hayan utilizado, y que
el uso que de ellas se haga no contravenga lo establecido legalmente,
para de ese modo realizar las actividades complementarias de otras
Administraciones Pablicas a que se refiere el art. 28 de la Ley Reguladora
de las Bases de Régimen Local. Asi se hace efectiva la autonomia local
constitucionalmente reconocida puesto que de otro modo la corporacién
no estaria cumpliendo con la ineludible obligacién que le vincula de
atender las necesidades propias de los vecinos.

Concretando la cuestién, es impensable que en una localidad como la que
rige el Ayuntamiento demandado en la que existe una fuerte
contaminacién atmosférica mediante la emisién al aire de olores que
perjudican a la salud de los vecinos y en el que la autoridad que posee
competencias para controlar esas emisiones no las ejercita, no pueda el
ente local activar los medios para efectuar ese control siempre que respete
el mandato legal y se ajuste a la legislacién vigente. Y ello podra hacerlo
ejerciendo esas actividades complementarias de las de las demas
Administraciones Pdblicas que la legislacién basica del Estado le otorga,
art. 28 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, en relacion
con la Disposicién Transitoria Segunda segundo parrafo.

En consecuencia, el motivo y con él el recurso debe estimarse y la sentencia
de instancia casarse y declararse nula y sin ningdn valor ni efecto en tanto
que la misma niega al municipio recurrente la posibilidad de asumir las
competencias de ejecucion en materia de medio ambiente que no se estan
aplicando en su término municipal por la Administracion autonomica
siempre que no contradiga el contenido de la norma sectorial que con
rango de ley ha dictado la Comunidad Autonémica. Ello sin perjuicio de
que si la Administracién catalana ejerce sus competencias, la ordenanza se
adapte a ella o se dicte otra que cumpla con esa finalidad” (F). 72)°°.

%9 Las cursivas son nuestras.



Revista digital CEMCI

Ndmero 8: julio a septiembre de 2010

CEMCi

Péagina 25 de 27

Una reproduccion de este mismo razonamiento puede encontrarse en la
posterior STS de 30 de enero de 2008 (F). 72)°, que entra a resolver un
supuesto muy similar también en materia de medio ambiente.

¢) Muy recientemente, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 7 de octubre de
2009%, entra a andlizar si un determinado municipio tiene o no competencia
para la aprobaciéon de una ordenanza reguladora de la aplicacion a su
territorio de estiércol, purines y lodos de depuradora. Los recurrentes sostienen
la falta de competencia municipal habida cuenta de que en la materia sobre
la que versa la ordenanza existe normativa estatal y autondmica que no
delega competencias a los ayuntamientos sobre la aplicacién de aquellos
productos. En la citada sentencia, el Tribunal Supremo resuelve la controversia
sobre la base de interpretar el principio de legalidad como principio de
vinculacidn negativa:

“El motivo de casacién trasluce (...) una concepcién del Gmbito o del modo
de determinacion de las competencias municipales basada en la idea de la
vinculacion positiva que ahi o para ello acarrearia el principio de
legalidad, de suerte que la corporaciéon local sélo podria actuar en la
forma en que previamente hubiera sido habilitada por el legislador
sectorial, no pudiendo dictar una ordenanza sobre una materia sin la
previa habilitacion de éste para ello. Sin embargo, hoy en dia no es esa
concepcion la que mejor se acormoda a una interpretaciéon de las normas
reguladoras del régimen competencial de tales corporaciones que atienda,
como es obligado, a una que con el cardcter de fuente primaria y
naturaleza de tratado fue incorporada a nuestro ordenamiento, cudl es /a
Carta Europea de la Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada
por Espaia por Instrumento de 20 de enero de 1988. Ni es tampoco la que
mejor se adecua a algunos pronunciamientos de este Tribunal Supremo
que ya la han tenido en cuenta, en los que se abre paso la idea de una
vinculacion negativa, que permite a aquéllas sin previa habilitacion legal
actuar, dictando también ordenanzas, en toda materia que sea de su
competencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la legislaciéon sectorial
que pudliera existir.

En esta lineq, prescindiendo ahora por su problematica singular de algunas
significativas que se refieren a la potestad normativa local en materia
sancionadora (como por ejemplo las de 29 de septiembre de 2003 y 25 de

%% STS de 30 de enero de 2008 (R] 2008\1934), Ponente: Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia.
® STS de 7 de octubre de 2009 (JUR 2009\435822), Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez.



Tribuna: La consolidacion del principio de vinculacion negativa
en el ambito local

ALFREDO GALAN GALAN

CEMCi

Péagina 26 de 27

mayo de 2004), son de oportuna cita dos sentencias de este Tribunal de
fechas 21 de mayo de 1997 y 30 de enero de 2008, dictadas
respectivamente en el recurso de apelacién 5996/1992 y en el de casacion
1346/2004. En la primera de ellas, frente a la tesis que negaba la
competencia municipal por no existir a su favor un acuerdo firme y
definitivo por parte de la Administraciéon titular de la competencia
principal en la materia, afirmamos que esa interpretaciébn es
excesivamente restrictiva y dudosamente compatible con la amplitud con
que la Constitucion concibe la garantia institucional de la autonomia de
gobierno y administracion de los municipios (articulo 140 de la
Constitucion), la cual debe ser interpretada, en el terreno competencial, de
acuerdo con la clausula de subsidiariedad que contiene la Carta Europea
de Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada por Espana
mediante Instrumento de 20 de enero de 1988, con arreglo a cuyo articulo
4.2 “las entidades locales tienen, dentro del dmbito de la ley, libertad
plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su
competencia o atribuida a otra autoridad”. ¥ en la segunda, en un
supuesto de impugnacion de una ordenanza de un municipio catalan que
regulaba la liberacion de olores a la atmésfera, entendimos que las
corporaciones locales, en aquellas materias en que necesariamente han de
ejercer competencias, como lo es en especial la de proteccién del medio
ambiente, pueden ejercerlas por medio de ordenanza en los aspectos en
que la norma autonémica no las haya utilizado, siempre que el uso que de
ellas se haga no contravenga lo establecido legalmente, “para de ese
modo realizar las actividades complementarias de otras Administraciones
publicas a que se refiere el art. 28 de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local” (F). 32)°%

Podemos considerar esta sentencia como el punto de llegada de la apuntada
evolucién jurisprudencial favorable al principio de vinculacién negativa. En
ella, efectivamente, el Tribunal Supremo afirma expresamente, en relacién
con la idea tradicional de la vinculacién positiva, que “no es esa concepcion la
que mejor se acomoda” a una interpretacion de las normas reguladoras de los
entes locales “que atienda, como es obligado”, a la Carta Europea de la
Autonomia Local. Con base en este texto normativo, se sostiene en la
sentencia que “se abre paso la idea de una vinculacién negativa”. Que

2 | as cursivas son nuestras.
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ademds define: “permite a aquéllas [las entidades locales] sin previa
habilitacién legal actuar, dictando también ordenanzas, en toda materia que
sea de su competencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la legislacion
sectorial que pudiera existir”.

El propio Tribunal Supremo, en esta misma sentencia que estamos
examinando, liga la tesis que defiende como “la que mejor se adecua a
algunos pronunciamientos de este Tribunal Supremo”, que ya han tenido en
cuenta la Carta Europea de la Autonomia Local. Con ello se quiere buscar
una continuidad: no estamos ante un pronunciamiento rupturista, sino ante lo
que parece ser un paso mds en un camino iniciado hace ya tiempo. En
concreto, el propio Tribunal destaca las SSTS de 21 de mayo de 1997%% y de 30
de enero de 2008%.

Anadimos nosotros, ademas, que no se trata de un pronunciamiento aislado o
extravagante. En efecto, el mismo Tribunal Supremo, en muy poco tiempo, ha
dictado hasta cinco sentencias mds en las que reproduce literalmente el
fragmento arriba transcrito: SSTS de 14 de octubre de 2009 (F). 42)%; de 15 de
octubre de 2009 (FJ. 42)%; y otras tres de fecha 17 de noviembre de 2009 (F.
32) (FJ. 32)% y (FJ. 32)%°. Queda claro, pues, que es voluntad consciente del
Tribunal decantarse abierta y tajantemente por el principio de vinculacion
negativa en el dmbito local.

% STS de 21 de mayo de 1997 (R) 1997\5941), Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.
%4 STS de 30 de enero de 2008 (R 200811934), Ponente: Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares Garcia.
% STS de 14 de octubre de 2009 (JUR 2009\458823), Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Lecumberri Marti.

% STS de 15 de octubre de 2009 (JUR 2009\467603), Ponente: Excmo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares
Garcia.

" STS de 17 de noviembre de 2009 (JUR 2009\495960), Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia.
8 STS de 17 de noviembre de 2009 (JUR 2009\495963), Ponente: Excma. Sra. D2. Celsa Pico Lorenzo.
% STS de 17 de noviembre de 2009 (JUR 20091495961), Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia.
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HACIA UNA PARTICIPACION EFICAZ DE LOS ENTES LOCALES
EN LA TOMA DE DECISIONES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA.
iDEL CONSE)JO ANDALUZ DE CONCERTACION LOCAL AL
CONSEJO DE GOBIERNOS LOCALES?'

Manuel Medina Guerrero.
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla

El reciente proceso de reformas estatutarias se ha caracterizado por la
pretension de avanzar hacia una mayor interiorizacion del régimen local en la
Comunidad Auténoma, pero intentado al tiempo preservar al maximo la autonomia
local constitucionalmente garantizada. Y con la finalidad de satisfacer al unisono
ambos objetivos surgié la idea de implantar en el sistema politico un érgano de
representacién local llamado a participar en la toma de decisiones autonémicas. La
razén de ser inicial de esta sugerencia caia por su propio peso en dicho contexto: Si, en
efecto, inicialmente algunas de las propuestas de reforma apuntaban a incrementar
la presencia e influencia de la Comunidad Auténoma en la esfera local (a través de la
asuncion de nuevas atribuciones en la materia, el dictado de unas bases estatales
menos penetrantes e incisivas y, en fin, imponiendo una mayor participacién de
aquélla en la financiacién de municipios y provincias), era légico que, a fin de
asegurar la autonomia local, se procurasen nuevas vias, técnicas e instrumentos de
participacién del nivel local de gobierno en la toma de unas decisiones autonémicas
que, ahora mds que nunca, estaban en condiciones de afectar al nicleo duro de
dicha autonomia.

Pues bien, los diferentes estatuyentes que iniciaron y culminaron las reformas
estatutarias, comenzando por el valenciano y terminando por el castellano-leonés, no
se movian, sin embargo, en el vacio, habida cuenta de que ya habia alguna
experiencia de Derecho Comparado sobre la existencia de este tipo de érganos. En
efecto, tanto en Alemania como en ltalia la idea de constituir un 6rgano,
representativo de los entes locales, destinado a colaborar en la formacién de la

' El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién “La organizacién territorial de
Andalucia en el nuevo Estatuto de Autonomia”. Este proyecto, con niimero de referencia PRY062/09,
ha sido financiado integramente por la Fundacién Centro de Estudios Andaluces en la 52 edicién de la
Convocatoria de Ayudas a Proyectos de Investigacion.
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voluntad regional constituye un hito que estd directamente conectado con la
pretension de salvaguardar la autonomia local constitucionalmente garantizada. Asi
se desprende claramente de la experiencia alemana, en donde la defensa de la
participaciéon de los entes locales en los procedimientos normativos cobré un renovado
auge a partir de la década de los setenta; fecha en que comenzé a interpretarse el
articulo 28.2 de la Ley Fundamental de Bonn en el sentido de que, al proteger el
precepto la autonomia local, servia asimismo para legitimar la participacion efectiva
del nivel local de gobierno en la adopcién de decisiones a nivel federal y estatal. Sin
embargo, pese a que no dejaron de alzarse voces en pro de su constitucionalizacion
explicita, lo cierto es que no llegé a cristalizar la pretension de incorporar
expresamente dicha dimension de la autonomia local en el referido articulo 28.2.
Conviene en cualquier caso recordar que, habida cuenta de que las relaciones con los
Entes locales se conciben como un asunto propio de los Ldnder, antes que de la
Federacién, es en el ordenamiento regional donde mas se ha avanzado en la
configuracion y garantia de tales mecanismos de participaciéon (de hecho, el Land
Baden Wiirttemberg la reconocié constitucionalmente ya en 1953)% Pues bien,
probablemente el ejemplo més destacado de férmula de participacién orgdnica sea
el que proporcione la figura del Consejo Local del Land de Renania-Palatinado, el
cual, desde el afio 1996, se encarga de asesorar al Gobierno regional en asuntos
relevantes para la esfera local, y al que ademas se someten para su informe los
borradores de normas regionales. Un dato a resaltar de este érgano es que su
composicion sea casi exclusivamente de cardcter local y que, desde luego, quede
absolutamente garantizado que sus decisiones serdn expresion exclusiva de la
voluntad del nivel local de gobierno, toda vez que, del total de veintiocho miembros
que lo integran, veintisiete son representantes locales, en tanto que el Gnico vocal
reprcgsentcmte del Land ejerce la presidencia del érgano, pero carece de derecho al
voto™.

Mayor relevancia presenta la experiencia italiana respecto de estas vias de
participacién local en los procedimientos normativos de otros niveles de gobierno; y
ello no sélo porque se trate de una aportacién mas reciente, como comprobaremos
acto seguido, sino porque, ademas, ha alcanzado una mayor generalizacién. Asi es;
entre las novedades que ha introducido la Ley Constitucional niim. 3 de 2001, de 18
de octubre, en el Titulo V de la Constitucion italiona, ha de mencionarse la
participacién de representantes regionales y locales en la “Comisidon Parlamentaria
para las Cuestiones Regionales”, que ejerce una funcién consultiva sobre proyectos de
ley financieras o relativas a materias concurrentes; funciéon consultiva que se ve
reforzada por la circunstancia de que, si el Parloamento no quiere seguir el informe

2 silvia DIEZ SASTRE: “La participacién de los entes locales en los procedimientos de elaboracién de
normas en Alemania”, Anuario del Gobierno Local 2005, Fundacién Democracia y Gobierno
Local/IDP, Madrid/Barcelona, 2006, pdg. 200. La prevision de que se dé audiencia a los municipios en
el procedimiento legislativo se recoge asimismo en las Constituciones de los Lander de Sajonia y
Brandemburgo; y durante los afos noventa previsiones semejantes se incorporaron a los Lander de
Baviera, Sarre y Turingia (véase Tomds FONT | LLOVET: E/ régimen local en la reforma de los
Estatutos de Autonomia, CEPC, Madrid, 2006, pdg. 30).

3 Silvia DIEZ SASTRE op. cit, pdgs. 212-213.
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emitido, ha de aprobar el proyecto por la mayoria absoluta de sus miembros®. Pero
sobre todo, a los efectos de este trabajo, descuella en la reforma constitucional
italiana la figura del Consejo de las Autonomias Locales. De acuerdo con el nuevo
articulo 123.4 de dicha Constitucién, el Consejo se define como el “6rgano de consulta
entre las Regiones y los entes locales”, y se impone como una exigencia que tal érgano
sea un integrante obligatorio de los diferentes estatutos regionales.

Por lo que hace al debate suscitado en la doctrina italiana respecto de la
composicion del nuevo 6rgano, se sostuvo mayoritariamente la conveniencia de que
estuviera integrado exclusivamente por representantes locales, ya que la presencia de
algiin miembro del gobierno regional, aunque fuese uno solo, podria alterar las
funciones del Consejo. Y, en efecto, todos los Consejos de las Autonomias Locales, sin
excepcidn ninguna, se configuran como érganos de representacién exclusiva de las
entidades locales constitucionalmente garantizadas (municipios, provincias y ciudades
metropolitanas). En lo que concierne a sus competencias, la mayoria de los Estatutos
les ha encomendado la tarea de informar los actos regionales, tanto legislativos como
administrativos, antes de su aprobacién definitiva. Por Gltimo, conviene apuntar que
algunos Estatutos confieren a los acuerdos del Consejo una eficacia que va més alléa
de la funcién estrictamente consultiva, toda vez que, si su informe es negativo, seré
preciso que la asamblea representativa regional alcance la mayoria absoluta para la
aprobacién de la medida objeto del informe®.

Por lo demas, no puede dejar de resefiarse que estas experiencias alemanas e
italianas no venian sino a institucionalizar desde el punto de vista orgdnico el derecho
de los entes locales a participar en cuantos asuntos les afecten, que se ha considerado
deneralizadamente como un elemento consustancial a la autonomia local. En este
sentido, ha de recordarse que el articulo 4 de la Carta Europea de la Autonomia
Local establece que “las Entidades locales deben ser consultadas, en la medida de lo
posible, a su debido tiempo y de forma apropiada, a lo largo de los procesos de
planificacién y de decision para todas las cuestiones que les afecten directamente”. Y
la Recomendaciéon 171 del Congreso de Poderes Regionales y Locales del Consejo de
Europa, de 2 de junio de 2005, referida al deber de consulta a los gobiernos locales en
ejecucion de la CEAL, insiste en la exigencia que se les consulte en tales supuestos,
sefialando que la misma debe producirse especialmente en los asuntos econémicos y

* Luciano VANDELLI: “La colaboracién entre Estado y autonomias: el caso italiano”, Anuario del
Gobierno Local 2004, Fundacion Democracia y Gobierno Local/IDP, Madrid/Barcelona, 2005, pags.
191-192.

® En este sentido, Giuseppe Ugo RESCIGNO: “Consiglio delle Autonomie Locali e Costituzione”, Politica
del Diritto, ainio XXXIV, nim.2, junio 2003, pdg. 238. Citado por Marc VILALTA REIXACH: “Nuevas
formas de participacién de los Entes Locales: El Consejo de Gobiernos Locales”, Revista d’Estudis
Autonomics i Federals, nim. 2, 2006, pag. 249.

¢ Francesco MERLONI: “La participacién de las entidades locales en el Gmbito regional en Italia. El
Consejo de las Autonomias Locales”, Anuario del Gobierno Local 2005, Fundacién Democracia y
Gobierno Local/IDP, Madrid/Barcelona, 2006, en especial pags. 183-186.
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financieros, en materia de planificacion territorial, medio ambiente, asuntos europeos,
desarrollo local y educacién y cultura’.

Pues bien, ésta es la légica que impregna la reforma del Estatuto de
Autonomia que supuso un verdadero cambio de acento o punto de inflexién en la
concepcion de las relaciones intergubernamentales que hasta la fecha habia
predominado en el seno del Estatuto Autonémico, a saber, el Estatuto de Catalufia,
cuyo articulo 85 apunta claramente a dicha direccion:

“El Consejo de Gobiernos Locales es el érgano de representacién de
municipios y veguerias en las instituciones de la Generalidad. El Consejo
debe ser oido en la tramitacién parlamentaria de las iniciativas
legislativas que afectan de forma especifica a las administraciones
locales y en la tramitaciéon de planes y normas reglamentarias de
cardcter idéntico. Una Ley del Parlamento regula la composicién, la
organizacion y las funciones del Consejo de Gobiernos Locales”.

Y a esta misma direccibn parece apuntar asimismo nuestro Estatuto de
Autonomia, cuyo articulo 95 contiene un inequivoco “mandato impositivo de
legislacién” dirigido al Parlamento:

“Una ley de la Comunidad Auténoma —dice el referido articulo 95-
regulard la creaciéon, composicion y funciones de un érgano mixto con
representacion de la Junta de Andalucia y de los Ayuntamientos
andaluces, que funcionard como dmbito permanente de didlogo vy
colaboracién institucional, y serd consultado en la tramitacion
parlamentaria de las disposiciones legislativas y planes que afecten de
forma especifica a las Corporaciones locales”.

Basta una lectura superficial de ambos preceptos para constatar de inmediato
la diferencia de alcance, naturaleza e, incluso, finalidad del Consejo de Gobiernos
Locales catalan y del Consejo previsto en nuestro Estatuto. Comenzando por el propio
nombre, que en esta ocasidn resulta singularmente significativo: En el érgano cataldn
est@n representados los “gobiernos locales”, esto es, ademas de los municipios, el ente
local intermedio constitucionalmente necesario (las “veguerias”, nombre con el que el
Estatuto designa a las provincias catalanas); mientras que la representaciéon local
directa en el érgano andaluz parece quedar monopolizada por los municipios,
desconociéndose asi el papel que la Constitucion atribuye a las provincias en cuanto
entes de naturaleza constitucional cuya autonomia estd  asimismo
constitucionalmente garantizada.

Pero no es ésta la Gnica diferencia, ni tal vez sea la mas relevante. Ya en la
propia composicion de los érganos hay otro aspecto ain mas destacable, habida

” En relacién con este “impulso europeo” a favor de la constitucién de estos érganos, véase Luis
MEDINA ALCOZ, La participacion de los entes locales en la elaboracion de normas autonémicas y
estatales, INAP, Madrid, 2009, pdg. 68 y ss.
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cuenta de que, mientras que el Consejo cataldn de Gobiernos Locales se concibe como
un érgano de exclusiva representacion local (art. 85), el andaluz por el contrario se
presenta como un “érgano mixto con representacién de la Junta de Andalucia y de
los Ayuntamientos andaluces”. Esta circunstancia, como es obvio, no deja obviamente
de influir de modo determinante en la institucién en su conjunto. En efecto, a nadie se
le oculta que la decision que se adopte en punto a la composicion de este tipo de
6érganos condiciona directamente su propia funcién y, en general, su entera
configuracién juridica. Asi, se ha sostenido en el marco de la configuraciéon de estos
érganos en el nuevo marco estatutario que la inclusion de representantes
autondémicos limitaria “la correcta apreciacion de los intereses locales y” constituiria
“un impedimento al funcionamiento eficaz de dicha institucién”®; o se ha puesto de
relieve que, a través de los érganos mixtos, la participacion local resulta ab origine
mediatizada por la representacién autonémica®.

En cuanto a las funciones, también se aprecia un menor alcance en el Estatuto
andaluz. Pues, mientras que el Consejo catalén de Gobiernos Locales ha de ser oido
en la tramitacion de las leyes y normas reglamentarias que afecten de forma
especifica a las Administraciones Locales, sélo se prevé la consulta del “é6rgano mixto”
andaluz en el marco de la tramitacién parlamentaria de leyes y planes, silenciando su
eventual consulta respecto de los proyectos de normas reglamentarias. Ahora bien, el
Estatuto andaluz no se limita a regular en los términos aludidos la funcién de consulta
prototipica de este tipo de érganos, sino que le asigna ademas la funcién genérica de
servir “como dmbito permanente de didlogo y colaboracién institucional”; una
adicién que, como veremos de inmediato, puede ser utilizada para canalizar en el
nuevo 6rgano la totalidad de las relaciones cooperativas entre la Comunidad
Auténoma y los Entes locales.

En resumidas cuentas, el “modelo andaluz” —y decimos “modelo” porque ha
sido, en lo esencial, el asumido por las reformas estatutarias que han seguido a la
andaluza- se aparta de la idea inicial que estd en el origen de la instauracién de este
tipo de 6rganos, surgida inicialmente en algunas regiones italianas y luego proseguida
por el estatuyente cataldn, a saber, habilitar una via de participaciéon del nivel local
de gobierno en el proceso de toma de decisiones regional. Nuestro Consejo de
Concertacién Local, ciertamente, es “otra cosa”: condensa, superpone, adna la
naturaleza de érgano mixto de cooperacién y la de érgano de representacion local
cuyo objetivo es insertarse en el proceso de toma de decisiones de otro nivel de
gobierno. A nadie se le oculta que esta segunda finalidad o naturaleza (que, segdn se
desprende del Derecho Comparado, estd en la esencia misma y en el propio origen de

8 Marc VILALTA REIXACH: “Nuevas formas de participacién...” cit,, pég. 250.

° Luis MEDINA ALCOZ vy Silvia DIEZ SASTRE: “La participacién de la Villa de Madrid en los
procedimientos normativos estatales, autonémicos y europeos”, en Estudios sobre la Ley de Capitalidad
y de Régimen Especial de Madrid (Parejo Alfonso/Bravo Rivera/Prieto Romero, coord.), Bosch, Madrid,
2006, pag. 383.

'© Sobre los diversos sistemas de participacién fijados en el nuevo marco estatutario, véase Tomds
FONT | LLOVET y Marc VILALTA REIXACH, “Los diferentes modelos de participacién local en los
nuevos Estatutos de Autonomia”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nGm. 8, 2009, pégd. 192 y ss.
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este tipo de érganos) puede verse seriamente afectada por la primera. No queremos
decir con esto —claro estad- que sea indatil o contraproducente la instauraciéon de
6érganos mixtos Comunidad Auténoma/Entes locales, pues estas formulas de
colaboracién orgdnica estdn en la raiz misma del federalismo cooperativo y estéan,
por ende, en la base de la construccion del Estado social que aquél ha garantizado
tras superar al federalismo dual, aliado del liberalismo econémico. Y de hecho, como
es bien sabido, la posibilidad de constituir en el seno de las Comunidades Auténomas
organos de cooperacion con las entidades locales esta expresamente prevista desde el
comienzo en la Ley de Bases del Régimen Local".

El problema reside, a nuestro juicio, en residenciar en un solo érgano tareas
que tienen diversos alcances, significado y funciones en un esquema de
descentralizacion territorial del poder politico. Superposicion de cometidos que
sumada a algdn rasgo caracteristico del Consejo Andaluz de Concertacion Local (en
adelante, CACL), como su composicidon mixta, puede resultar sencillamente capital,
puesto que, segln se regule el proceso de toma de decisiones, podria llegar a
desvirtuarse por completo el sentido Gltimo de la institucion en cuanto instrumento de
garantia de la autonomia local, e incluso podria terminar el 6rgano operando como
un verdadero caballo de Troya contra esta autonomia. Algunos de estos riesgos se
traslucen con toda evidencia en la Ley del Consejo Andaluz de Concertacién Local™.

De una parte, y como ya se inferia de las previsiones estatutarias, la Ley
configura un Consejo Andaluz de Concertacién Local (en adelante, CACL) que no
sirve s6lo como un instrumento de participacion local en el procedimiento normativo
autondmico, sino que ademads viene a refundir en un Gnico Consejo los actuales
Consejo Andaluz de Municipios, Consejo Andaluz de Provincias y la Mesa de
Concertacién Local, asumiendo en consecuencia sus competencias (Exposicion de
Motivos). Consecuentemente, el nuevo Consejo vendria a concentrar y monopolizar,
desde el punto de vista orgdnico, las relaciones entre la Comunidad Auténoma y la
Administracion Local: “La presente Ley —establece su articulo 1- tiene por objeto la
creacién y regulacién del Consejo Andaluz de Concertacién Local, como érgano para
la relacion, colaboracién y coordinacién entre la Administracion de la Junta de
Andalucia y las Entidades Locales andaluzas”.

Por lo que hace a su composicién, la Ley se ha inclinado por configurar un
oérgano mixto estrictamente paritario, en cuanto se halla integrado por diez
representantes de la Junta de Andalucia y un nimero igual de representantes locales.
La representacion del nivel local de gobierno se articula en torno a la “asociacion de
municipios y provincias de caracter autonémico de mayor implantaciéon” —el titular
de su presidencia, el titular de su secretaria general y ocho miembros designados por
el érgano competente de dicha asociacion- [art. 5.1.b) de la Ley]. Y, de acuerdo con

" De acuerdo con su articulo 58.1: “Las leyes del Estado o de las Comunidades Auténomas podrén crear,
para la coordinaciéon administrativa, érganos de colaboracion de las Administraciones correspondientes
con las entidades locales. Estos érganos, que serdn (nicamente deliberantes o consultivos, podran tener
ambito autondémico o provincial y carécter general o sectorial”.

2 BOJA ntm. 252, de 26 de diciembre.
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su articulo 5.1.a), son los representantes de la Comunidad Auténoma el titular de la
Consejeria  competente en materia de Administracion Local —que ostenta la
presidencia del Consejo (art. 6)-, el Director General competente en materia de
Administracion Local y ocho vocales designados por el Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia.

Entrando ya en las concretas atribuciones que la Ley reconoce al CACL, su
articulo 3 contiene una heterogénea enumeracion —que en cualquier caso se concibe
como un listado abierto™-, que abarca desde la formulacién de propuestas™ al
derecho a recibir informacién®, pasando por la definicién de los pardmetros a tener
en cuenta para la aplicacién de los recursos que la Junta de Andalucia ponga a
disposicion de las Entidades Locales [art. 3 f)]. Y por lo que hace, mds concretamente,
a su funcién de participacién en la toma de decisiones autonémicas, debemos
comenzar recordando que el articulo 95 del Estatuto andaluz adolece de un menor
alcance que los restantes, habida cuenta de que mientras estos Gltimos disponen que
los respectivos érganos han de ser oidos en la tramitacién de las leyes y normas
reglomentarias que afecten de forma especifica a las Administraciones Locales, sélo se
prevé la consulta del CACL en el marco de la tramitacién parlamentaria de leyes y
planes, silenciondo su eventual consulta respecto de los proyectos de normas
reglamentarias. Pues bien, la Ley reguladora del CACL, ademas de recoger —como no
podia ser de otra manera- la consulta prevista en la norma estatutaria [art. 3 ¢)],
amplia algo su potencialidad participativa, aunque sin llegar a equiparla con la que
los otros Estatutos reconocen a sus respectivos érganos. Y es que, en efecto, el CACL
informaré obligatoriamente de “los anteproyectos de ley y proyectos de disposiciones
generales” cuando “afecten al dmbito de competencias de las Entidades Locales” [art.
3 a)], pero s6lo de forma potestativa, “cuando asi se determine por el érgano
competente”, en los casos no incluidos en el supuesto anterior [art. 3 b)], esto es,
cuando el proyecto de norma reglamentaria, aun cuando no incida en competencias
locales, si afecte de forma especifica al nivel local de gobierno.

En lo concerniente a la toma de decisiones, basta para la adopcidon de
acuerdos la mayoria simple, siendo determinante el voto de calidad del presidente en
caso de empate (articulo 11). Por consiguiente, es casi inimaginable que el CACL
adopte alguna decision que no cuente con el apoyo de la Comunidad Auténoma,
pues, aun en la hipétesis —prdacticamente de ficcibn por elementales razones

 Puesto que el articulo 3 I) concluye reconociéndole “cualquier otra que se le atribuya mediante
norma autondémica con rango legal”.
" La formulacién de propuestas constituye el tipo de actuacién mds reiterado [transferencia y
delegacién de competencias a las Entidades locales, financiacién de las obras y la gestién de los
servicios convenidos o encomendados por la Junta, asistencia técnica, organizacién de las relaciones de
colaboracién, mecanismos y férmulas que garanticen la prestacién de servicios de calidad; articulo 3 d),
g). g), h)ei]

Sobre los acuerdos de la Junta de Andalucia mediante los que se solicite del Gobierno de la Nacién la
disolucién de los érganos de las Corporaciones Locales, en los supuestos de gestién gravemente danosa
para los intereses generales [art. 3 j)].
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politicas®- de que los representantes locales votasen en bloque v sin fisuras, seria en
Gltima instancia la voluntad de la presidencia del érgano la que terminaria
imponiéndose. Casi con total seguridad, habria sido mucho mas respetuoso con la
autonomia local exigir alguna mayoria cualificada para la adopcién de acuerdos, a
fin de garantizar que sus decisiones estuviese apoyadas, cuando menos parcialmente,
por los representantes del nivel local de gobierno. No ha sido asi, sin embargo; y por
tanto la Ley reguladora del CACL conduce a una absoluta preeminencia de la Junta
de Andalucia en el seno de este érgano. Supremacia tan manifiesta, que el propio
legislador no ha dudado en adscribir el CACL “a la Consejeria competente en materia
de Administracién Local” (articulo 2.1).

Y, ciertamente, esta preeminencia que la Ley confiere a la Comunidad
Auténoma en la toma de decisiones se hace tanto mas conflictiva si se atiende a la
virtualidad juridica que, en determinados supuestos, pueden tener las decisiones del
CACL. En principio, en linea con la prevision estatutaria de érgano llamado a servir
de foro de “didlogo y colaboracion institucional”, que es “consultado” en la
tramitacion parlamentaria (articulo 95), la Ley atribuye al CACL, en términos
generales, “caracter deliberante y consultivo” (articulo 2.1). De ahi que la Ley ni
siquiera contemple el supuesto -y, por tanto, no prevea las consecuencias- de que el
CACL emita un informe negativo por considerar que el proyecto de norma sometido
a su consideracion atenta contra la autonomia local: Se da por sentado que esta
decision —en el plano estriccamente juridico, claro estd- no puede afectar ni
condicionar en modo alguno la potestad normativa del Parlamento.

Ahora bien, esta concepcion del CACL como érgano meramente consultivo
presenta una fisura en la Ley, que no deja de ser inquietante para la autonomia local
dado el control que ejerce la Junta de Andalucia en el proceso de toma de decisiones.
En efecto, segn su articulo 2.2:

“La consulta al Consejo Andaluz de Concertacién Local seré preceptiva
en los casos establecidos en esta Ley o en otras disposiciones de igual
rango y facultativa en el resto, no siendo vinculantes sus dictdmenes,
salvo que asi se determine expresamente”.

El tenor literal de este precepto parece habilitar generosamente al legislador
sectorial para establecer cudndo y con qué alcance podrd dotarse de naturaleza
juridicamente vinculante a los acuerdos del CACL; y, en consecuencia, con base en el
articulo 2.2 de la Ley, se corre el riesgo de que el legislador autonémico pretenda

'® Como ha sostenido Ferrdn TORRES COBAS, es précticamente imposible que, en estas circunstancias,
se apruebe un informe en contra de los intereses del nivel de gobierno que los preside, dado que
“siempre impondrd su mayoria con el voto de calidad de su presidente, méxime si se tiene en cuenta
que es dificil que los representantes locales que pertenecen al mismo partido politico que da soporte al
Gobierno se manifiesten pablica e institucionalmente en contra de los proyectos normativos del
Gobierno” (“Estudio comparativo de las reformas de los gobiernos locales contenidas en el
anteproyecto de Ley Basica del gobierno y la administracién local y en los proyectos de modificacién
de los estatutos de autonomia”, Anuario del Gobierno Local 2005, Fundacién Democracia y Gobierno
Local, Madrid, 2006, pag. 104).
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extender la intervencion vinculante del CACL incluso a parcelas catalogadas en
principio como competencias propias de los municipios o provincias. Asi interpretado
el reiterado articulo 2.2 de la Ley, resulta de inconstitucionalidad mas que dudosa
desde la perspectiva de la garantia de la autonomia local, y mds concretamente a la
vista de la jurisprudencia constitucional recaida sobre la eficacia juridica que cabe
atribuir a las decisiones de los érganos que, como el CACL, se fundamentan en el
principio de colaboracién o cooperacién. Pues, en efecto, de acuerdo con una
plenamente consolidada jurisprudencia constitucional, este principio —a diferencia del
principio de coordinacién- sélo permite crear érganos que estén llamados a servir
para el intercambio de opiniones e informacién, asi como para la fijacién de criterios
o pautas de actuacion juridicamente no vinculantes y, por ende, cuya eficacia real
depende de la voluntad politica de llevarlos a efecto. O dicho de otro modo, los
oérganos estricta y exclusivamente cooperativos estdn caracterizados por asumir
funciones deliberantes o consultivas, segin tuvo ocasién de subrayar el Tribunal
Constitucional refiriéndose precisamente a los érganos mixtos entre Estado o
Comunidad Auténoma y los Entes Locales [STC 214/1989, F) 202 f)]. Aunque,
naturalmente, como se apresuré a apostillar el TC en la STC 76/1983, la virtualidad
juridica de sus decisiones puede variar ostensiblemente si en relaciéon con la concreta
materia afectada el Estado puede esgrimir algdn titulo competencial: «[...] es preciso
sefalar que entre las competencias estatales figura de forma explicita la coordinacién
en diversos preceptos de la Constitucion, con el alcance previsto en cada uno de ellos,
v, en estos casos en que existe una atribucién constitucional expresa, el alcance de los
acuerdos de los érganos coordinadores serd el que se derive del ejercicio de la
correspondiente competencia» (FJ 132). En estas hipétesis, la legitimidad constitucional
de tales 6rganos dependera en ultima instancia, obviamente, de que con los mismos
«no se pretenda, de hecho, limitar o condicionar, mds alld de lo que la estricta
coordinaciéon demanda, las competencias autonémicas» [STC 103/1989, F) 92 b)].

Por el contrario, el principio de coordinacion si permite una intervencion mas
incisa y penetrante del nivel local de gobierno que ostenta la facultad coordinadora.
Asi se ha sintetizado en la STC 109/1998, FJ 132, el diferente alcance y efectos de ambos
principios:

“Cierto es que, refiriéendonos precisamente a las relaciones
interadministrativas de las Corporaciones Locales, ya hemos tenido
ocasion de sefialar que las facultades de coordinacién -a diferencia de
las técnicas de colaboracion, basadas en la participacion voluntaria vy,
por ende, en una situacion mas nivelada de los entes cooperantes-
conllevan «un cierto poder de direccién, consecuencia de la posiciéon de
superioridad en que se encuentra el que coordina respecto al
coordinado» [STC 214/1989, fundamento juridico 20 f)]. Y siendo,
consiguientemente, la imposiciéon una de las principales notas distintivas
de la coordinacién frente a la voluntariedad que caracteriza a las
formulas cooperativas [cfr.,, ademas, STC 331/1993, fundamento juridico
5. A)], es claro que el que ostenta atribuciones de aquella indole esta
legitimado, en linea de principio, para establecer unilateralmente
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medidas armonizadoras destinadas a la mas eficaz concertacién de la
actuacion de todos los entes involucrados. Desde esta perspectiva,
puede en verdad afirmarse que la coordinacién «constituye un limite al
pleno ejercicio de las competencias propias de las Corporaciones
Locales» [STC 27/1987, fundamento juridico 2.; asimismo STC 214/1989,
fundamento juridico 20 f)]. Ahora bien, las posibilidades que la
coordinaciéon proporciona de operar de modo constitucionalmente
vdlido llegan justamente hasta aqui. Mas alld de este punto,
encuentran el obstdculo constitucional infranqueable en que se
sustancia la garantia institucional de la autonomia local: «la
coordinacién -precisamos en la STC 27/1987- no entraia la sustracciéon
de competencias propias de las entidades coordinadas, sino que implica
tan sélo un limite al ejercicio de las mismas» (fundamento juridico 5.).
De donde resulta que la misma no puede, bajo ningin concepto,
«traducirse en la emanacién de érdenes concretas que prefiguren
exhaustivamente el contenido de la actividad del ente coordinado,
agotando su propio dmbito de decision auténoma; en cualquier caso,
los medios y técnicas de coordinaciéon deben respetar un margen de
libre decision o de discrecionalidad en favor de las Administraciones
sujetas a la misma, sin la cual no puede existir verdadera autonomias
(fundamento juridico 6.)” [F) 13].

Dicho sea ya derechamente: La Ley abre un resquicio para que un érgano
estatutariomente concebido como de cooperacidon se transustancie en un érgano
coordinador en sentido estricto. Asi es; de un érgano definido en el articulo 95 del
Estatuto como “de relacién de la Junta de Andalucia y los Ayuntamientos” que,
ademds de participar en el procedimiento de toma de decisiones autondémicas,
“funcionard como Gmbito permanente de didlogo y colaboracién institucional” (y, por
tanto, configurado como un tipico érgano de colaboracién o cooperacion), se ha
pasado a un CACL que se presenta como “érgano para la relacién, colaboracion y
coordinacion” en el articulo 1 de la Ley.

Sea como fuere, si, como ha reconocido expresamente el Tribunal
Constitucional, la garantia constitucional de la autonomia local reclama que las
competencias propias locales se ejerzan bajo un régimen de autorresponsabilidad,
resulta de una evidencia cegadora la dificultad de compatibilizar con dicha
autonomia la posibilidad de que un érgano controlado por otro nivel de gobierno
adopte decisiones vinculantes en la esfera competencial propia de los Entes Locales.
En resumidas cuentas, ha de realizarse una interpretacion conforme al bloque de la
constitucionalidad para salvar la constitucionalidad del articulo 2.2 de la Ley, vy
entender en consecuencia que la posibilidad de dotar de eficacia juridica vinculante a
sus acuerdos sélo es posible respecto de aquellos dmbitos materiales sobre los que
ostente competencias la Comunidad Auténoma, pero estaria vedado en aquellas
esferas reservadas a las competencias propias de los gobiernos locales.



Revista digital CEMCI

Nuamero 8: julio a septiembre de 2010

Péagina 11 de 13 CEMCi

Bajo este prisma, no podrd reconocerse tal eficacia vinculante a sus acuerdos
en los sectores materiales enumerados en el articulo 92.2 del Estatuto, ya que sobre
ellos “los Ayuntamientos tienen competencias propias”, por més que la delimitacién
exacta de las mismas se realice “en los términos que determinen las leyes”. Quiere
decirse con esto que es directamente el propio Estatuto, que no la ley, la norma
atributiva de competencias a los Ayuntamientos en los ambitos materiales alli
mencionados, de tal suerte que el legislador podrda precisar su alcance, pero en modo
alguno suprimir o vaciar de contenido unas competencias propias municipales cuya
titularidad corresponde a los Ayuntamientos desde el momento mismo en que entré
en vigor el Estatuto de Autonomia. Y en esas esferas de competencias propias locales
no es posible que la Comunidad Auténoma usurpe la libre capacidad de
determinacion que ha de corresponder a los Entes locales, por méas que la decisién
autonémica aparezca velada tras el acuerdo de un érgano mixto, que, por las
razones conocidas, en Gltima instancia, siempre serd expresion de la voluntad de la
Comunidad Auténoma. Esto —y no otra cosa- es lo que se desprende del articulo 92.1
de la norma institucional béasica de Andalucia: “El Estatuto garantiza a los municipios
un nucleo competencial propio que serd ejercido con plena autonomia con sujecion
s6lo a los controles de constitucionalidad y legalidad”.

Comoquiera que seaq, se circunscriba o no en el futuro el CACL a la funcién de
un estricto 6érgano de colaboracion —que no de coordinacion-, lo que si resulta
irrebatible es que, por su propia configuracién normativa, se muestra muy alejado de
los modelos de Derecho Comparado o del prefigurado en el Estatuto cataldan, a saber,
un érgano de composicion exclusiva o preferentemente local que tiene como UGnica o
principal funcién la de permitir que los entes locales emitan su parecer respecto de los
proyectos normativos emanados de otro nivel de gobierno que les afecten. No es de
extranar, por tanto, dadas estas limitaciones del CACL, que por iniciativa de la FAMP
se barajase la posibilidad de incluir en la Ley de Autonomia Local de Andalucia un
nuevo organo que reuniese las caracteristicas referidas, el Consejo Andaluz de
Gobiernos Locales. Mas concretamente, la propuesta de la FAMP apuntaba a la
constituciéon de “un érgano de composicidon exclusivamente local con funciones de
control preventivo de los planes o normativa autonémica que afecte a la autonomia
de municipios y provincias”; lejos de concebirse como un érgano cooperativo de
alcance general, el mismo estaria llamado a servir de forma exclusiva como “garantia
de la autonomia local y preservacion de la titularidad de las competencias de
municipios y provincias”. A tal objeto, el Consejo Andaluz de Gobiernos Locales
conoceria, con cardcter previo, cuantos anteproyectos de planes, normas y actos
administrativos generales elaborase la Comunidad Auténoma, informando “sobre el
impacto que aquéllos ejerzan en el dmbito competencial local, pudiendo emitir juicios
basados en criterios de legalidad y de oportunidad”. Todos sus integrantes serian de
extraccién local, puesto que la FAMP sugeria que estuviese compuesto por la
totalidad de la representacién local en el CACL mds cinco cargos electos locales
propuestos por la asociacién de municipios y provincias de cardcter autonémico de
mayor implantacion, siendo su presidente elegido por mayoria absoluta del Consejo.
Por lo demas, se contemplaba la posibilidad de que las decisiones del Consejo de
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Gobiernos Locales tuvieran alguna eficacia prdctica, toda vez que se proponia que,
en caso de que formulase observaciones o reparos a los proyectos autonémicos, la
Comunidad Auténoma sélo podria rechazarlos motivando de forma expresa y
detallada esta decision.

Se trataba, por lo demas, de una propuesta que, como declaré el Consejo
Consultivo de Andalucia en su Dictamen de 10 de diciembre de 2009, no planteaba
ningln inconveniente desde el punto de vista de su adecuacién al marco estatutario,
siempre y cuando —claro esta- la creacién del nuevo érgano no entrafase una erosion
de la funcién estatutariac del CACL como “dmbito permanente de dialogo vy
cooperacion institucional” (art. 95 EAA). En cualquier caso, es evidente que la
coexistencia de ambos Consejos precisaria la adaptacién de la vigente Ley reguladora
del CACL. El Dictamen del Consejo Consultivo Gnicamente matizé la naturaleza del
“control preventivo” que pretendia vincularse con el nuevo Consejo, habida cuenta
de que el control de constitucionalidad y “estatutoriedad” de las normas autonémicas
estad reservado al propio Consejo Consultivo por el Estatuto de Autonomia. Ahora
bien, como se afirmé en el Dictamen, en puridad la propuesta de la FAMP no
perseguia “configurar en sentido propio un érgano de control sobre actos
autondémicos, normativos o de otra naturaleza, sino de establecer un nuevo y
cualificado cauce participativo... que pueda contribuir a obsequiar la autonomia
local de la mejor manera posible, que es tomando en consideracién, en la medida de
lo posible y en el momento adecuado, el parecer de las Entidades Locales sobre las
decisiones autondémicas que les afectan, evitando conflictos o manifestaciones propias
de la dimensién reaccional de dicha autonomia”. Nada cabia, en fin, objetar a la
propuesta de la FAMP, ni siquiera en lo relativo a los efectos que se anudaban a las
decisiones del nuevo Consejo, puesto que, como atinadamente razondé el Consejo
Consultivo: “No se trata de regular ningdn informe vinculante, ni un derecho de veto
sobre decisiones autonémicas, sino de algo sustancialmente distinto: nada obsta para
que un instrumento participativo tan cualificado como el que se desenvolveria con la
actuacioén del Consejo de Gobiernos Locales pueda dar lugar a la emisién de juicios de
oportunidad u opiniones fundadas en Derecho sobre normas, planes y medidas que
por definicion han de estar precedidos de una fase de consulta, en la que haga
efectivo el derecho de participacion de las Entidades Locales”.

Pues bien, esta propuesta de la FAMP ha conseguido abrirse paso en la
tramitacién parlamentaria de la Ley de Autonomia Local de Andalucia, que crea en
efecto el Consejo Andaluz de Gobiernos Locales; nueva institucién que se concibe
“como oérgano de representacion de los municipios y las provincias ante las
instituciones de la Junta de Andalucia con la finalidad de garantizar el respeto a las
competencias locales” (art. 57.1). Por lo que hace a su composicién, se consagra su
cardcter exclusivamente local, ya que “estarG compuesto por la totalidad de la
representacion local en el Consejo Andaluz de Concertacién Local mds cinco cargos
electos locales propuestos por la asociacién de municipios y provincias de cardcter
autonémico de mayor implantacion”, siendo elegida la presidencia por mayoria
absoluta del Consejo (art. 57.4). Por otra parte, la regulacién de su dmbito funcional
se acerca también bastante a la propuesta de la FAMP, toda vez que esta llamado a
informar con cardcter previo “cuantos anteproyectos de leyes, planes y proyectos de
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disposiciones generales se elaboren por las instituciones y érganos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia que afecten a las competencias locales propias”,
determinando “el impacto que puedan ejercer sobre dichas competencias” (art. 57.2).
No obstante, para calibrar en su justa medida el alcance de sus competencias no cabe
soslayar alguna otra atribucion que se le encomienda a lo largo del texto legislativo,
como la prevision relativa a los programas de colaboracién financiera de que el
Consejo participe “en la definicion de los pardmetros a tener en cuenta para la
aplicacion de los recursos que la Administraciéon de la Junta de Andalucia ponga a
disposicion de los entes locales” (art. 24.3). Por lo demdés, los informes, que se
aprueban por mayoria simple (art. 57.3) y pueden basarse en criterios de legalidad y
oportunidad, “en ningdn caso tendrén caracter vinculante” (art. 57.2). Y, sin
embargo, tales informes distan de ser un mero trdmite, puesto que algunas
consecuencias de relieve se anudan a los mismos: de una parte, se exige en caso de
rechazo de las observaciones o reparos formulados por el Consejo que haya una
“informacion expresa y detallada” al respecto (art. 57.5); y, de otro lado, se establece
la obligacion de que, en el tramite parlamentario de las disposiciones legislativas y
planes que afecten a las competencias locales propias, sea conocida la posiciébn del
Consejo Andaluz de Gobiernos Locales (art. 57.6).
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FISCALIDAD DE LAS JUNTAS DE COMPENSACION:
REGIMEN FISCAL DE LAS JUNTAS DE COMPENSACION
Y DE LAS OPERACIONES RELATIVAS A LAS MISMAS.

Rosario Guarch Prieto.

Asesora Juridica de los Servicios de Urbanismo.
Ayuntamiento de Isla Cristina.

Trabajo de evaluacién presentado para la obtencién del Certificado de
asistencia con aprovechamiento del “Curso Urbanismo y Tributos Municipales”,
Celebrado durante los dias 11 y 12 de febrero de 2010 en el Centro de Estudios
Municipales y de Cooperacion Internacional (Granada).

INDICE:

l. Introduccién.
Il. Naturaleza juridica de las Juntas de Compensacion.
lll. Régimen fiscal de las Juntas de Compensacion.

IV. Calificacién tributaria de la Junta de Compensaciéon y de los propietarios de
terrenos incorporados a la misma. Especial consideracion de los Entes pablicos.

V. Fiscalidad de los actos de la Junta de Compensacion.

1. INTRODUCCION.

La Junta de Compensacion es, junto a las Asociaciones administrativas de
propietarios en el sistema de cooperacion y las Entidades de conservacion, una de las
entidades urbanisticas colaboradoras reconocidas en el articulo 24 del RD 3288/1978,
de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Gestién Urbanistica (RGU)’,
mediante la creacién de las cuales los interesados pueden participar en la gestion
urbanistica. En el mismo sentido, el articulo 111.1 la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA).

g Reglamento de Planeamiento, el Reglamento de Gestion Urbanistica y el Reglamento de Disciplina Urbanistica,
siguen vigentes con caracter supletorio en nuestra CA (Disposicion Transitoria Novena de la LOUA), y seguira siendo
de aplicacion, en lo que resulte compatible con la LOUA, hasta que no se produzca su desplazamiento por las
disposiciones reglamentarias que desarrollen la Ley de Ordenacién Urbanistica andaluza.
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El sistema de actuacién por compensacion, es el sistema de ejecuciéon del
planeamiento urbanistico privado por antonomasia. Son los particulares los que
ejecutan por si mismos, y a su costa, las previsiones del planeamiento; son ellos los que
aportan capital y terrenos y, en consecuencia, hacen suyos los terrenos urbanizados
resultantes, aprovechdndose de las plusvalias que éstos generen. La Administracion se
limitard a una actividad puramente de tutela y vigilancia.

En este sistema, pues, el protagonismo privado en la ejecuciéon alcanza sus
mdximas cotas, tanto en la fase juridica (formulacién del proyecto de reparcelacion)
como en la fase material de la ejecucion del planeamiento (urbanizacién y
edificacion).

En el sistema de actuacion por compensacién, los particulares para poder
llevar a cabo la actividad de ejecucién, habran de constituirse en Junta de
Compensacion que es un ente corporativo de derecho publico, con personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar desde su inscripcion en el Registro de
Entidades Urbanisticas Colaboradoras (art. 134 LOUA).

La Junta de Compensacion nace, por tanto, por Ley que le atribuye
naturaleza administrativa, pero su configuracion es estatutaria y voluntaria.

Il. NATURALEZA JURIDICA DE LAS JUNTAS DE COMPENSACION.

Sobre la determinacion de su naturaleza juridica se ha ocupado bastante la
doctrinag, significando entre los autores que han tratado esta materia, la posicién de
Francisco LLISET BORRELL?, que entiende se tratan de personas juridicas-ptiblicas no
territoriales de base asociativa, de duracién limitada y con cardcter instrumental,
integradas por sujetos privados que, en consideracién a unas fincas de las que son
propietarios, se agrupan por lo general, voluntariamente, aunque con sujecién
obligatoria para todos los afectados a los érganos de la Entidad constituida para la
ejecucion de un determinado instrumento de planeamiento, la conservaciéon de las
obras y servicios comunes, o incluso, la edificacion y, en definitiva, la defensa de los
intereses de los propietarios.

Tomés Ramén FERNANDEZ® las concibe como entes de naturaleza
administrativa, de gestibn auténoma por los propios interesados de funciones
inicialmente administrativas.

Otros autores, como COSCULLUELA MONTANER, han destacado que la Junta
de Compensacioén tiene naturaleza administrativa, personalidad juridica propia y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.

Al margen de todo ello, la naturaleza juridica de la Junta de Compensacion
ha sido calificada por la legislacién como administrativa.

2 ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacion urbanistica. Una visién a través de la doctrina, la jurisprudencia y la
experiencia. Barcelona: Editorial Bosch, 2001.
% Manual de Derecho Urbanistico. Madrid: EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2000.
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Esta naturaleza administrativa la ha considerado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, exclusivamente, al caso de ejercicio de funciones pablicas:

“Es en el de compensacion donde aparece con mayor intensidad la
participacion de los propietarios, dado que son ellos mismos los que asumen la carga,
no ya de costear la urbanizacion, sino de llevarla a cabo por si mismos. ¥ ello
mediante la constitucion de una Junta de Compensacion que da lugar a un supuesto
de auto administracion: son los propios interesados los que desarrollan la funcion
publica de la ejecucion del planeamiento en virtud de una delegacion que hace de la
Junta un agente descentralizado de la Administracion de suerte que aquélla tiene

naturaleza administrativa, en tanto en cuanto actie funciones pablicas.”?

“Son agentes descentralizados de la Administracion urbanistica, en cuyo lugar
actian” (STS 12-5-05, R) 5238).

No obstante, como declara Estanislao Arana Garcia® no toda la actividad que
desarrolle la Junta tiene naturaleza administrativa, ni consecuentemente, se somete
al Derecho Administrativo en su totalidad, y asi, en la medida que gestione intereses
propios de sus miembros, sin ejercicio directo de funciones publicas, estd sujeta al
Derecho privado. Dado este régimen juridico especifico, lo concluyente para definir su
naturaleza juridica como piblica es la funcién publica.

Y, en ese sentido, Francisco MINGUEZ JIMENEZ®, Inspector de Hacienda del
Estado, senala que a pesar de que la Ley afirma la naturaleza administrativa de la
Junta, debe entenderse que su naturaleza juridica es mixta, de modo que en la
medida en que ejerza funciones publicas que impliquen el ejercicio de la potestad de
imperio, su naturaleza es efectivamente administrativa, lo que supone la posibilidad
de interponer recursos contra sus decisiones ante la Administracion, y posteriormente
la Jurisdiccidon contencioso-administrativa. Sin embargo, en la medida en que la Junta
gestione intereses privados sin ejercer funciones publicas, tales como contratar con una
empresa constructora la urbanizacion de los terrenos, acordar la venta de solares,
contratar préstamos con entidades financieras, o suscribir garantias hipotecarias,
actuard sometida Gnicamente al Derecho privado.

Ill. REGIMEN FISCAL DE LAS JUNTAS DE COMPENSACION.

Esta naturaleza de las Juntas de Compensaciéon que hemos comentado, mixta
y de cardcter complejo, ha llevado a que la Ley le haya otorgado un tratamiento
fiscal privilegiado, si bien, en palabras de Jordi Abel Fabre’, la complejidad del
sistema fiscal espanol, origina que no sea facil determinar el régimen aplicable.

# “3TS 11 marzo 1989 (R.A. 1968), ponente Francisco Javier Delgado Barrio, entre otras”.

% Dossier Préctico sobre Juntas de Compensacion. 2002-2003. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2003
® Las Juntas de Compensacion. Andlisis tributario. Madrid. Noticias Juridicas. . 2002

" El sistema de Compensacion Urbanistica. Una vision a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia. .
Barcelona: Editorial Bosch, 2001.
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En lo relativo al Sistema de Compensacion, en materia tributaria, es de desear
una regulacidon mas especifica y coordinada entre los distintos ordenamientos que
permita una facil aplicacién directa.

3.1. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL PROCESO URBANIZADOR.

En el proceso urbanizador o de transformacién del suelo pueden intervenir
una gran diversidad de sujetos. Siguiendo a Javier Martin Ferndndez®, destacan los
siguientes:

1) Los propietarios de los terrenos afectados que, habitualmente, realizan
transmisiones de los mismos, los urbanizan o promueven su urbanizacién.

2) Las entidades pablicas, particularmente, los Ayuntamientos, cuya
participacién serd@ mayor o menor segtin el sistema de ejecucién del instrumento de
planeamiento previsto. En cualquier caso, también realizan transmisiones de terrenos
de su patrimonio.

3) Las empresas dedicadas profesionalmente a la ejecucién de las obras de
urbanizacion.

4) Las Juntas de Compensacidon, personas juridicas con caracteristicas
singulares, en los casos en que la ejecucién del planeamiento y, por tanto, la
urbanizacién, se desarrolla con arreglo al Sistema de Compensacion.

5) Los Agentes urbanizadores que se comprometen a realizar las obras de
urbanizacién a cambio de la percepcién de solares edificables o en metalico.

En cuanto a los propietarios, con arreglo a lo establecido por el articulo 19
del RDLeg 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el TR de la Ley de Suelo
(TRLS 2008), pueden transmitir su derecho a un tercero, que se subroga en la posicion
juridica, en los derechos y obligaciones del anterior propietario, sometiéndose a las
determinaciones de la Junta.

También resulta posible la incorporacion a la Junta de la empresa
urbanizadora. A cambio de la ejecucién de la urbanizacién como contraprestacion

la empresa que la ejecuta recibe metdlico o terrenos. En este dltimo caso, la empresa
urbanizadora puede actuar como un tercero con quien la Junta contrata, o bien que
se incorpore a la Junta como miembro de la misma, bien en el momento inicial o bien
cuando la Junta ya esté constituida.

Asimismo, si la incorporacién a la Junta lo es de unma Administraciéon
Pablica, en el supuesto de que sea propietaria de terrenos incluidos en la unidad de

ejecucion, sus derechos y cargas como miembro de la Junta serdn los mismos que los
de los propietarios privados. Los derechos que por este titulo le correspondan son
independientes de los derechos que la Administraciéon adquiere como consecuencia de

8 “Régimen tributario de las Juntas de Compensacion.” Curso: Urbanismo y Tributos Municipales. 11 y 12 de febrero de
2010. CEMCI. GRANADA.
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las cesiones obligatorias y gratuitas previstas en la normativa, que, como sefiala
Francisco Minguez Jiménez’, no le permiten su incorporacién a la Junta.

3.2. LA ACTUACION FIDUCIARIA DE LA JUNTA DE COMPENSACION.

Una cuestion a destacar es el hecho de que la incorporacién de los propietarios
a la Junta de Compensacién no presupone, salvo que los Estatutos dispusieran otra
cosa, la transmisién a la misma de los inmuebles afectados.

Con caracter general, la Junta actda en sustitucion de los propietarios, o como
sefala el articulo 134 de la LOUA, “/a Junta de Compensacion actda como fiduciaria
con pleno poder dispositivo sobre las fincas originarias o iniciales de los propietarios
miembros, sin mds limitaciones que las establecidas en los Estatutos’,

Si se establece expresamente en los Estatutos que los propietarios de los
terrenos transmitan la propiedad de los mismos a favor de la Junta, recibirén una
cuota de participacion en los derechos de adjudicacién. Tras la urbanizacién, los
propietarios reciben la plena propiedad de las parcelas resultantes que se les
adjudiquen, en proporcion a sus cuotas de participacion.

Asi pues, y en cuanto a cémo operan', las Juntas de Compensacién pueden
clasificarse en fiduciarias o no fiduciarias, en funcién de que se les transmita por los
participes el pleno dominio de los derechos reales inmobiliarios afectados por la
actuacién o simplemente la condicién de gestor de los mismos, sin devenir titular de
ellos. La diferencia de régimen es esencial, con incidencia, particularmente, en
aspectos fiscales, y, sobre todo, a efectos del Impuesto sobre el Valor Aradido (IVA).

Vamos a centrarnos en las Juntas a las que no se transmite la propiedad de los
terrenos, por cuanto, son las que habitualmente se constituyen, y segin la DGT, no
puede dfirmarse que estemos ante una entrega de bienes por las aportaciones
iniciales de los propietarios a la Junta (vid., entre otras, las contestaciones a consultas
de 8 de mayo de 2002 (JUR 2002, 248766) y 6 de junio 2002 (JUR 2002, 248916).

Y es que, aunque la Junta ostenta facultades de disposicion sobre los terrenos,
su actuacién puede reconducirse a la figura del mandato o apoderamiento. En este
sentido, las resoluciones del TEAC de 8 de febrero y 6 de junio de 1996 (JT 1996, 388 y
908), v 18 de octubre de 2000 (JT 2000, 1880) afirman que “es condlicion
determinante para que la operacion de entrega o aportacion de los bienes... se
encuadre en el concepto de “entrega de bienes a titulo oneroso” a los efectos de su
sujecion al IVA, que se produzca la transmision de la propiedad”, de tal manera que
en el supuesto en que no se produzca la referida transmision, en cuyo caso la Junta
actua como fiduciaria de los miembros, con arreglo a la Ley sobre el IVA, no estara
sujeta al tributo la aportacion de terrenos a la Junta ni la adjudicacion de los
urbanizados a los aportantes”,

%« as Juntas de Compensacion. Analisis tributario”. MADRID. 2002. Noticias Juridicas.
1o Memento Préctico de Urbanismo. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2008.
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IV. CALIFICACION TRIBUTARIA DE LA JUNTA DE COMPENSACION Y
DE LOS PROPIETARIOS DE TERRENOS INCORPORADOS A LA
MISMA. ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS ENTES PUBLICOS.

En opinién de Javier MARTIN FERNANDEZ" las operaciones que, como
minimo, deben examinarse a la hora de precisar el régimen tributario de esta clase de
entidades y sus miembros, son las siguientes: constitucion de la Junta mediante la
aportacion de terrenos por parte de los propietarios; realizacion de las obras de
urbanizacién a cargo de los propietarios, contratando la Junta los servicios de terceras
empresas; las transmisiones de terrenos efectuadas con cardcter previo a la
adjudicaciéon de parcelas edificables y la entrega de las parcelas edificables a los
propietarios.

4.1. CALIFICACION A EFECTOS TRIBUTARIOS DE LA JUNTA DE COMPENSACION.

Las referidas actividades que la Junta de Compensacion ejerce para el
cumplimiento de sus fines suponen una actividad empresarial, y como tal, es sujeto
pasivo del Impuesto de Sociedades (art. 1 del RDLeg 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, grava la renta de las
sociedades y demas entidades juridicas, TRLIS).

No obstante, al no tener animo de lucro y al tratarse de actividades que
constituyen su finalidad especifica, puede incluirse entre las entidades declaradas
parcialmente exentas, y las rentas que procedan de la realizacion de dichas
actividades, son declaradas exentas, de conformidad con lo establecido en los articulos
9 y 121, respectivamente, del propio TRLIS.

La excepcion sélo alcanza, como se ha comentado, a aquellas rentas que
procedan de la realizacién de su objeto o finalidad estatutaria®.

Ahora bien, la Junta de Compensaciéon, como cualquier sociedad mercantil,
tiene que formular la declaracién censal de inicio de actividad para obtener el
namero de identificacion fiscal (NIF), y a partir de este momento tiene que proceder
a realizar las declaraciones de impuestos a los cuales esta sujeta.

El articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (LIVA), establece que a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se reputardn
empresarios o profesionales, quienes efectien la urbanizacién de terrenos o la
promocién, construccién o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los
casos, a su venta, adjudicacibn o cesion por cualquier titulo, aunque sea
ocasionalmente.

Segdn Javier MARTIN FERNANDEZ, la LIVA no define las actividades de
urbanizacién, por lo que debe atenderse, siguiendo la resolucion del TEAC de 26

1 “Régimen tributario de las Juntas de Compensacion.” Curso: Urbanismo y Tributos Municipales. 11 y 12 de febrero
de 2010. Granada: CEMCI., 2010.

2 En este sentido, vid. DGT, Expte. 53/1993. Contestacion a consulta de 31 de enero de 1994; Informe de la
Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica C/21/46/92. Madrid 5 de marzo de 1992.
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septiembre de 1996, al concepto que se deriva de la legislacién sectorial, y con arreglo
a la misma, “la urbanizacion tiene por objeto reconvertir un terreno que no es apto
para construir en otro susceptible de edificacion, acondicionandolo para ello con
servicios de abastecimiento de aguas, suministro de energia eléctrica, evacuacion de
)

aguas, acceso rodadbo, etc.”,

4.2. CALIFICACION A EFECTOS TRIBUTARIOS DE LOS PROPIETARIOS INCORPORADOS A UNA
JUNTA DE COMPENSACION.

Como seiiala Jordi ABEL FABRE®, se le atribuye una diferente calificacién
fiscal en funcién del tributo que se aplique y del érgano actuante.

A los efectos del IVA, el propietario que se incorpora a una Junta de
Compensacion tiene la consideracion de empresario ocasional como urbanizador
como consecuencia del propio proceso compensatorio, con arreglo a la definiciébn que
a dicho?4efectos contiene el citado articulo 5 de la LIVA. En este sentido, se pronuncia
la DGT:

“La calificacion como urbanizador de los terrenos del propietario afectados
por un proceso reparcelatorio es una consecuencia del propio proceso, aunque la
participacion en el mismo sea hasta cierto punto obligatoria. La satisfaccion de los
costes de la urbanizacion que transforma su terreno le convierte en urbanizador del
mismo”,

El citado precepto exige que la finalidad perseguida por el sujeto sea la venta
del terreno o edificacion. Como sefiala la DGT, en contestacion a consulta de 8 de
mayo de 2002 (JUR 2002, 248766) “la circunstancia que determina la adquisicion de
la condicion de empresario o profesional es el destino previsto para los terrenos cuya
urbanizacion se promueve. Por tanto, si se tiene la intencion de proceder a la venta,
adjudicacion o cesion de dichos terrenos, entonces el promotor de su urbanizacion
adquirira la condicion de empresario o profesional a los efectos del IVA, si no la
tuviera previamente, quedando la posterior transmision de los mismos sujeta’.

Sin embargo, dicha condicion de empresario no se le reconoce en las
resoluciones del TEAC” al referirse a la aportacién de los terrenos por los propietarios
a la Junta de Compensacion. La DGT, al referirse al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), considera que “por el mero hecho de haberse visto obligado,
como consecuencia de la ejecucion del Plan, a costear las obras de urbanizacion de
las parcelas, el interesado no adquiere cardcter de empresario a efectos del IRPF,
pues se limita a llevar a cabo su financiacion sin realizar la ordenacion por cuenta
propia de los mediios de produccion’.

13 E| sistema de Compensacion Urbanistica. Una vision a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia.
Barcelona: Editorial Bosch, 2001.

1% |nforme de la DGT de 28 de abril de 1998, emitido en el Expediente n°. 666/97.
1% Resolucién TEAC 5 de noviembre de 1997.
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Javier MARTIN FERNANDEZ" destaca la importante resolucién de la DGT de
17 de junio de 2005 (JT 2005, 900), emitida en relacién con el Agente urbanizador
valenciano, pero que contiene una doctrina que el autor entiende como general en
los casos en los que las obras de urbanizacién no se satisfacen en metdlico, sino
mediante la entrega al urbanizador de derechos de aprovechamiento. En tal caso se
adquiere la condicién de empresario y, por tanto, de sujeto pasivo del IVA.

4.3. ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS ENTES PUBLICOS.

Con caracter general, las entregas de terrenos o parcelas que efectdan los
Ayuntamientos estdn sujetas al impuesto, siempre y cuando su actuacion lo sea como
empresario o profesional. La DGT considera que las entregas de parcelas o terrenos
por Entes publicos se realizan en el ejercicio de una actividad empresarial o
profesional en los siguientes casos”:

1) Cuando las parcelas o los terrenos transmitidos estuviesen afectos a una
actividad empresarial o profesional desarrollada por el Ente pdblico, es decir, como
cualquier otro sujeto pasivo.

2) Cuando las parcelas o los terrenos transmitidos hubiesen sido urbanizados
por el Ente publico, en cuyo caso se convierte en empresario por definicién legal.

3) Cuando las transmisiones de parcelas o terrenos efectuadas por el Ente
puablico determinen, por si mismas, el desarrollo de una actividad empresarial, al
implicar la ordenacion de un conjunto de medios personales y materiales, con
independencia y bajo su responsabilidad, para intervenir en la produccién o
distribuciéon de bienes o de servicios, asumiendo el riesgo en el desarrollo de la
actividad.

Para Javier MARTIN FERNANDEZ", este dltimo supuesto es el més dificil de
precisar y sefiala, a titulo de ejemplo, a la DGT que, en contestacién a consulta de 16
de diciembre de 1997, considera que constituye una actividad empresarial la
transferencia de aprovechamientos efectuadas por la Administracion actuante para
facilitar la ejecucion del planeamiento:

“En base a la interpretacion conjunta de los articulos 5 y 7 de la Ley del
Impuesto debe concluirse que las referidas operaciones estaran sujetas al IVA, por
cuanto la actuacion de la Administracion consiste en la adquisicion y venta de
aprovechamientos, mediante precio en todo caso por su valor urbanistico, lo cual
supone una intervencion en la produccion de bienes en el mercado inmobiliario,
aunque la razén altima de dicha intervencion coincida con la mejora en la ejecucion

del planeamiento urbanistico”””

1 “Régimen tributario de las Juntas de Compensacion.” Curso: Urbanismo y Tributos Municipales. 11 y 12 de febrero
de 2010.Granada: CEMCI. 2010.

7 Entre otras muchas, contestacion a consulta de 18 de febrero de 2001 (JUR 2001, 192238).

18 “Régimen tributario de las Juntas de Compensacién.” Curso: Urbanismo y Tributos Municipales. 11 y 12 de febrero
de 2010. CEMCI. GRANADA.2010.

9 En el mismo sentido, la Resolucién TEAC de 4 de julio de 2002 (JT 2002, 809).
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V. FISCALIDAD DE LO$ ACTOS DE LA JUNTADE COMPENSACION.

5.1. CONSTITUCION DE LA JUNTA DE COMPENSACION.
5.1.1. Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

El acto de constitucién de la Junta de Compensacion no estd sujeto al pago de
impuestos y le es de aplicaciéon, en cuanto acto juridico documentado, la exencién
prevista en los articulos 45 del TR del ITPAJD, aprobado por RDLeg 1/1993 (LITPAJD) y
88 del Reglamento del ITPAJD, aprobado por el RD 828/1995 (RITPAJD). Del mismo
modo, en el articulo 18.4 del TRLS 2008 (como se habia establecido en el articulo 159.4
de la LS/92).

Ahora bien, el apartado Il del citado articulo 45 LITPAJD, establece que los
beneficios fiscales en el mismo no se aplicardn a las escrituras pablicas. Y es que por el
concepto Actos Juridicos Documentados, tributan distintos tipos de documentos, entre
los que se encuentran los documentos notariales, incluidas las escrituras pablicas.

De esta forma, las escrituras pablicas objeto de las operaciones de aportacién
de terrenos a las Juntas de Compensaciéon por los miembros de las mismas y de
adjudicaciéon de terrenos a éstos no van a estar exentas del gravamen por Actos
Juridicos Documentados en el ITPAD.

Asi, en materia urbanistica, el TEAC (8-3-89) ha declarado que la citada
exencion no se aplica al concepto impositivo Actos Juridicos Documentados, por lo que
no pueden beneficiarse los documentos puablicos de segregacion, agregacion,
agrupacion o division de terrenos. En el mismo sentido, la DGT (28-5-97).

5.1.2. Impuesto sobre Sociedades.

De acuerdo con el ya citado Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS) y el pronunciamiento de la DGT a la consulta planteada el 15 de
enero de 1996, las Juntas de Compensacion son sujetos pasivos del impuesto, y, a tales
efectos, pueden considerarse como entidades parcialmente exentas, aplicdndoseles el
régimen especial contenido en el TRLIS.

Asi, como ya se ha comentado, al no tener dnimo de lucro y al tratarse de
actividades que constituyen su objeto social o finalidad especifica, puede incluirse
entre las entidades declaradas parcialmente exentas, y las rentas que procedan de la
realizacion de dichas actividades, son declaradas exentas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 121.1 del TRLIS.

Esta exencién no alcanzard a los rendimientos de explotaciones econémicas, ni
a las rentas derivadas del patrimonio, ni a las obtenidas en transmisiones, distintas de
las senaladas en el apartado anterior (art. 121.2 TRLIS), considerdndose rendimientos
de una explotacion econémica los procedentes del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, cuando supongan por parte del sujeto
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pasivo la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o servicios (art. 121.3 TRLIS).

Dentro de las actividades que constituyen su objeto social o finalidad
especifica, se sitia el hacer frente a los gastos de urbanizacién, pudiendo para ello
enajenar terrenos a terceros. Por tanto, el ejercicio de tal facultad no supone una
explotaciéon econémica ni son rendimientos las cantidades obtenidas a su través para
el sufragio de dichos gastos (TS 19-7-03, R) 6197; 12-5-05, R) 5238)%°.

En cuanto al deber de presentar declaracion por el IS, las entidades
parcialmente exentas estardn obligadas respecto de las rentas no exentas, salvo que
estas rentas estuvieran sujetas a retencién y fueran las Gnicas que hubieran obtenido,
tal como se dispone en el art. 142.3 TRLIS (DGT 4-9-97).

5.1.3. Impuesto sobre Actividades Econémicas.

El Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE) es un impuesto de cardcter
municipal que tiene como hecho imponible, el ejercicio de actividades econémicas en
territorio nacional.

El RDLeg 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el TR de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales no regula ninguna exencién que incluya a la
Junta de Compensacion, por lo que cuando ejerce actividades econdmicas es sujeto
del IAE y debe cumplir, como cualquier otra entidad no exenta, con las declaraciones
correspondientes, la primera de las cuales es la de darse de alta del impuesto en los
treinta dias previos al inicio de la actividad.

De acuerdo con el RDLeg 1175/90, IAE Tarifas e Instrucciones y con los criterios
establecidos por la DGT, no estdn sujetas al impuesto las siguientes operaciones™:

° Adjudicaciones de solares a favor de los miembros de la Junta.

° Transmision al Municipio, correspondiente a los terrenos de cesién
obligatoria y de las obras de urbanizacién e instalaciones.

° Redacciéon de proyectos de urbanizacion y de las correspondientes

obras, siempre que éstas sean realizadas por terceras personas.

La DGT a consulta formulada al respecto, no duda en contestar, que la
aportacion con cardcter fiduciario de terrenos a la Junta de Compensacion,
adjudicacién de los solares a los miembros de la Junta, transmisién al municipio de los
terrenos de cesion obligatoria, no puede considerarse actividad econdémica, por lo que
no estd sujeta al impuesto.

Ahora bien, en caso de ejecutar directamente las obras de urbanizacién, y, en
su caso, de edificacion, y de proceder a la venta a terceras personas (ajenas a la

20 Memento Préctico de Urbanismo. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2008.

21 “E| funcionamiento. Modelo de contabilizacion de las operaciones urbanisticas” Manual para la ejecucion del
planeamiento en la compensacién y la cooperacion. V.II.”. St. Cugat del Valles: SCUVIC, S.L, 1999.”
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Junta) de parcelas que la Junta se hubiese reservado a tal fin, vendria obligada a
darse de alta y tributar por los epigrafes 833.1 y/o 833.2, promocién de terrenos y
edificaciones de la Seccién 1.2 de las Tarifas del impuesto®.

5.2. APORTACION DE TERRENOS CON CARACTER FIDUCIARIO.
5.2.1. Impuesto Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Como ya se ha senalado, al actuar la Junta de Compensacién como fiduciaria
de los terrenos aportados no se produce ninguna transmisiéon de la propiedad vy, por
tanto, no estd sujeta al ITP y se halla exenta por aplicacion del articulo 18.4 del TRLS
2008, en la modalidad de AJD, exencién que se recoge de forma expresa en el
articulo 45.1.b).7 del LITPAJD.

5.2.2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas>.

Las cantidades que la Junta de Compensaciéon invierta en cuanto costes de
urbanizacién incrementardn el valor de los terrenos, teniendo la consideracion de
mayor precio de adquisicion, a los efectos de la determinacién de las rentas que se
generen en el momento de la transmision o cesidon de los terrenos. En este sentido, la
contestacion de la DGT a la consulta n.2 0654-01 de 28 de marzo de 2001:

“.. el importe de las derramas que el propietario satisfaga a la Junta para la
urbanizacion de los terrenos, se incorporara al precio de adquisicion de los mismos, a
los efectos de la determinacion de las rentas que con posterioridad se generardn cormo
consecuencia de la transmision o cesion por cualquier titulo de los inmuebles en los
que se materialicen las actuaciones.”

5.2.3. Impuesto sobre el Valor Aniadido.

El articulo 4.1 de la LIVA dispone que “estardn sujetas al impuesto las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el admbito espacial del impuesto por
empresarios o profesionales a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectdan en favor de
los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen’,
v en el articulo 8.1, dispone que se considerard entrega de bienes la transmisiéon del
poder de disposicion sobre bienes corporales.

Para que se devengue el impuesto es necesario que exista transmision, hecho
que no sucede en el caso de aportacién de terrenos con cardcter fiduciario, y asi, el
articulo 20.Uno.21 de la LIVA dispone que estardn exentas:

“Las entregas de terrenos que se realicen cormo consecuencia de la aportacion
inicial a las Juntas de Compensacion por los propietarios de terrenos comprendidos en

2 DGT Madrid, 18 de enero de 1994.

2 ABEL FABRE, Jordi. El sistema de compensacion urbanistica. Una vision a través de la doctrina, la jurisprudencia y
la experiencia. Barcelona: Editorial Bosch, 2001.
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poligonos de actuacion urbanistica y las adjudicaciones de terrenos que se efectien a
los propietarios citados por las propias Juntas en proporcion a sus aportaciones. La
exencion se extiende a las entregas de terrenos a que dé lugar la reparcelacion en las
condliciones serialadas en el pdrrafo anterior. Esta exencion estard condicionada al
cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion urbanistica’,

Por tanto, estdn exentas del IVA las entregas de terrenos que se realicen como
consecuencia de la aportacién inicial a la Junta por los propietarios y las
adjudicaciones de terrenos que se efectien a los mismos en proporcidon a sus
aportaciones.

Esta exencién podrd ser objeto de remuncia por el sujeto pasivo cuando el
adquirente sea sujeto pasivo del IVA que actGe en ejercicio de sus actividades
empresariales o profesionales y tenga derecho a la deduccién total del IVA soportado
por las correspondientes adquisiciones (LIVA art. 20.Dos, par.22). Para tener derecho
a deducir la totalidad del IVA soportado es necesario no realizar ninguna operaciéon
interior exenta en el IVA.

Dado que las adjudicaciones que realizan las Juntas, que suponen entregas de
bienes sometidas al IVA, son operaciones exentas, las citadas Juntas no van a poder
deducir todo el IVA soportado. De esta forma, si un empresario o profesional aporta
un terreno afecto a su patrimonio empresarial o profesional a una Junta, este sujeto
no puede renunciar a la exencién: no va a poder tributar por el IVA y repercutirselo a
la Junta. Y esto porque la Junta no podria deducir todo el IVA soportado, todo el IVA
que le repercutiera®.

En cuanto a la consideracion de empresarios de las Juntas de Compensacion
a efectos de este impuesto, ya se apuntaba en el apartado referido a la calificacion a
efectos tributarios de las mismas, que con arreglo al articulo 5 de la LIVA, las Juntas
pueden ser sujeto pasivo del IVA, dado que se trata de personas juridicas que realizan
las operaciones inmobiliarias establecidas en el citado precepto, operaciones que van
a poder quedar sujetas al IVA.

La DGT, al respecto, sefiala que los propietarios que urbanizan por medio de
sistema de compensacion ejecutan por su cuenta la misma, por lo que tienen
condicién de empresarios a efectos del IVA, art. 5, (DGT 26-4-99), siempre que la
aportacién a la Junta de Compensacién sea fiduciaria (DGT 12-6-98)%.

Esta condicion se extiende también a la Junta, que es una entidad dotada de
personalidad propia y diferenciada que ejecuta la urbanizaciéon de los terrenos
destinados a la adjudicacion a los propietarios aportantes en proporciéon a sus
respectivas aportaciones. Por ello tiene la condicion de empresario y de sujeto pasivo
de IVA (TEAC 6-6-96; 18-10-00; 2-11-00)°°.

5.3. OBRAS DE URBANIZACION DE LOS TERRENOS>.

2% Dossier Practico sobre Juntas de Compensacién”. 2002-2003. Ediciones Francis Lefebvre, S.A. MADRID.
%% Memento Préctico de Urbanismo. 2008. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre.

2 Memento Préctico de Urbanismo. 2008. Ediciones Francis Lefebvre.

%" Dossier Préctico sobre Juntas de Compensacion. 2002-2003. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2003
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Los aportantes de terrenos a la Junta de Compensacion le abonardn a ésta las
cantidades correspondientes a los costes de las obras de urbanizacién que sufraga la
Junta, que contratard dichas obras con determinados empresarios o profesionales.

Tales obras y servicios van a estar sujetos al IVA y no van a estar exentos,
devengdndose el IVA. Los empresarios o profesionales repercutirdn ese IVA a la Junta,
quien lo repercutird, a su vez, con ocasion del cobro de las derramas a los aportantes-
adjudicatarios de terrenos en funcién de las cantidades que éstos pagan a la Junta
por la urbanizacién de los terrenos, segin la participacion de cada uno en tales gastos
de urbanizacién.

Esta repercusion del IVA deberé efectuarse mediante facturas completas, que
habrdan de ser entregadas a los miembros de la Junta, que son los destinatarios de
tales operaciones, facturas que constituirdn, en su caso, el documento justificativo del
derecho a la deduccién del Impuesto por los mismos (DGT 20-5-93; 6-7-93).

La DGT considera las derramas como contraprestacion por los servicios de
urbanizacién que las Juntas prestan a sus miembros, debiendo repercutirse el IVA con
ocasion de dicha prestacion. A su vez, los junta-compensantes podran deducir las
cuotas soportadas en cuanto los terrenos cuya urbanizacion han promovido sean
terrenos destinados a su transmisién, adjudicacién o cesién a terceros...”.

En el caso de incorporacion a la Junta de una empresa urbanizadora implica,
deneralmente, la adjudicacién de terrenos en contraprestaciéon de los costes de las
obras de urbanizacién. En palabras de Jordi ABEL FABRE* nos hallamos en un
supuesto de permuta de suelo por obra de urbanizacién.

Si la entrega del suelo a la empresa urbanizadora tiene lugar como pago
anticipado de las obras, y previo a su inicio, la entrega de terrenos no tendrd la
consideracion de edificables, constituyendo una operacion que implica entrega de
bienes y prestacion de servicios, sujeta al tributo y exenta en mérito de lo previsto en
el apartado 2.2 del n.2 Uno del art. 20 de la LIVA.

Si por el contrario la entrega de suelo se realiza una vez finalizadas las obras
de urbanizacion, se trata de una entrega de terreno urbanizado o en curso de
urbanizacién, realizada por la Junta que actiia como promotor de la urbanizacion, y
por tanto esta sujeta al impuesto y no exenta (art. 20.Uno.20.a) LIVA), siendo el coste
de las obras de urbanizacién la base imponible.

En este caso, las adjudicaciones de terrenos por parte de la Junta suponen
operaciones sujetas y no exentas, dado que la empresa urbanizadora no aportd
terrenos en la constitucion de la Junta, y por lo tanto, no concurren los requisitos
necesarios para acogerse a la exencion prevista en el citado articulo 20.Uno.21 de la
LIVA.

28 Contestacion a la consulta 0654-01 de 28 de marzo de 2001.

%% E| sistema de compensacioén urbanistica. Una visién a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia
Barcelona: Editorial Bosch, 2001.
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5.4. TRANSMISIONES DE TERRENOS POR LAS JUNTAS DE COMPENSACION A TERCEROS.

Con el objeto de financiar las obras de urbanizacién, generalmente se procede
a la venta a terceros de parcelas edificables, efectudndose la misma no por la Junta,
sino por cada uno de los miembros proporcionalmente a su participacion,
devengdndose el IVA que debe repercutirse al adquirente, y es deducible por éste.

Por tanto, si la Junta de Compensacion transmite terrenos a un tercero que no
sea miembro de la misma, esta transmision queda sujeta al IVA y no exenta (LIVA
art. 20.Uno.219).

La declaracion-liquidacion del IVA en estos casos de transmision a terceros
seria presentada ante la Administracion Tributaria por la Junta y la cuota del IVA
devengada por la transmision sera repercutida por la Junta al tercero-adquirente
(DGT 23-11-95).

Ahora bien, resulta necesario que haya comenzado materialmente la
urbanizacion de los terrenos, puesto que si los miembros transmiten terrenos con
anterioridad al comienzo de las obras urbanizadoras, la enajenacion esta sujeta y
exenta de IVA, debiendo tributar a través del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas®°.

5.5. EXCESOS DE ADJUDICACION DE TERRENOS POR LA JUNTA DE COMPENSACION A SUS
MIEMBROS.

El ya citado articulo 18 del TRLS 2008, en su apartado 7 in fine establece lo
siguiente:

“Cuando el valor de las parcelas adjudicadas a un propietario exceda del que
proporcionalmente corresponda a los terrenos aportados por el mismo, se giraran las
liquidaciones procedentes en cuanto al exceso’,

Y, es que para que se dé la exencion del art. 20.Uno.212 LIVA en las
adjudicaciones de terrenos por la Junta a sus miembros, se exige que la adjudicacién a
los mismos se efectlie en proporcién a sus aportaciones.

De forma que si a uno de los aportantes se le adjudicase, a cambio del pago
de una cantidad, mas terreno del que proporcionalmente le correspondiese segtin el
terreno aportado, la parte de terreno que excede de lo que le corresponda va a estar
sujeta al IVA, y no exenta del impuesto, del que serd sujeto pasivo la Junta de
Compensacion, y ésta, al mismo tiempo, repercutird al adjudicatario de tal exceso.

Jordi Abel Fabre® puntualiza que la adjudicacién de los terrenos expropiados
a los miembros de la Junta de Compensacién, no rompe la equidistribucion, siempre

% MINGUEZ JIMENEZ, Francisco. “Las Juntas de Compensacion. Analisis tributario”. MADRID. 2002. Noticias
Juridicas.

31 «g| sistema de compensacion urbanistica. Una visién a través de la doctrina, la jurisprudencia y la experiencia”.
Editorial Bosch, S.A. BARCELONA. 2001.
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que se haga proporcionalmente a los derechos de los junteros, ni puede considerarse
exceso de adjudicacién, por cuanto esta posibilidad forma parte del sistema de
ejecucién por compensacion.

5.6. CESION DE TERRENOS A LA ADMINISTRACION URBANISTICA ACTUANTE.

En cuanto a la cesion de terrenos a la Administracion urbanistica, la LOUA
establece que la transmisiéon a la Administraciéon actuante, en pleno dominio y libre
de cargas, de todos los terrenos de cesién obligatoria tendrda lugar por ministerio de la
Ley con la aprobacion definitiva del proyecto de reparcelacién.

En cuanto a los terrenos destinados a parques y jardines publicos o a
superficies viales de uso publico, en Resolucion de la DGT de 8 de septiembre de 1989,
se considera que, al tratarse de la cesién de terrenos no edificables, su entrega esté
exenta del IVA (art. 20.Uno.20 LIVA). En Resoluciones 2/2000 de 22 de diciembre y
en la antes mencionada contestaciéon a consulta 0654-01 de 28 de marzo de 2001, la
DGT expone que la realizacion de las cesiones al Ayuntamiento no supone la
realizacion de ninguna operacion sujeta al IVA ni implica limitacién alguna en el
derecho a la deduccién para los miembros de la Junta de las cuotas soportadas por la
urbanizacion de los terrenos.

En lo que se refiere a los terrenos edificables correspondientes al 10% del
aprovechamiento del dmbito correspondiente, o a equipamientos cuya cesién esté
prevista en el planeamiento, la DGT, en contestaciéon a consulta de 19 de diciembre
de 2001 (JUR 2002, 76453), considera que nos encontramos ante una prestacion de
servicios gratuita y obligatoria en virtud de normas juridicas, le resulta de aplicacion
el supuesto de no sujecion regulado en el articulo 7.102 de la LIVA.

Ahora bien, la posterior transmision de esos terrenos que se incorporan al
patrimonio municipal en virtud de la citada cesion obligatoria, habrd de considerarse
efectuada por parte del Ayuntamiento transmitente en el desarrollo de una
actividad empresarial, quedando sujeta al IVA.

Javier MARTIN FERNANDEZ** destaca el caso examinado por la DGT, en
contestacion a consulta de 28 de junio de 2002 (JUR 2002, 257435), donde un
Ayuntamiento adjudica al urbanizador el excedente de aprovechamiento que le
habia sido cedido por los propietarios del suelo, a cambio de una compensacion
econémica. El Centro Directivo entiende que la cesion de aprovechamientos
mediante precio constituye una entrega de bienes, y ademas, de bienes que forman
parte del patrimonio empresarial del Ayuntamiento, por lo que la conclusion no
puede ser otra que la de afirmar la sujecién al impuesto.

Por otra parte, en el caso de que la obligacion de cesion gratuita de los
terrenos se sustituya, mediante acuerdo entre la Administraciéon y los propietarios, por
una compensacién en metdlico, la DGT considera que nos encontramos ante una

82 “Régimen tributario de las Juntas de Compensacion.” Curso: “Urbanismo y Tributos Municipales. 11y 12 de febrero
de 2010. Granada: CEMCI., 2010.
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entrega de bienes no sujeta al impuesto (contestacion a consulta de 31 de mayo de
2001, JUR 2002, 76197, entre otras).

Y asi lo habia expresado el Ministerio de Fomento, en su Informe de 13 de junio de
1998, donde indica que se trata de la entrega de una compensacién dineraria sustitutiva de la
cesion que, por ello mismo, no llega a producirse. En consecuencia, no existe ninguna
operacion sujeta, no pudiéndose entender que la entrega del efectivo constituye la
contraprestacion de entrega alguna.
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DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Francisco Javier Pérez $alas.
Secretario General
Ayuntamiento de Santa Fe (Granada)

Trabajo de evaluacién presentado para la obtencién del Certificado de

asistencia con aprovechamiento del “curso monogréfico de estudios superiores: el
acceso al empleo publico: adquisicidn y perdida de la relacién de servicio”, Celebrado
durante los dias 8 y 9 de febrero de 2010 en el Centro de Estudios Municipales y de
Cooperacion Internacional (Granada).

INDICE:

l. Introduccién.

Il. Del derecho de acceso al ejercicio de la funcién publica.

lll. Del derecho a la tutela judicial efectiva.

IV. De la discrecionalidad técnica de los tribunales de oposicion.

V. El control judicial de la discrecionalidad técnica.

I. INTRODUCCION.-

Antes de proceder al andlisis de la discrecionalidad técnica de los
tribunales y comisiones calificadoras en los procesos selectivos, conviene senalar el
marco legal basico y fundamental, y para ello nada mejor que comenzar con lo que
sobre este particular establece la Constitucion (CE)e

En este sentido, el articulo 23 de la €E sefiala que los ciudadanos tienen
el derecho a participar en los asuntos publicos directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal, asi
como el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes; que debe ponerse en relacion con el
ndmero 1 del articulo 103 de la €E cuando dice que la Administracién Piablica
sirve con objetividad los intereses gemerales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, y muy especialmente con el nimero 3
del citado precepto al sehalar que la Ley regulara el estatuto de los
funcionarios piblices, ¢l acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios
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de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el
sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones.

Serialado el marco constitucional, y en desarrollo de aquel debe traerse a
colacién la Ley 7/2007, de 12 de abril, por el que se aprueba el Estatuto Basico del
Empleado Piblico (EBEP), en cuyo articulo 55 se establecen los principios rectores
del acceso al empleo publico de acuerdo con la €E, asi como los principios de
publicidad de las convocatorias y sus bases, la transparencia, imparcialidad y
profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccién, independencia y
discrecionalidad técnica en la actuacién de los érganos de seleccién, adecuacién
entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar,
agilidad y objetividad.

El articulo 60 del EBEP se refiere a los Organos de seleccién, destacando
que serdn colegiados, que su composicion deberd ajustarse a les principios de
imparcialidad y profesionalidad, tendiendo a la paridad entre mujeres y
hombres, que el personal de eleccién o designacién politica no podré formar parte de
aquellos junto con el personal eventual, lo que debe valorarse muy positivamente en
aras de reforzar la independencia del tribunal calificador, asi como que, tampoco
puedan formar parte los funcionarios interinos lo que contribuye a garantizar la
solvencia técnica del érgano calificador. En este sentido, debe wvalorarse muy
positivamente la no presencia en los procesos selectivos de organizaciones
representativas de intereses colectivos o sectoriales, esto es, sindicatos, no obstante, y
sin perjuicio de la pertenencia a titulo individual de alguno de sus miembros pero no
en nombre y por cuenta de aquellos.

El articulo 61 del EBEP relativo a los sistemas selectivos reitera que los
mismos deberdn garantizar el cumplimiento del principio de igualdad del articulo 14
de la CE, a través del caréacter abierto de las convocatorias que garanticen la
libre concurrencia, sin perjuicio de la promocion interna y de las medidas de
discriminacion positiva, lo que debe ponerse en relaciéon con el articulo 59 del EBEP
en el sentido de que, en las ofertas de empleo publico se reservard un cupo no inferior
al cinco por ciento de las vacantes para las personas con discapacidad. Asimismo,
destaca la prevision contenida en el nimero 4 del articulo 61 de que las
Administraciones Piblicas puedan crear Organos especializados y
permanentes para la organizacién de los procesos selectives, lo que debe
valorarse muy positivamente sobre todo en aquellas Administraciones Locales que su
reducido tomano en numerosas ocasiones carece de personal y debidamente
cualificado.

Serialado el marco Estatal basico, esto debe entenderse sin perjuicio de lo
que establezcan las diferentes Leyes de Funcién Pablica que dicten las Comunidades
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Auténomas en desarrollo y ejecucion de sus respectivas competencias segdn sus
Estatutos de Autonomia.

il DEL DERECHO DE ACCESO AL EJERCICIO DE LA FUNCION
PUBLICA.-

El derecho al acceso a las Administraciones Pablicas, esto es, el acceso a
la Funcién Pablica en condiciones de igualdad, en relacién con los principios de
mérito y capacidad, es, como reiteradomente tiene declarado el Tribunal
Constitucional (TC), un derecho de configuracion legal, que no garantiza en
si mismo el acceso, sino la igualdad de todos los que cumplan los requisitos
establecidos en la participaciéon del correspondiente sistema de seleccién,
que debe de estar sometido a requisitos formulados en términos generales y
abstractos, correspondiendo, en principio, la interpretacion de dicha legalidad a los
Tribunales ordinarios ($$TC 10/1989, 24/1990), aunque dicha interpretacién de la
legalidad ha de hacerse en el sentido mas favorable al derecho fundamental ($TC
24/1990).

El articulo 23,2 €E garantiza a todos los ciudadanos el derecho a
acceder a las funciones pdblicas "en condiciones de igualdad”, lo que supone que las
normas reguladoras del proceso selectivo han de asegurar a los ciudadonos una
situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones pablicas, con la
inmediata interdicciéon de requisitos de acceso que tengan cardcter discriminatorio o
de referencias individualizadas y concretas [$$TC 50/1986, de 23 de abril, F) 4;
67/1989, de 18 de abril, F) 2; 27/1991, de 14 de febrero, F) 4; 353/1993, de 29
de noviembre, F] 6; 73/1998, de 31 de marzo, F] 3 b)]. Esta igualdad que la
Ley ha de garantizar en el acceso a las funciones pablicas tiene, por otra parte, un
contenido material que se traduce en determinados condicionamientos del proceso
selectivo y, de manera especialmente relevante, el que las condiciones y requisitos
exigidos sean referibles a los principios de meérito y capacidad, pues, aunque la
exigencia de que el acceso a la funcidn publica se haga conforme a los mencionados
principios figura en el articulo 103.3 €E y no en el articulo 23.2 €E, la necesaria
relacion reciproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretacion
sistematica no puede desconocer, autoriza a concluir que, ademdés de la definicion
denérica de los requisitos o condiciones necesarias para aspirar a los distintos cargos y
funciones, el articulo 23.2 €E impone la obligacién de no exigir para el acceso
a la funcién pablica requisito o condicién alguna que no sea referible a los
indicados conceptos de mérito y capacidad, de manera que pueden también
considerarse contrarios del principio de igualdad todos aquéllos que, sin esa
referencia, establezcan una diferencia entre los ciudadanos [$$TC 50/1986, de 23
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de abril, F] 4; 148/1986, de 25 de noviembre, F) 8; 73/1998, de 31 de marzo,
F) 3 b)].

En este sentido, se ha proclamado reiteradamente el derecho
fundamental a concurrir al proceso selectivo de acuerdo con unas bases adecuadas a
los principios de mérito y capacidad, que deben inspirar el sistema de acceso y al
margen de los cuales no es legitimo exigir requisito o condicién alguna para dicho
acceso [$TC 73/1998, F) 3 a)].

No es ocioso senalar que el derecho proclamado en el articulo 23.2 CE

incorpora el derecho a la igualdad en la aplicacion misma de la Ley, de tal modo que
durante el desarrolio del procedimiento selectivo ha de quedar excluida

en la aplicacion de las normas reguladoras del mismo toda diferencia de
trato entre los aspirantes, habiendo de dispensarseles a todos un trato
igual en las distintas fases del procedimiento selectivo, pues las condiciones
de igualdad a las que se refiere el articulo 23.2 €E se proyectan no sélo a las propias
"leyes”, sino también a su aplicacién e interpretacion. No obstante, el T€ ha precisado
que el articulo 23.3 CE no consagra un pretendido derecho fundamental al
estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a las funciones piublicas,

ya que sélo cuando la infraccién de las normas o bases reguladoras del proceso
selectivo implique a su vez una vulneracién de la igualdad entre los participantes,
cabe entender que se ha vulnerado esa dimensién interna y mas especifica del
derecho que reconoce el articulo 23.2 €E, lo que de suyo exige la existencia de un

término de comparacion sobre el que articular un eventual juicio de igualdad [$$TC
115/1996, de 25 de junio, F}] 4; 73/1998, de 31 de marzo, F) 3 ¢)].

Iil. DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.-

El articulo 24 de la €E dice que todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefensién, asi como que, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado

por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia; lo que
debe ponerse en relaciéon con el articulo 106.1 de la €E cuando establece que los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

En este sentido, una reiterada doctrina constitucional ha destacado el
protagonismo que a los Jueces y Tribunales corresponde en el control de la
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regularidad del proceso selectivo, toda vez que al ser el derecho proclamado en
el articulo 23.2 €E un derecho de configuracién legal, "corresponde al legislador
sefalar los requisitos oportunos dentro del debido respeto a los principios contenidos
en el articulo 103 €E, y a los érganos jurisdiccionales concretar en cada caso cudl es la
normativa aplicable, pues es a ellos a quienes corresponde en exclusiva, de
conformidad con el articulo 117.3 €E, el enjuiciamiento de los hechos y la seleccién e
interpretacién de las normas” [$$TC 10/1989, de 24 de enero, F) 3; 73/1998, de
31 de marzo, F) 3 ¢)]. En su condicién de intérprete supremo de la Constitucion, la
tarea fiscalizadora del TC, si a ello es instado en via de amparo, ha de circunscribirse a
contrastar si la aplicacién e interpretacién de la legalidad configuradora del derecho
fundamental efectuada por los érganos jurisdiccionales ha respetado o no la
integridad del derecho fundamental en su caso concernido [$TC 185/1999, de 11 de
octubre, F) 4 ¢)].

IV. DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LOS TRIBUNALES
DE OPOSICION.-

La discrecionalidad técnica hace referencia a la creciente influencia que
los juicios de conocimiento tienen en las decisiones administrativas. Las relaciones
entre técnica y decision discrecional pueden asumir dos formas distintas: una externa,
o seq, la discrecionalidad que se ejerce sobre la base de datos técnicos y que como tal
no difiere de los otros tipos de discrecionalidad; y una interna, que hace referencia a
la propia relatividad de las reglas técnicas. En cualquier caso, el TS ha establecido que
la discrecionalidad técnica no implica arbitrariedad.

La nocién de discrecionalidad técnica es la que se extrae de la
jurisprudencia del TC acerca de la actuaciéon de los tribunales calificadores de
oposiciones y concursos, concepto que obedece a la atribucién por la ley de facultades
decisorias a determinados sujetos, dotados de una especial idoneidad técnica que
escapa del control juridico de los tribunales. He aqui resefiada su doctrina al respecto,
toda vez que, delimitada en los términos expuestos la primera de las cuestiones
suscitadas en el presente recurso de amparo, es necesario traer a colacién la doctrina
de este Tribunal relativa a la fiscalizaciéon por parte de los Jueces y Tribunales de las
decisiones o actuaciones de los Tribunales o Comisiones calificadoras que han de
resolver las oposiciones y concursos. En esta doctrina el TC haciendo suya una
consolidada doctrina jurisprudencial aplicada por los Tribunales ordinarios, ha tenido
ocasion de manifestar que, aunque los Tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa son ciertamente competentes para enjuiciar la
legalidad de la actuacién de los érganos juzgadores de las oposiciones o
concursos, en modo alguno pueden sustituir a éstos en lo que sus
valoraciones tienen de apreciaciéon técnica, pues de admitirse esta hipétesis
tendrian que constituirse en cada caso en fiscalizadores de cada tribunal o comisién
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calificadora con pardmetros no juridicos, sino pertenecientes en cada ocasién a una
técnica diversa, esto es, la concerniente a la materia cuyos conocimientos se exigiera a
los opositores o concursantes, y tal supuesto es absurdo no sélo porque implicaria la
omnisciencia de los érganos judiciales, sino porque éstos estan llamados a resolver
problemas juridicos en términos juridicos y nada maés. Lo que no supone desconocer el
derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 241 de la €E, ni el
principio del sometimiento pleno de la Administraciéon Pablica a la Ley y al Derecho
del articulo 103.2 €E, ni la exigencia del control judicial sobre la actuacién
administrativa y su sumisién a los fines que la justifican del art. 106.1 €E, asi como
tampoco ignorar los esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y
realizan para que tal control judicial sea lo méas amplio y efectivo posible. Supone
simplemente sefalar que ese control judicial, del que no pueden excluirse las
Resoluciones administrativas que resuelven oposiciones o concursos, tiene, por su
propia naturaleza, ciertos limites o modulaciones [$$TC 39/1983 (fundamento
juridico 4.2); 97/1993 (fundamento juridico 2.2)].

Asi ocurre, deciamos en las citadas sentencias en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico,
que sélo puede ser formulado por un érgano especializado de la Administracién
Pudblica y que en cuanto tal escapa al control juridico, que es el (inico que pueden
ejercer los 6rganos jurisdiccionales y que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la
medida en que dicho juicio técnico afecte al marco legal en que se encuadra, es decir,
sobre las cuestiones de legalidad que se planteen en el caso, utilizando al efecto todas
las posibilidades que se han ido incorporando a nuestro acervo juridico.

Por lo tanto, el control jurisdiccional asume, en palabras del propio
Tribunal, "determinadas modulaciones o limitaciones” que encuentraon su
fundamento en una presuncion de razonalibilidad o certeza de la actuacion
administrativa, apoyada en la especializacién y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion. Basdndose en estas razones, el TC entiende
que esta politica de revisidon jurisdiccional de las decisiones de los tribunales
examinadores no afecta la garantia de tutela judicial efectiva prevista en el articulo
24.2 de la €E. Esta sentencia modifica la linea jurisprudencial que venia siguiendo el
érgano constitucional al pasar de considerar el Gmbito de la discrecionalidad técnica
como exento del control a estimar que sbélo existe una modalidad en cuanto al
mismo. En las sentencias posteriores ha reafirmado dicha tendencia. Asi, en la $TC
34/95 del 6 de febrero, el tribunal disefi6 el marco general en el que la
discrecionalidad técnica se inserta, esto es que, antes de pasar a conocer de la cuestion
asi planteada, seria conveniente realizar una breve sintesis del marco normativo y de
la doctrina de este Tribunal en puntos cruciales para su adecuada resolucién. La
primera observacién que hay que hacer es que el reconocimiento de la sumisién de la
Administracién a la Ley y al Derecho, que la Constitucion eleva a nucleo central que
preside el obrar administrativo, equivale a una prohibiciéon generalizada de areas de
inmunidad en esta parcela del ordenamiento juridico, conectédndose de este modo la
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garantia de sumisién a la norma con la interdiccion de arbitrariedad en el obrar de
los poderes publicos y la primacia de la Ley, como postulado bésico de un Estado de
Derecho. Corolario inevitable de este marco normativo en que la Constitucién encaja
la actuacién administrativa es, a su vez, la sujeciéon de los actos de ésta al control de
los Tribunales de Justicia.

La doctrina del TC ha tenido ocasidon, sin embargo, de introducir matices.
Entre ellos se encuentra, por lo que ahora nos interesa, la legitimidad del respeto
a lo que se ha llamado <«discrecionalidad técnica»» de los drganos de la
Administracion, en cuanto promueven y aplican criterios resultantes de los
concretos conocimientos especializados, requeridos por la naturaleza de la
actividad desplegada por el érgano administrative. Con referencia a ella, se
ha afirmado que, adn en estos supuestos, las modulaciones que encuentra la plenitud
de conocimiento jurisdiccional sélo se justifican en «una presuncién de certeza o
de razonabilidad de la actuaciéon administrativa, apoyada en la
especializacién y la imparcialidad de los érganos establecidos para
realizar la calificacién». Una presuncién iuris tantum, por cierto, de ahi
que siempre quepa desvirtuarla «si se acredita la infraccién o el
desconocimiento del proceder razonable que se presume en el érgamo
calificador, bien por desviaciéon de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda posible justificacion del criterio adoptado», entre otros motivos, por
fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega ($T€C
353/1993, fundamento juridico 3.2).

Esto es, el recurso interpretativo de que se habla, en cuanto recorta las
facultades de control del Juez, s6lo puede considerarse compatible con el disefio
constitucional antes descrito en la medida en que contribuya a salvaguardar el
ambito de competencia legalmente atribuido a la Administracién, eliminando
posibles controles alternativos, no fundados en la estricta aplicacion de la Ley, de
parte de los érganos judiciales. Como se desprende claramente, la doctrina del TC
reconoce que no hay areas de inmunidad del poder, pero inmediatamente
aclara que el control no es pleno en el caso de la actividad de los
tribunales de oposicidn. Las modulaciones de ese control se deben, en su parecer, a
varias razones que van desde la presumible imparcialidad de los componentes del
tribunal, su especializacion, la participacion directa en las pruebas desarrolladas,
hasta la presencia de diversas interpretaciones a las que son propensos los exdmenes
de tipo test, el cardcter esencialmente discutible de toda materia juridica y la falta
absoluta de precision del lenguaje juridico. Ello ha llevado, en la prdctica, a que esa
apertura de control no se ejerza en los casos concretos, o sea, que el TC no haya
revocado la decision de un tribunal técnico por arbitrariedad y haya restringido su
fiscalizacién a la existencia de "desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia

de toda posible justificacion del criterio adoptado”.
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Conforme a reiterada Jurisprudencia, cuya cita no resulta ociosa, les
tribunales y érganos calificadores de las oposiciones y concursos gozan de
una amplia discrecionalidad técnica en el desarrollo de su cometido, en
cuanto promueven y aplican criterios resultantes de los concretos conocimientos
especializados que poseen. Y, como se afirma en las Sentencias del Tribunal Supremo,
de 10 de octubre de 2000 ~R) 8992~ , de 19 de junio de 2001 ~R) 9544~ y de
22 de febrero de 2002 -R] 7243-, esa discrecionalidad técnica reduce las
posibilidades del control por los érganos jurisdiccionales de la actividad evaluadora
realizada por los tribunales calificadores a la inobservancia de elementos reglados -
cuando existan-, al error ostensible y manifiesto y a la arbitrariedad o desviacién de
poder. Fuera de estos supuestos excepcionales, advierte sobre la improcedencia de
que la Administracién, en este caso, los tribunales de oposicion, sea sustituida por
completo por los érganos jurisdiccionales en la valoracién de las circunstancias que
motivan la construccién discrecional de la potestad, de tal manera que si la decisién

administrativa aparece razonablemente fundada, no resulta
juridicamente correcto que el contenido del acto, en nuestro caso la decisién o

propuesta del tribunal, sea sustituido sin mas por la opinién del érgano jurisdiccional.
($entencias del Tribunal $upremo de 25 de abril de 1977 -R). 2467~ y 15 de

abril de 1986 ~RJ1139~).

Los Tribunales calificadores en pruebas de seleccién gozan de amplia
discrecionalidad técnica, dada la presumible imparcialidad de sus componentes, la
especializacion de sus conocimientos y la intervencion directa en las pruebas
realizadas, y los Tribunales de Justicia no pueden convertirse, por sus propios
conocimientos, en segundos Tribunales calificadores que revisen todas las
pruecbhas y baremaciones que se celebren, sustituyendo por sus propios
criterios de calificacion los que en virtud de esa discrecionalidad técnica
corresponden al Tribunal que ha de juzgar las prucbas selectivas, lo que
no impide, como ya hemos dicho, la revision jurisdiccional en ciertos casos
en que concurran defectos formales sustanciales o que se haya producido
indefension, arbitrariedad o desviacion de poder ($3T$ de 20 de octubre de
1992 ~R} 8485~ y de 22 de febrero de 2002 7R} 7243~, entre otras).

La denominada discrecionalidad técnica de los tribunales y érganos
seleccionadores, que viene a significar que el juicio técnico emitido no puede ser
sustituido por otros érganos, administratives o judiciales ~salvo que haya
existido desviacién de poder error o arbitrariedad=, hace descansar esta presuncién
de certeza y de razonabilidad en la especializacion e imparcialidad de los érganos
seleccionadores ($TC 34/1995, de 6 de febrero).
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Directamente relacionado con la discrecionalidad técnica y su correcto
ejercicio, es la capacitacién de los miembros de los 6rganos de seleccion, toda vez que,
carece de toda légica que si se trata de evaluar exclusivamente los méritos y
capacidad de los candidatos, es necesario que todos los evaluadores tengan la
cualificaciéon técnica necesaria.

En definitiva, el tribunal calificador cuenta con un dmbito de
discrecionalidad técnica no controlable ni por los Tribunales de Justicia ni tampoco por
otras instituciones como el Defensor del Pueblo en el ejercicio de las competencias que
le atribuye el articulo 54 de la €E, esto es, una Ley orgdnica regulard la institucion

del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, designado
por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto
podrda supervisar la actividad de la Administraciéon, dando cuenta a las Cortes
Generales. Lo que debe entenderse predicable a las figuras andlogas que puedan
prever los Estatutos de Autonomia.

V. EL CONTROL JUDICIAL DE LA DISCRECIONALIDAD
TECNICA.-

Una de las caracteristicas del Estado de Derecho que proclama el
articulo 1 de la €E, junto con el imperio de la Ley y la division poderes, es el contreol
judicial de la actuacion de los Poderes Piblicos, y por lo tanto de las
Administracion Pdblicas, de conformidad con el articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contenciosa-administrativa, a cuyo tenor, los
Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de
las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuaciéon de las
Administraciones piblicas sujeta al Derecho Administrative, con las
disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando
excedan los limites de la delegacién; en relacién al articulo 25 de la Ley Jurisdiccional,
donde se establece que el recurso contencioso-administrativo es admisible en
relacién con las disposiciones de caracter general y con los actos expresos y
presuntos de la Administracion pablica que pongan fin a la via
administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos dltimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad
de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. También es admisible el
recurso contra la inactividad de la Administraciéon y contra sus actuaciones
materiales que constituyan via de hecho, en los términos establecidos en
esta Ley.
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Es reiterada la doctrina del TS sobre la discrecionalidad técnica de las
comisiones juzgadoras (373, $ala Tercera, $eccion $éptima, de 15 de diciembre
de 1995), habiendo dejado constancia también el TC de que los érganos
jurisdiccionales no pueden nunca suplantar los criterios cientificos que han
llevado a la comisién calificadora de un proceso selectivo a preferir a un
candidato frente a otro, pudiendo ser revisada Gnicamente su calificacién cuando
se produce una infraccién juridica de los criterios a aplicar ($TC 353/1993, de 29 de
noviembre).

El control judicial de la discrecionalidad técnica de los organos
calificadores, como se ha senalado por la doctrina y por la jurisprudencia tanto del TS
como del TC, debe realizarse como una revision de la legalidad de dicha actuacién.
De manera que, una vez concretados los hechos determinantes que han sido tenidos
en consideraciéon por la Administracién Publica en su actuacién, el Juez debera
comprobar la existencia de un error manifiesto en la valoracién que la Administraciéon
ha llevado a cabo de los citados hechos, me pudiendo aquél sustituir las
valoraciones facticas de ésta por las suyas propias si aquéllas entran dentro
del margen de apreciacién de la discrecionalidad técnica sin infringir los limites
legales. Debe probarse fundamentalmente que la valoracién es ilicita, lo que ocurrira
cuando la decisibn sea manifiestamente equivocada, irrazonable o
desproporcionada, es decir, arbitraria, pretendiéndose mediante la revision asegurar
que la Administracién decide en virtud de criterios puramente técnicos.

El Juez no puede ir maés alld de la mera constataciéon de la inexistencia o
inexactitud de los hechos sobre los que la Administracion funda una decision
discrecional, de modo que no cabe afirmar que la ponderacién o valoracién de los
hechos sea un elemento reglado a diferencia de la constatacién de su existencia, salvo
cuando no quepa mds que una sola valoraciéon precisa de los mismos. El érgano
judicial no puede sustituir con su valoracién la ponderacién de un determinado hecho
realizada por la Administraciéon Pdblica en uso de su potestad discrecional técnica,
por cuanto infringiria la aludida linea jurisprudencial sobre la discrecionalidad técnica
de los 6rganos administrativos especializados y su control judicial establecida por el TS
y por el TC en cuanto afecta a los articulos. (Arks. 24.1, 23.2 y 103.3 CE.)

El margen de discrecionalidad técnica en la seleccién o
provisiéon de personal, en modo alguno supone que el érgano examinador
y el érgano decisor, gocen de inmunidad impeditiva del control de la
validez legal de sus decisiones y de las justificaciones en que se sustente lo
decidido. Asi, el poder de control de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa sobre
la plena sujecién de la actuacién administrativa a la Ley y al derecho es aplicable
también a la fiscalizacién de la actuacién de los 6rganos de seleccidn, sin especialidad
alguna cuando este control se realiza sobre los elementos reglados del acto o a la
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adecuacién de la facultad ejercida con la habilitacién conferida por el legislador. Si
bien cuando se realice éste control judicial sobre las actuaciones selectivas sujetas a
parametros de discrecionalidad técnica, afecta por ello a aquellas cuestiones que
debiendo ser resueltas por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente
técnico, encomenddndose por el legislador a determinados érganos especializados de
la Administracion.

Los actos administrativos que ponen fin a los procedimientos selectivos
estdn sujetos al requisito de motivacién de conformidad con el articulo 542 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC), exigiéndose la
acreditaciéon en el procedimiento de los fundamentos de la resolucién, sin que sea
incompatible la discrecionalidad técnica con la exigencia de la fundamentacién
factica que debe ser comprobada en el control jurisdiccional, ya que esta
discrecionalidad esta delimitada por la garantia de interdicciéon de la arbitrariedad
en la actuaciéon de los poderes publicos de conformidad con el articulo 93 in fine de
la €E. Por ello, no sera valida aquella decisién selectiva que no aparezca
justificada mediante una motivacién racional, o cuando ésta meotivacién
carezca de sustento material en los datos objetivos sobre los cuales opera y
en los que apoyarse, o se evidencie carente de autenticidad y
racionalidad.

. En este sentido debe traerse a colacién las opiniones de GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ en su Curso de Derecho Administrativo, cuando dicen:

"No basta, sin embargo, como es légico, con aducir o expresar alguna
razén, con motivar el acto de cualquier manera. La exigencia de razones que resulta
del articulo 9.3 de la Constitucién no se agota, como es evidente, en el puro plano
formal de la motivacién. Las razones que la autoridad que decide ha de aducir para
excluir la tacha de arbitrariedad tienen que tener alguna consistencia..., deben
proporcionar un fundamento objetivo capaz de sostener la decisidn, han de ser, pues,
razones justificativas, susceptibles de asegurar para la decisién a la que se refiere el
calificativo de racional.”

Si bien es cierto que las decisiones dimanantes del ejercicio de la
discrecionalidad técnica gozan de una presuncién “juris tantum” de certeza y
racionalidad, ello es compatible con el control judicial de la interdiccién de la
arbitrariedad, control que exigird para la validez de la actuacién administrativa la
suficiencia y razonabilidad de los mismos. Lo que se sujeta al control judicial es la
validez de la motivaciéon de la decision del érgano de seleccién especializado, la
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva, requiere que este control
jurisdiccional se realice mediante la reconduccién del andlisis de la realidad
controvertida a un juicio de validez fundado en derecho, es decir en la interpretaciéon



Documentos CEMCI: De la discrecionalidad técnica en el acceso al empleo V%
publico

FRANCISCO JAVIER PEREZ SALAS

CEMCi

Péagina 12 de 19

del ordenamiento juridico vigente. Asi y sin llegar a sustituir al érgano administrativo
de seleccion en lo que sus valoraciones tengan de apreciacién técnica, el control
judicial de la validez de la motivaciéon, podra sobrepasar el control de los aspectos
l6gico formales para adentrarse en el contenido de la motivacién en orden a enjuiciar
juridicamente la “razonabilidad” de los elementos de justificacion que se ofrezcan
como centralmente sustentadores de la motivacion.

Ha de complementarse esta doctrina con aquella que contempla las
decisiones de los tribunales calificadores en los procedimientos selectivos en los que el
sistema sea el concurso de oposicion libre, o de comisiones de valoracién en concursos
para la provision de puestos de trabajo, en los que se distingue dos tipos de actos:

12,~ Aquellos actos que versan sobre la valoracién de los conocimientos o
del nivel cientifico de los concursantes y

22,~ Aquellos actos cuya valoracion viene predeterminada por criterios
objetivos y matematicos establecidos en la bases de la convocatoria.

En los primeros, la puntuacién asignada por el Tribunal, en
principio no es revisable jurisdiccionalmente, salvo que se hayan
infringido las bases de la convocatoria.

En los segundos, calificacion de méritos de los aspirantes, el control
jurisdiccional versa sobre la aplicacién de datos numéricos, incompatible
con cualquier juicio de discrecionalidad, por ello, cabe un control pleno del

sometimiento a las bases de la convocatoria de la aplicacién del baremo de méritos
que hace el tribunal o comisién cuando éste venga conformado, control que no se ve
disminuido por la existencia en las propias bases de la convocatoria de conceptos
juridicos indeterminados cuyo significado deba ser necesariamente establecido con
certeza.

La discrecionalidad técnica, que tanto la Jurisprudencia
Constitucional como la del Tribunal Supremo (SSTC 39/1983, 97/1993, 353/1993,

34/1995 y SSTS de 17 de noviembre de 1986 dictada en interés de ley, de 3 de Febrero
de 1987, de 19 de julio de 1988, de 8 de noviembre de 1989, de 18 de enero de 1990, de
13 de marzo de 1991, de 20 y 25 de octubre de 1992, de 25 d febrero de 1994, de 8 de
julio de 1994, etc.) confirma la imposibilidad de revisar el “niicleo técnico” de

las decisiones adoptadas por los érganos de selecciéon y reducen la
posibilidad de su revisién ulterior a los supuestos de dolo, coaccién,
desviacion de poder, arbitrariedad, errores evidentes, etc., de modo que
la calificacion sea inaceptable, con arreglo a los criterios de la sana critica.



Revista digital CEMCI ’ Z

Ndmero 8: julio a septiembre de 2010

Péagina 13 de 19 CEMCi

De los maltiples pronunciamientos jurisdiccionales que sobre la materia
existen y sin perjuicio de los sefalados anteriormente merecen especial atencién los
siguientes:

La $T$ de 18 de enero de 2010, de la Seccidon Séptima de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacién niimero 4204/2006,
cuando en su Fundamento de Derecho V dice:

“Es cierto que se presume la legalidad de los actos de la Administracién y

que las decisiones de los tribunales calificadores, debido a los conocimientos
especializados de sus miembros y a las notas de objetividad e imparcialidad que
deben presidir su actuaciéon, se presumen acertados cuando ejercen la
discrecionalidad técnica de la que estén dotados. No obstante, es igualmente verdad
que se trata de una presuncién iuris tantum que puede ser desvirtuada cuando
medie una actividad probatoria que ponga de manifiesto su claro desacierto®.

La $TS de 26 de octubre de 2009, de la Seccion Séptima de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacion niimero 2526/2007, cuando
en su Fundamento de Derecho V dice:

“El segundo tampoco puede prosperar porque, de un lado, la prueba
practicada no era pertinente. No lo era el dictamen pericial solicitado, pues los

Magistrados de una $ala de lo Contencioso~-administrativo no precisan el
asesoramiento de profesores universitarios para valorar si la calificacion
dada a los ejercicios fue arbitraria,..., En consecuencia, no hubo indefensién y el
motivo debe ser desestimado”.

La $T$ de 16 de septiembre de 2008, de la Seccion Séptima de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacion niimero 5934/2004,
cuando en su Fundamento de Derecho I dice:

“La recurrente no hace en el presente recurso sino reiterar la posibilidad
de revision de los actos de los Tribunales Calificadores, en virtud de las sentencias que
cita de este Tribunal y del Tribunal Constitucional acerca de la discrecionalidad
técnica. Recientes sentencias de esta Sala han matizado la jurisprudencia sobre esta
materiq, llegando a la conclusién de que dicha diserecionalidad, que impide al
Juez sustituir aquellos actos con un contenido técnico por el suyo propio, ha
de mantenerse, pero no es distinta, en el caso de Tribunales Calificadores
de pruebas selectivas”.
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La $T$ de 12 de marzo de 2008, de la Seccién Séptima de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacion nimero 3151/2003, en su
Fundamento de Derecho Il establece:

“Esta Sala efectivamente tiene declarado que la arbitrariedad es uno
de uno de los supuestos que se viemen seiialando como expresivos del
excepcional control jurisdiccional de la discrecionalidad técmica, como
también tiene dicho que la racionalidad es el reverso positivo del mandato de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el articulo 9.3
de la Constitucion (una muestra de esta doctrina es la sentencia de 18 de mayo de
2007, Casacion 4793/2000, que precisamente aborda la cuestion de la posibilidad del
control jurisdiccional, con pautas de racionalidad comdn, de unas pruebas tipo test).

Y debe recordarse asi mismo que otro de los limites que rigen en las
actuaciones administrativas encuadrables en esa discrecionalidad técnica,

vy cuya observancia también puede ser objeto de control jurisdiccional, son los
derechos fundamentales, entre ellos, el derecho a la igualdad del articulo 14 CE.

Desde la premisa que significa lo anterior, debe compartirse la anulacién
que fue preconizada por el recurrente de la anulacidon de esas tres polémicas
preguntas en las que posteriormente fue admitida para los aspirantes que las
contestaron mas de una respuesta vdlida.

Asi ha de ser considerado porque esa es la solucion que resulta mas
acertada siguiendo pautas de racionalidad comdn y, también, tomando en
consideracion las exigencias que son inherentes al derecho a la igualdad.

En relacién a lo que acaba de afirmarse, merece recordarse que la
especial configuracién de las pruebas tipo test consiste en disponer una sola respuesta
para cada pregunta entre varias alternativas, sin permitir a las personas que las
realizan ningdn comentario aclaratorio de su opcién, y en disponer también una
penalizacidon para quienes, en lugar de no contestar, no eligen la respuesta valida.

Y lo que de ello se deriva es que, existiendo fundadas dudas sobre cual
debe ser la respuesta elegida (y asi ocurrird cuando varias de ellas razonablemente
puedan considerarse acertadas en relacién con lo preguntado), la conducta mas
coherente en términos de légica con la naturaleza de las pruebas seré considerar mal
formuladas las respuestas y no responder para evitar la penalizacién; y, por esta
razén, perjudicar a quienes asi hayan procedido con un claro fundamento racional,
frente a los que, contrariando la naturaleza de la prueba, contestaron desde el
presupuesto de que podian ser consideradas como correctas méas de una pregunta,
significa seguir una solucién de desigualdad carente de una razonable justificaciéon®.
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La $T$ de 20 de julio de 2007, de la Seccién Séptima de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacion niimero 9184/2004, en su
Fundamento de Derecho Il establece:

“El concreto objeto del presente proceso consiste, por tanto, en
determinar si la exclusion del recurrente fue ajustada a derecho, pretensiéon que la
Administracion demandada considera improsperable sobre la base de que pretende
sustituirse un juicio emitido por un Tribunal calificador en el ejercicio de una potestad
discrecional, juicio que, dada la presumible imparcialidad de los miembros que
componen dichos Tribunales, especializacion de sus conocimientos e intervencion
directa en las pruebas practicadas, no puede revisarse pues, y en principio, los
Tribunales de Justicia no pueden convertirse en segundos Tribunales calificadores de
todos los concursos y oposiciones que se celebren, sustituyendo con sus propios criterios
de calificacién los que, en virtud de aquella discrecionalidad técnica, corresponden
exclusivamente a los Tribunales que hayan de juzgar las pruebas selectivas.

Asi pues para la resolucién del presente recurso es preciso tener en
cuenta dos principios generales, cuales son el de la diserecionalidad técnica de

que gozan las Comisiones calificadoras de oposiciones y concursos y, en
segundo término, la inatacabilidad de las bases de dichos procesos selectivos
con ocasion de la resolucion de los mismos siempre y cuando, como
habremos de convenir, no hubieran sido recurridas en tiempo oportuno.

Con relacién al primero de los principios generales el problema que se
plantea, no exento de dificultad, es tratar de delimitar con cierta precision lo que
propiamente constituye el ndicleo central de la discrecionalidad técnica, pues si bien
es verdad que las potestades discrecionales no permiten que, en su
ejercicio correcto, se sustituya la valoracién del érgano que la tieme
atribuida por ninguna otra, no es menos cierto que las exigencias a las que
en un Estado de Derecho debe responder la actuacién de dichas potestades
no las excluye, en su totalidad, del control Jurisdiccional sino, iinicamente,
en dicho niicleo central.

En este sentido resulta ilustrativa la Sentencia de la Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo de 11 de Junio de 1.991, que resume
la doctrina existente al respecto del control Jurisdiccional de la actuacién
Administrativa, consagrado en el articulo 106.1 de la Constitucion, control que se
extiende incluso a los aspectos discrecionales de las potestades administrativas, y que
viene siendo aplicada por los Tribunales, a través de varias pautas que, como expresa
la Sentencia citada, son:
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1.~ El control de los hechos determinantes que en su existencia y
caracteristicas escapan a toda discrecionalidad;

2.~ La contemplacién o enjuiciamiento de la actividad
discrecional a la luz de los Principios Generales del Derecho, que informan
todo el Ordenamiento Juridico y por tanto también la norma habilitante
que atribuye la potestad discrecional, de donde se deriva que la actuacién
de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de aquellos; v,

3.~ El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes piiblicos, recogido en el articulo 9.3 de la Constitucién, que aspira
a que la actuacién de la Administracién sirva con racionalidad los
intereses generales (articulo 103.1 de la Constitucion).

Dicho de otro modo, como sefala el propio Tribunal Supremo en su
Sentencia de 22 de diciembre de 1.988, “las limitaciones a la discrecionalidad
administrativa en la materia (a salvo la desviaciéon de poder) se refieren al
procedimiento por el que se llega a la resolucién del concurso y a la apreciacion de las
condiciones legales de los aspirantes, pero no se extiende a los juicios técnicos de los
Tribunales Calificadores. La valoracion de los méritos de los concursantes no tiene
otros limites legales que los que, en su caso, se establezcan en las Bases de la
convocatoria.”

En definitiva, si bien el Tribunal Cadlificador goza de amplia
discrecionalidad técnica no cabe duda, de acuerdo con lo expuesto, que la misma
debe descansar en el respeto a lo dispuesto en las Bases del proceso selectivo y, en
concreto y en lo que afecta al supuesto que nos ocupaq, si realmente concurria en el
actor la causa de exclusion contemplada en el apartado 4.3.1 de la Orden del
Ministerio del Interior de 11 de enero de 1.988 y que fue la que, como sabemos,
determiné la misma.

De contrario, la valoraciéon de una disfuncién realmente constatada se
entronca, en verdad, dentro de lo que podriamos calificar como “niicleo material
de la discrecionalidad téenica” respecto al cual cabe decir, (en este sentido se
manifiesta el Tribunal Constitucional en Sentencias, entre otras, de 18 de abril de 1.989
v 14 de noviembre de 1.991, y el Tribunal Supremo en Sentencias de 28 de enero y 21
de febrero de 1.992 ), que no corresponde a este Organo Jurisdiccional

interferirse en el margen de apreciacién otorgado al Organo de
Calificacion, ni examinar la medida legal o administrativa para decidir si
es la mas adecuada o la mejor de las posibles, sino comprobar si no se ha
sobrepasado el margen de libertad creando una diferencia de trato
irracional o arbitraria entre los evaluados y cllo porque las valoraciones
efectuadas por los Tribunales Calificadores, y en este concreto dmbito, no son
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susceptibles de control juridico como no sean los supuestos, extremos, de desviacion de
poder o notoria arbitrariedad y entonces sélo para anular las mismas, nunca para
sustituirlas por otras®.

La $T$ de 14 de julio de 2000, de la Seccion Séptima de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en el recurso de casacion nimero 258/1997, en su
Fundamento de Derecho IV establece:

“Ese caracter de érganos especializados en especificos saberes que

corresponde a los Tribunales Calificadores ha determinado la aceptacién, en su
actuacién evaluadora, de un amplio margen de apreciacién, esto es, de eso que
doctrinalmente se ha venido en llamar discrecionalidad técnica.

Esa discrecionalidad técnica reduce las posibilidades del control de dicha
actividad evaluadora, que practicamente estardn constituidas por estos dos basicos
supuestos: el de la inobservancia de los elementos reglados cuando estos existan, y el
del error ostensible o manifiesto; y, consiguientemente, deja fuera de ese limitado

control posible a aquellas pretensiones de los interesados que solo postulen
una evaluacién alternativa a la del érgano calificador, pero moviéndose

también dentro de ese aceptado espacio de libre apreciacion, y no estén sustentadas
con un posible error manifiesto”

La $T$ de 4 de jumio de 1998, de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, en el recurso de casacion nimero 496/1996, en su Fundamento de
Derecho V establece:

“Afirma el actor, con cita de jurisprudencia de este Tribunal y del
Tribunal Constitucional, que la presuncién de legalidad de que goza la
discrecionalidad técnica del Tribunal del concurso puede quedar
desvirtuada si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviaciéon de
poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del criterio
adoptado, y, en el presente caso, senala el demandante, no hay posibilidad de

conocer si ha habido un proceder razonable, dada la ausencia de justificacién del
criterio seguido en la valoracién de los méritos.

Pues bien, no puede decirse que la argumentacién del recurrente
desvirtGe la presuncién de razonabilidad que, seg(in reconoce, ampara la actuacién
del Tribunal calificador, ya que, como ya se ha dicho, la falta de constancia de los
criterios complementarios de valoraciéon seguidos por el Tribunal no vicia
el procedimiento y, por otra parte, la valoraciéon que hace el actor de sus propios
méritos, atribuyéndoles una puntuacién superior a 15 puntos, no es bastante para
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desvirtuar la razonabilidad de la que ha efectuado el Tribunal con arreglo al baremo
establecido, ni para demostrar la existencia de desviacion de poder o arbitrariedad
que excluyan la legitimidad del respeto a la discrecionalidad técnica del érgano
calificador®.

Y la $TC 219/2004 de 29 de moviembre, dictada en recurso de
amparo nim. 2773/2000, en su Fundamento de Derecho VI dice:

“Este Tribunal ya desde su STC 39/1983, de 16 de mayo, F) 4, afirmé al
respecto que la existencia de la discrecionalidad técnica "mo supone
naturalmente desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva recogida
en el art. 24.1 de la Constitucion, ni el principio del sometimiento pleno de
la Administracion piablica a la Ley y al Derecho (art. 103.2), ni la
exigencia del control judicial sobre la legalidad de la actuacién
administrativa y su sumision a los fines que la justifican (art. 106.1).
Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han
realizado y realizan para que tal control judicial sea lo més amplio y efectivo posible.
Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos
limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio
fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser
formulado por un érgano especializado de la Administracién y que en si mismo
escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden
ejercer los érganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la
medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las
cuestiones de legalidad, como dice la propia demanda de amparo, que se planteen
en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que se han ido incorporando a
nuestro acervo juridico”.

Pero aun afirmando, como hemos senalado, cierta limitacién de los
Tribunales de Justicia en el control de esta actividad administrativa, también este
Tribunal ha establecido que si el 6rgano judicial diera por buena, sin mas, la decisién
administrativa sin realizar el control exigible de la misma que impone el art. 24.1 CE,
vulneraria el derecho fundamental a la tutela judicial (SSTC 97/1993, de 22 de marzo,
y 353/1993, de 29 de noviembre, F) 5), que es, precisamente, lo que ha hecho el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la Sentencia ahora impugnada, dar por
buenaq, sin mas comprobacién, la nota obtenida por el recurrente, sin realizar el
control sobre la actuacién de los érganos calificadores en cuanto a la aplicacién de la
mencionada férmula matematica.

La argumentaciéon que realiza el Tribunal al negarse a resolver la
cuestion planteada invocando la discrecionalidad técnica de la Administracion,
vulnera el derecho a la tutela judicial del recurrente por denegacién de justicia, ya
que dicha alegacién nada tiene que ver, ni afecta, a la discrecionalidad técnica de las
comisiones calificadoras del proceso selectivo.
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Como se desprende de la doctrina elaborada por este Tribunal (por
todas STC 86/2004, de 10 de mayo, F) 3) lo que no pueden hacer los Tribunales
de Justicia es sustituir en las valoraciones técnicas a los érgamnos
administrativos calificadores; esta vedado, por tanto, la nueva valoraciéon
de un ejercicio de un proceso selectivo, salvo circunstancias excepcionales, pero
en el caso que nos ocupaq, es evidente que el recurrente no planteé al Tribunal nada
que tuviera que ver con la discrecionalidad técnica, no puso en duda la valoracién de
los ejercicios, ni el criterio de valoracién para la correccion de los mismos, solamente se
limité a cuestionar la aplicacién de la férmula para la determinacién de las
calificaciones, siendo ésta una cuestién que entra absolutamente en las competencias
de control de la legalidad del proceso selectivo que deben llevar a cabo los Jueces
ordinarios.

Este Tribunal ha afirmado, por una parte que "ni el art. 24.1 ni el 23.2 CE
incorporan en su contenido un pretendido derecho de exclusién del control judicial de
la llamada discrecionalidad técnica” (SSTC 86/2004, de 10 de mayo, F) 3; 138/2000,
de 29 de mayo, F) 4), pero ademas, ha recordado (STC 86/2004, de 10 de mayo, F) 3)
que "la determinacién de si un concreto curso cumple o no los requisitos exigidos en las
bases de la convocatoria... no se incluye en el dGmbito de la discrecionalidad técnica,
de suerte que el Tribunal con su decision de excluir determinados cursos por
incumplimiento de los requisitos necesarios se limité a fiscalizar desde el plano de la
legalidad la actuacién del érgano calificador”. Del mismo modo, debemos afirmar
que la determinacién de si la formula empleada para la correccion de determinados
ejercicios de un proceso selectivo ha sido aplicada correctamente o no, tampoco entra
dentro del dmbito de la discrecionalidad técnica, y por tanto dicha circunstancia, que
en absoluto implica sustituir la actividad de la Administracion, debe ser controlada
por los Jueces y Tribunales cuando asi sea demandado por los participantes en el
proceso selectivo”.

Anade la citada Sentencia en su Fundamento de Derecho VIl que:

“En el ejercicio, por parte de la Administracién, de la denominada
discrecionalidad técnica, existen una serie de elementos plenamente fiscalizables por
los Tribunales de Justicia; en el presente caso, el recurrente plantea una cuestiéon que
de ninguna manera puede entenderse que pertenece al ambito de la
discrecionalidad técnica de los érganos calificadores de la Administracién, ya que la
correcta aplicacion matematica de una férmula para la correccion de unos
ejercicios, es una cuestion factica; la formula se aplicard de una u otra manera,
bien como expone el recurrente, bien como la realizé la Administraciéon, pero la duda
sobre su correcto desarrollo, una vez planteada al Juez, debe ser resuelta, expresa o
tacitamente, pero lo que no es admisible, desde el punto de vista de la tutela judicial
efectiva, es que el Tribunal no entre a resolver la cuestién porque considere que es un
problema de discrecionalidad técnica®.
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l.- INTRODUCCION.

El Estatuto Basico del Empleado Pablico (en adelante, EBEP) nace con la
finalidad primordial de mejorar la calidad de los servicios que el ciudadano recibe de
la Administracion.

Contiene aquello que es comidn al conjunto de los funcionarios de todas las
Administraciones Pdblicas, més las normas legales especificas aplicables al personal
laboral a su servicio; es decir, aunque el empleo pablico tiene un marcado cardcter
funcionarial, reconoce e integra el importante papel que en los Gltimos afos ha
jugado la contrataciéon de personal laboral para el desempeno de determinadas
tareas.

En materia de acceso al empleo pulblico pretende garantizar, en la mayor
medida posible, la aplicaciéon de los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi
como la transparencia de los procesos selectivos y su agilidad, sin que esto Gltimo
menoscabe la objetividad de la seleccion. En particular hace hincapié en las garantias
de imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccién, con el
objetivo de asegurar su independencia en el ejercicio de las potestades que les
corresponden, y de ahi que, como es regla en otros ordenamientos, establece
determinados limites a su composicién. A estos se anade el criterio favorable a la
paridad de género, en coherencia con la mayor preocupaciéon actual de nuestro
ordenamiento por garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres'.

Parece ser que hay un generalizado consenso en que el legislador ha estado
poco afortunado en la redaccién del EBEP, dejando una via muy abierta a las
interpretaciones. Una de ellas es la del articulo 60.3, referido a los érganos de
seleccién, que vamos a estudiar.

Para ello, iniciamos nuestra andadura a través de una breve introduccién
sobre los antecedentes del EBEP, es decir, la normativa que regia con anterioridad al
Estatuto Basico, y su génesis, ademas de hacer referencia al Informe de la Comisién
para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico.

La poca fortuna que tiene el EBEP en su redaccién hace que se dicten por las
distintas Administraciones criterios e instrucciones para su aplicacion. Hacemos una
parada en aquellos aspectos que nos interesan.

Acto seguido, procedemos a centrar nuestra atencién en el articulo 60.3 EBEP,
sobre los 6rganos de seleccion, debido a la variedad interpretativa que le caracteriza.
Para ello nos adentramos en el estudio de dos informes emitidos por la Asesoria
Juridica de la Consejeria de Gobernacion de la Junta de Andalucia, dos dictémenes
emitidos por la Comision Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia, y las
sentencias de dos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Cérdoba.

b Veéase el titulo V de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres.
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Finalizamos senalando algunos puntos de vista de la doctrina juridica y la
conclusién que nos merece este asunto.

II.-ANTECEDENTES, NORMATIVA ANTERIOR AL EBEP, Y $U
GENESIS.

Dejondo a un lado la normativa preconstitucional, debemos destacar tres
normas, que aungque parciales, marcan una pauta importante en el régimen legal de
los empleados pablicos.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Pdblica, pretende ser una legislacion bdsica, con un marcado cardcter de
provisionalidad, que no ha conseguido, porque ha estado en vigor durante mas de
dos décadas. Esta ley, que ha configurado un modelo de funcién pablica muy distinto
a los anteriores, se ha estructurado en torno al puesto de trabajo.

Esta reforma fue completada por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al servicio de las Administraciones Pdblicas, y mas
tarde, por la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de Representacién, determinacion
de las Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al servicio de las
Administrativos Pablicas.

Estas tres normas legales han venido constituyendo, hasta la aparicion del
EBEDP, el nicleo esencial de la legislacion béasica del Estado en materia de personal v,
a su vez, han sido modificadas puntualmente, complementadas o desarrolladas por
mudltiples normas de distinto rango elaboradas por el Estado y por las Comunidades
Auténomas.

Esta situacién crea una dispersiéon de normas que hace dificil su aplicacién. La
solucién es crear un marco normativo que refunda en un solo texto las politicas de
personal. Por eso, en el afo 1999 se presenta un Proyecto de Ley de Estatuto Bdsico
de la Funcion Pablica, pero no llega a ser tramitado.

Finalmente, por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, se constituye la
Comisién para el estudio y preparacién del Estatuto Bésico del Empleado Publico,
con la finalidad de “levar a cabo los andlisis y estudios previos asi como la
elaboracion de un documento que sirva de base para la posterior elaboracion del
anteproyecto” de dicho Estatuto.

La citada Comisién elabora su trabajo a través de un esquema participativo,
recabando la opinién de los representantes de las Comunidades Auténomas, de la
Administraciéon Local, de las organizaciones sindicales y de otras organizaciones
portadoras de intereses profesionales, sociales o econémicos relacionados con el
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empleo publico, ademas de la Administraciéon General del Estado y del sector publico
estatal.

El informe que la Comisién presenta en abril de 2005 estd concebido como un
documento de debate que, en su caso, pueda servir para la redaccion de un
anteproyecto de Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico. De ahi el grado de
concrecion que tienen la mayoria de las propuestas.

Dado su caracter basico, el Estatuto necesita ser objeto de una legislacién de
desarrollo muy extensa. En este sentido, la Comision pide la redaccion en breve plazo
de una Ley de la Funcién Pablica de la Administracion General del Estado.

En estos momentos, estamos expectantes a que salga esa legislacién de
desarrollo que nos ayude a resolver las dudas e inconcreciones que nos encontramos
al aplicar la normativa.

Il.-LO$ ORGANOS DE SELECCION EN EL EBEP.

Permitasemos transcribir el articulo 60 EBEP, dada su brevedad, y ser el
objeto basico de nuestro trabajo. Dice asi:

“Articulo 60. Organos de seleccion.

1. Los drganos de seleccion seran colegiados y su composicion debera ajustarse
a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tenderq,
asimismo, a la paridad entre mujer y hombre.

2. El personal de eleccion o de designacion politica, los funcionarios interinos y
el personal eventual no podrdan formar parte de los érganos de seleccion.

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

Ademas, el segundo parrafo del apartado 7 del articulo 61 EBEP dice
textualmente:

“Las Administraciones Publicas podrdan negociar las formas de colaboracion
que en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las Organizaciones
Sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos’,

Subliminalmente, este pdrrafo ofrece una puerta abierta a la participaciéon de
los sindicatos en los procesos selectivos y da pie a la interpretacion de participar como
invitados en los 6rganos de seleccion, con voz y sin voto.
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IV.- INFORME DE LA COMISION PARA EL ESTUDIO VY
PREPARACION DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO.

Dentro de los principios generales que deben presidir por entero y sin
excepcion alguna el acceso al empleo pablico, la Comision habla, entre otros, de la
especializacion y profesionalidad de las personas encargadas de resolver los
procedimientos de acceso, y la garantia de la independencia del érgano de seleccién
y de la imparcialidad de cada uno de sus miembros individualmente considerados.

Para la Comision “una de las claves fundamentales de la credibilidad de todo
proceso de seleccion para el acceso al empleo publico gira en torno a la imparcialidad
y objetividad de los organos de seleccion”. Es decir, es preciso asegurar al méximo la
independencia de estos 6rganos, dejando fuera de toda duda las posibles influencias
de caracter partidario, gremial o corporativo.

Pero a esa independencia hay que unir la profesionalidad, que no es otra cosa
que tener los conocimientos adecuados en el drea profesional que se va a evaluar,
ademdas de tener los conocimientos adecuados en materia de selecciéon de personal.

Hasta la apariciéon del EBEP los 6rganos de seleccién estaban formados, entre
otros, por miembros que actuaban en representacién de grupos politicos o sindicales.
Esto, evidentemente, carece de todo cardcter objetivo, y resulta discordante con lo
que viene siendo habitual en los paises de nuestro entorno. Por eso, la Comision
propone que los érganos de selecciéon tengan un cardcter exclusivamente técnico. Es
mas, incluso aconseja que el Estatuto incluya ciertas reglas minimas de exclusion,
exigidas por los citados principios de especializacién, imparcialidad y profesionalidad.
Y le da un cardcter verdaderamente importante cuando dice que “ésta debe ser una
de las aportaciones mds nitidas que la nueva legislacion sobre el empleo piablico debe
realizar, para garantizar efectivamente el derecho fundamental establecido en el
articulo 23.2 de la Constitucion’™.

Visto esto, cabria pensar que la Administracion Local, sobre todo los municipios
peguenos, no cuenta con suficiente personal especializado. Pero esta situacién se salva
con la asistencia de las Diputaciones Provinciales o las Comunidades Auténomas, ya
que la norma no debe exigir que los miembros de los érganos de seleccion sean
miembros de su organizacion.

Por ello, la Comisién propone en su informe “que el Estatuto Bdsico establezca
de manera expresa que la composicion de los érganos de seleccion de empleados
publicos de todo tipo debe ajustarse a estrictos criterios de imparcialidad y
profesionalidad de sus miembros, excluyéndose en todo caso de formar parte de ellos
el personal de eleccion o designacion politica, comprendido el personal eventual,
representantes de los sindicatos, organos unitarios de representacion de personal o

2 Recordemos que el articulo 23.2 de la Constitucion dice que los ciudadanos “Asimismo, tienen

derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefialen las leyes”.
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asociaciones que ejerzan funciones representativas de los empleados pdblicos,
personas que hayan intervenido en la preparacion de los candidatos y todas aquellas
afectadas por alguna causa de abstencion o recusacion’,

Como podemos ver, el EBEP hace caso, de forma expresa, de las propuestas
de la Comision de que los 6rganos de seleccion se ajusten a los principios de
imparcialidad y profesionalidad, y de que el personal de eleccion o designacién
politica y el personal eventual no formen parte de estos érganos. También hace caso,
de forma no tan explicita, de la propuesta de que representantes de los sindicatos,
érganos unitarios de representacién de personal o asociaciones que ejerzan funciones
representativas de los empleados publicos, no formen parte de estos érganos, cuando
dice en su apartado 3: “La pertenencia a los érganos de seleccion serd siempre a titulo
individual, no pudiendo ostentarse ésta en representacion o por cuenta de nadie.”

Asi mismo, el EBEP niega a los funcionarios interinos la posibilidad de formar
parte de los érganos de seleccion e incluye la paridad entre mujer y hombre, de
conformidad con lo establecido en la Ley de Igualdad?. Criterios estos que son fruto,
probablemente, de los debates y acuerdos parlamentarios.

En linea con los érganos de seleccién, la Comisidon propone la existencia de unos
érganos estables dedicados a la organizacién de los procesos selectivos®. Estos drganos
deben estar dotados de un alto nivel de independencia funcional, que garantice los
principios de igualdad, mérito y capacidad a los que nos hemos referido mas arriba.
Esa independencia funcional debe incluir la estabilidad en el cargo durante un plazo
razonable de sus miembros. Entre las funciones de estos érganos también estaria la
resolucion de las reclamaciones contra las decisiones de los 6rganos de seleccién.

La Comisiéon considera que el Estatuto puede y debe crear estos érganos
organizativos en la Administracién General del Estado, al tratarse de una ley de
cardcter estatal. No cree que se deba imponer a las Comunidades Auténomas, para
no invadir sus potestades de autoorganizacién, aunque si puede sugerir y remitir la
decision al legislador autonémico. Y en la Administracién Local, sélo los grandes
municipios podrdn contar con un érgano de esta naturaleza, aunque las leyes de
desarrollo pueden prever la existencia de o6érganos independientes de las
Comunidades Auténomas o de cardcter supramunicipal.

El EBEP hace caso de esta propuesta, que esté reflejada en su articulo 61.4,°
aunque no le da cardcter obligatorio para la Administracion General del Estado,

3 El articulo 51.d) de esta ley dispone: “Promover la presencia equilibrada de mujeres y hombres

en los organos de seleccion y valoracion.”

La Union Europea ha creado una Oficina de Seleccion de Personal por Decision de 25 de julio
de 2002. Su funcidn es organizar los procesos de seleccion generales para funcionarios de las diferentes
instituciones comunitarias, estudiar y proponer los métodos y técnicas de seleccion adecuados y resolver
las reclamaciones contra las decisiones en materia de seleccion.

El art. 61.4 EBEP dice: “Las Administraciones Publicas podran crear érganos especializados y
permanentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose encomendar estas funciones a los
Institutos o Escuelas de Administracion Pablica. ”
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como se propone en el informe, ya que dice expresamente “Las Administraciones
Puablicas podran crear...”, dejando bien claro que no es obligatoria su existencia al no
utilizar expresiones verbales como “crearan”, por ejemplo.

V.- CRITERIOS E INSTRUCCIONES PARA LA APLICACION DEL EBEP.

El EBEP establece unas lineas basicas y unos principios generales aplicables al
conjunto de las relaciones de empleo publico, y hasta tanto no se desarrolle la
correspondiente normativa por las Comunidades Auténomas y por el propio Estado,
es necesario establecer unos criterios homogéneos para su aplicaciéon. A continuacion
nos vamos a referir a los criterios e instrucciones que han desarrollado las distintas
Administraciones en la materia que nos ocupa: los érganos de seleccién.

5.1.- ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO.

La Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la
Administracion Pudblica, por la que se publican las Instrucciones, de 5 de junio de
2007, para la aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Pdblico en el Gmbito de la
Administracién General del Estado y sus organismos publicos®, establece unos criterios
de interpretacién necesarios para lograr una actuacién coordinada y homogénea de
los responsables de la gestién de los recursos humanos, fundamentalmente en relacién
con preceptos del EBEP que estGn en vigor asi como preceptos de la normativa de
funcién padblica que permanecen vigentes hasta que se apruebe la Ley de Funcién
Pdblica de la Administracion General del Estado y sus Organismos Pdblicos, en tanto
no se opongan a lo establecido en el EBEP.

La instruccion 5 hace referencia a las normas del EBEP aplicables al personal
laboral’, entre las que cita la composicion de los érganos de seleccién®. En la
composicion de estos 6rganos deberdn respetarse las reglas establecidas en el articulo
60.2 y 3 EBEP; la tendencia a la paridad entre mujer y hombre (articulo 60.1 EBEP);
y el matiz que veiamos antes referido a las organizaciones sindicales.’

Y la instruccién 8, que habla de la adquisicion y pérdida de la relacién de
servicio, vuelve a referirse al articulo 60.2 y 3 EBEP, ademas de la paridad entre
mujer y hombre (articulo 60.1 EBEP).

5.2.-ADMINISTRACION AUTONOMICA.

La Instruccion 3/2007, de la Secretaria General para la Administraciéon Pdblica
sobre la aplicaciéon del Estatuto Bdsico del Empleado Publico en el ambito de la
Administracion General de la Junta de Andalucia, y la Instruccion 4/2007,
complementaria a la anterior, no establecen ninguna regla de aplicacién referida a

Publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 150, de 23 de junio de 2007.
Avrticulo 7 EBEP: normativa aplicable al personal laboral.

Articulos 60 y 61.7 EBEP.

Articulo 61.7 segundo parrafo EBEP.

© 0 N O
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los 6rganos de seleccion. Mas adelante, sin embargo, veremos qué piensa la Junta de
Andalucia a través del andlisis de unos informes técnicos.

5.3.- ADMINISTRACION LOCAL.

La Direcciéon General de Cooperacion Local, de la Secretaria de Estado de
Cooperacion Territorial, asi como la Direccion General de Funcion Publica, de la
Secretaria General para la Administracién Pdblica, del Ministerio de Administraciones
Pablicas, ante las consultas formuladas por parte de las entidades locales sobre la
aplicacion del EBEP en su admbito competencial, han hecho publicos unos Criterios
Generales de Aplicacion del EBEP en el Gmbito de la Administracion Local.

Estos criterios fijan las siguientes pautas, en cuanto a érganos de seleccién se
refiere.

Estos 6érganos han de garantizar el cumplimiento de los principios rectores del
acceso al empleo publico del articulo 55 EBEP.

Los érganos de seleccién de personal funcionario de carrera estarén integrados
exclusivamente por esta clase de personal, en atencién a que el acceso a la funcién
publica constituye una manifestacion fundamental del ejercicio de potestades
publicas.

Su composicion se ajustard a las reglas establecidas en el articulo 60 EBEP.

El incumplimiento de las reglas de composicion de los érganos puede dar lugar
a la declaracion de nulidad de pleno derecho de los procesos selectivos
correspondientes.

Debe entenderse por “personal de elecciéon politica” los cargos puablicos
representativos locales como son Alcaldes, Concejales, Presidentes de Diputacion,
Diputados provinciales, etc. Se entiende, pues, implicitamente derogado el segundo
parrafo de la letra f) del articulo 4 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que
se establecen las reglas basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el
procedimiento de seleccién de los funcionarios de la Administracién Local.”®

El personal de designacion politica no debe identificarse con quienes son
nombrados por el procedimiento de libre designacion, incluidos los funcionarios con
habilitaciéon de cardcter estatal, ya que ésta es una forma de provision de puestos de
los funcionarios de carrera, no una clase de personal.

La pertenencia a los érganos de seleccién lo serd siempre a titulo individual y
no en representacién o por cuenta de nadie. En consecuencia, no pueden aceptarse
propuestas ni actuaciones en nombre de 6rganos unitarios de representacién del

10 El articulo 4.f) segundo parrafo dice asi:”’Actuard como Presidente el de la Corporacion o

miembro de la misma en quien delegue. Entre los Vocales figurarad un representante de la Comunidad
Autonoma.”
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personal, organizaciones sindicales, colegios profesionales o cualquier otra entidad
representativa de intereses.

Los funcionarios de carrera que presten sus servicios en otras Administraciones
Pdblicas pueden formar parte de los érganos de seleccion de las Corporaciones
Locales siempre que no ostenten una representaciéon orgénica o institucional de
aquéllas.

La profesionalidad es exigible a todos y cada uno de los miembros del érgano,
individualmente considerados, bien por los conocimientos profesionales que posean de
la materia de que se trate, o por sus conocimientos especificos sobre seleccién. Este es
el sentir que senala el Informe de la Comisién para el estudio y preparaciéon del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico, y que en el propio texto legal aparece
generalizado cuando habla de “profesionalidad” en su articulo 60.1.

En su actuaciéon los dérganos de seleccion gozan de independencia y
discrecionalidad técnica. Pueden disponer la incorporacion de asesores especialistas,
con voz pero sin voto.

En definitiva, unos criterios que aportan mucho a las entidades locales sobre la
aplicacion del EBEP en su édmbito de actuacion.

5.4.-FEDERACION ESPANOLA DE MUNICIPIOS ¥ PROVINCIAS.

Finalmente, no debemos dejar de mencionar los Comentarios a la ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que hace en julio de 2007
un Grupo de Trabajo de Recursos Humanos de la Federacién Esparnola de Municipios
v Provincias.

Estos comentarios tienen como objetivo facilitar la gestion de los empleados
publicos locales a la luz de la nueva norma, pero no fijar criterios sobre asuntos que
requieren un desarrollo legislativo posterior, bien por las Comunidades Auténomars,
bien por el Estado, ni tampoco fijar criterios sobre asuntos que por su controversia
interpretativa necesiten de la jurisprudencia para su aclaraciéon. Asi mismo, trasladan
la conveniencia de consultar las Instrucciones, de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Bdsico del Empleado Puablico en el dambito de la
Administracion General del Estado y sus organismos pablicos, que hemos mencionado
anteriormente.

Pero veamos las aportaciones de este Grupo de Trabajo de la FEMP,
analizando el articulado del EBEP.

Los érganos de seleccion serdn colegiados (articulo 60.1). Hasta tanto se dicten
las normas de desarrollo de las Comunidades Auténomas y del Estado, sigue vigente
lo dispuesto en el articulo 4 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, y los criterios
establecidos en el articulo 19.2 de la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica.
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Su composicion deberd ajustarse a los principios de imparcialidad vy
profesionalidad de sus miembros (articulo 60.1). Con el mismo criterio se debe seguir
aplicando la legislacién indicada, que establece dichos principios para los vocales de
los citados érganos.

Se tenderd a la paridad entre mujer y hombre (articulo 60.1). Es una clara
manifestacién de llevar a cabo de forma positiva el principio de igualdad de hombres
y mujeres segan la mas reciente legislacién sobre la materia”, que viene a hacer
efectivo el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion.

El personal de eleccién o de designacion politica, los funcionarios interinos y el
personal eventual no podrdn formar parte de los érganos de seleccién (articulo 60.2).
El personal de eleccion es aquél que ha sido elegido o nombrado mediante eleccion
para un cargo publico de forma directa o indirecta y que tiene cardcter de
representacion, a diferencia de los designados politicamente, que son todos los altos
cargos de la Administracion en general. Como vemos, también este Grupo de Trabajo
considera que el articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, en lo que se refiere a los
Presidentes de los Tribunales, queda derogado conforme a la disposiciéon derogatoria
Gnica, apartado g) EBEP. Los funcionarios interinos y el personal eventual no
necesitan aclaracién de ningdn tipo.

La pertenencia a los érganos de seleccion serda siempre a titulo individual, no
pudiendo ostentarse ésta en representacion o por cuenta de nadie (articulo 60.3).
Aunque una primera lectura de este articulado deja fuera de toda duda que
cualquier miembro de un érgano de seleccion debe actuar de forma individual y no
representativa, hay interpretaciones, como veremos mds adelante, que llevan a
pensar que eso no es asi.

Las Administraciones Publicas podréan negociar las formas de colaboracion que
en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacién de las Organizaciones
Sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos (articulo 61.7 segundo parrafo).
Respecto a la participacion de las organizaciones sindicales en los érganos de
seleccion, es una posibilidad que ofrece este articulo al personal laboral fijo, no asi al
personal funcionario, sobre todo porque mientras éste, el personal funcionario, accede
al empleo piblico a través de unas garantias derivadas de unas funciones destinadas
al interés publico general, aquél, el personal laboral fijo, accede al empleo piblico
para realizar funciones que no van mas alld de las que la legislaciéon ordinaria
desarrollaba.” Con esto se ha querido ver la posibilidad, por parte de los sindicatos,
de participar con voz pero sin voto, pero consideramos que la redaccion del articulo
60.3 es clara al respecto, y no deja esa puerta abierta.

1 Nos referimos a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres, antes mencionada.
12 Véase el articulo 15 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.
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Vi.- INFORMES SOBRE LO$ ORGANOS DE SELECCION EN LOS$
PROCESO$ SELECTIVOS DE LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICIA
LOCAL, DE LA ASESORIA JURIDICA DE LA CONSEJERIA DE
GOBERNACION DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

6.1.- INFORME 85/07-F.

La Asesoria Juridica de la Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia
emite, con fecha 23 de mayo de 2007, el informe 85/07-F, acerca de si el Estatuto
Basico del Empleado Piblico aprobado en virtud de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
seria de aplicaciéon preferente a los funcionarios de los Cuerpos de la Policia Local
respecto a las normas especificas propias.

En sus consideraciones juridicas, este informe expresa que de acuerdo con el
articulo 52 de la Ley Orgdanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, el régimen estatutario de los funcionarios de los Cuerpos de la Policia
Local estd constituido, en primer lugar, por las normas especificas de la propia ley
Orgdnica 2/1986, y en segundo lugar, sirviendo de marco competencial el articulo 39
de dicha Ley Orgdnica, por las disposiciones dictadas al respecto por las Comunidades
Auténomas, es decir, en Andalucia por la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de
Coordinacion de las Policias Locales y su desarrollo normativo.

Veamos cdmo llega este informe a esa conclusion, estableciendo un orden de
prelacion en las fuentes.

Entre las funciones que establece la Ley Orgdnica 2/1986 en su articulo 39 se
encuentran la de “c) Fijar los criterios de seleccion, forrmacion, promocion y movilidad
de las Policias Locales, deterrminando los distintos niveles educativos exigibles para
cada categoria, sin que, en ningdn caso, el nivel pueda ser inferior a Graduado
Escolar” y la de “d) Coordinar la formacion profesional de las Policias Locales,
mediante al creacion de Escuelas de Formacion de Mandos y de Formacion Basica’.

El articulo 104.2 de la Constitucion dice textualmente: “Una ley organica
determinara las funciones, principios basicos de actuacion y estatutos de las Fuerzas y
Cuerpos y de Seguridad”.

Segln el articulo 65.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, aprobado
por la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, corresponde “a la Comunidad
Auténoma de Andalucia la ordenacion general y la coordinacion supramunicipal de
las policias locales andaluzas, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades
municipales’.

En el caso de Andalucia las disposiciones autonémicas estdn constituidas
fundamentalmente por la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de Coordinacién de
Policias Locales de Andalucia, y el Decreto 201/2003, de 8 de julio, sobre Ingreso,
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promocién interna, movilidad y formacién de funcionarios de los Cuerpos de Policia
Local.

Ademas, la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 896/1991, de 7 de
junio, del Reglamento por el que se establecen las reglas basicas y programas
minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccién de los funcionarios de la
Administracién Local, determina que “la seleccion de los funcionarios de los Cuerpos
de Policia Local y de Bomberos se regira por lo establecido en el presente Real
Decreto en cuanto no se oponga a sus normas especiticas’.

El articulo 3 EBEP dice que “los Cuerpos de la Policia Local se rigen también
por este Estatuto y por la legislacion de las Comunidades Autonomas, excepto en lo
establecido para ellos en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad”. Y el articulo 4 EBEP dice que “las disposiciones de este
Estatuto solo se aplicara directarmente cuando asi lo disponga su legislacion especifica
al siguiente personal: ... e) Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad’.

Asi pues, el informe concluye que para los funcionarios de los Cuerpos de la
Policia Local son de aplicacién preferente las normas especificas sobre el EBEP,
teniendo en cuenta la excepcién que establece el articulo 3.2 de este Gltimo: “excepto
en lo establecido en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad”.

6.2.- INFORME 43/08F.

Con fecha 9 de mayo de 2008, la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Gobernacién de la Junta de Andalucia emite un nuevo informe, el 43/08F, sobre la
normativa aplicable respecto a la composicién de los tribunales calificadores en los
procesos selectivos de los funcionarios de los Cuerpos de la Policia Local, que sustituye
al informe 85/07-F.

Este nuevo informe quiere dar luz acerca de si el articulo 60 EBEP seria de
aplicacion preferente respecto a las normas especificas propias, constituidas por el
articulo 39 de la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de Coordinacion de las Policias
Locales, y el articulo 8 del Decreto 201/2003, de 8 de julio, de ingreso, promocién
interna, movilidad y formacién de los funcionarios de los Cuerpos de la Policia Local.

Se inicia este informe estableciendo un orden de prelacién en las fuentes,
desarrollando sus consideraciones juridicas en los mismos términos que se hizo en el
anterior informe, y que por eso no vamos a repetir aqui.

Hecho esto, el informe pasa a exponer conclusiones sobre la composicion de los
Tribunales.

El cardcter basico que el legislador concede al articulo 60 EBEP, hace que lo
establecido en el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, quede derogado en cuanto a la
composicion de los érganos de seleccion. Asi pues, podemos deducir del informe que la
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Presidencia de los érganos de seleccion en relacion con los Cuerpos de la Policia Local
no corresponde ya a los alcaldes.

En cuanto a los restantes vocales, el articulo 39 de la Ley 13/2001, de 11 de
diciembre, de Coordinacién de Policias Locales, se refiere a la presencia en los
Tribunales de un representante de la Consejeria de Gobernacion y otro de la junta o
delegados de personal.

En relacién con el representante de la Consejeria de Gobernacion, entiende la
Asesoria Juridica que tal prevision contintia siendo de aplicacién en cuanto que no es
contradictoria o incompatible con lo preceptuado en el articulo 60 EBEP.

Esto lo justifica con el propio articulo 60 del Estatuto, cuando habla de la
imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de selecciéon, ademas
de que la pertenencia a éstos serd siempre a titulo individual, no pudendo ostentarse
en representacion o por cuenta de nadie.

Y lo justifica también con el Informe de la Comision para el estudio y
preparacion del Estatuto Basico del Empleado Pdblico, cuando dice que la
composicion de los érganos de seleccién “debe quedar por completo al margen de
toda influencia o interferencia partidaria, gremial o corporativa”, y recalca el
cardcter exclusivamente técnico que deben tener. Ademas, el Informe de la Comisién
dice: “Las mismas reglas deben aplicarse en el ambito de la Administracion Local,
pues no es obstaculo para ello que aisladamente consideradas no cuenten con
suficiente personal especializado, ya que nada les impide nombrar cormo miembros
de los organos de seleccion a profesionales ajenos a su organizacion. Para ello podrian
contar con la asistencia de las Comunidades Auténomas o, en su caso, Diputaciones
Provinciales o Forales, tal y como hoy sucede ya parcialmente’.

La Asesoria Juridica concluye, pues, que el articulo 60.3 EBEP no excluye a los
vocales o miembros de érganos de seleccion designados en representacion de una
Administracion Pablica, sino de quienes pudieran serlo en representaciéon de intereses
corporativos, asociativos, de partidos politicos, etc. Es mas, la compatibilidad de dicha
prescripcion reglamentaria con el EBEP vendria reforzada por la consideracién de los
criterios de profesionalidad y cualificacién técnica prescritos por aquél en esta materia
en la designacion de tales representantes.

Finalmente, el informe elaborado por la Asesoria Juridica, considera que la
prevision de incorporar en los Tribunales a un representante de la junta o delegados
de personal, que establece el articulo 39 de la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de
Coordinacion de las Policias Locales de Andalucia, aparece como contradictoria o
incompatible con el EBEP, que en su articulo 60.3 dice: “La pertenencia a los érganos
de seleccion sera siempre a titulo individual no pudiendo ostentarse ésta en
representacion o por cuenta de nadjie’,

En este sentido, la Comisién de Estudio del EBEP propone en su informe excluir
expresamente a los representantes de los sindicatos, 6rganos unitarios de
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representaciéon del personal o asociaciones que ejerzan funciones representativas de
los empleados pablicos. Y en eso se fundamenta el informe para dejar fuera a los
representantes sindicales. Quizéds el debate parlamentario, posterior a las consultas
previas con los sindicatos, llevé a que no figurara esa exclusién expresa.

Vil.- DICTAMENES DE LA COMISION PERMANENTE DEL CONSEJO
CONSULTIVO DE ANDALUCIA.

Vamos a referenciar aqui dos dictdmenes emitidos por la Comisidén
Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia, a raiz de unas consultas recibidas
en relaciéon a los érganos de seleccion.

7.1.-DICTAMEN 83/2008, DE 6 DE FEBRERO.

El Dictamen 83/2008, de 6 de febrero, contesta una consulta realizada por el
Ayuntamiento de Frigiliona (Mdlaga) sobre el régimen juridico aplicable a los
organos de seleccién del articulo 60 EBEP.

Dicho ayuntamiento pregunta si el nuevo régimen de la composiciéon de los
érganos de seleccién supone que no puedan formar parte de los mismos las
organizaciones sindicales y los representantes de otras Administraciones Pdblicas, por
cuanto su actuacion lo seria por representacion o por cuenta de alguien.

La Comision no examina aisladamente el apartado 3 del articulo 60 EBEP,
sino que lo conecta con los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién”.

Pese a estar asi regulado, la Comision Permanente advierte, como también lo
hacia la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado
Pudblico en su informe de abril de 2005, que el acceso al empleo piblico en muchas
ocasiones no se cifie a los principios constitucionales de mérito y capacidad.

La Comision, al igual que la Comision de Estudio del EBEP, piensa que estos
mandatos constitucionales sélo pueden ser cumplidos si los miembros de los érganos
de selecciéon estdn por completo al margen de toda influencia o interferencia
partidaria, gremial o corporativa, ademas de haber sido elegidos por estrictos criterios
de profesionalidad. Es decir, la composicién de los érganos de seleccién debe seguir los
principios de especializacién, imparcialidad y profesionalidad™. Asi se garantizaria de
forma efectiva el derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 de la
Constitucion, y los principios rectores que establece el EBEP en su articulo 55.

13 En relacion articulo 23.2, ver nota 2. El articulo 103.3 de la Constitucion dispone: “La Ley

regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema
de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.”

Estos dos ultimos, imparcialidad y profesionalidad, figuran en el articulo 60.1 EBEP, con el que
conecta, porque la respuesta que va a dar la Comision a la pregunta relacionada con el apartado 3 del
articulo 60 EBEP no la entiende separada del resto de ese articulo.
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Asi las cosas, la Comision considera que hay que contemplar el articulo 60
EBEP desde un prisma positivo, no de exclusion o prohibitivo, es decir, responde al
propésito de asegurar una composicion técnica de los érganos de seleccién y la
profesionalidad e imparcialidad de sus miembros.

Asumidas estas premisas, la Comisiéon “concluye facilmente” que los miembros
de los érganos de seleccion en representacion de las Comunidades Auténomas (u
otras Administraciones Publicas, llegado el caso), segin lo previsto en el articulo 4.f)
del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas basicas y
los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los
funcionarios de Administracién Local, no estan incursos en la prohibicién del articulo
60.3 EBEP.

Es decir, el representante de la Comunidad Auténoma no acude a un érgano
de seleccién para hacer valer los intereses de esa entidad, ya que estd obligada a
actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho y servir con objetividad los
intereses generales, de conformidad con los articulos 103.1 de la Constitucién, 133.1 del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, y 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento
Administrativo Coman.

En cuanto a la participacion de un miembro del érgano de seleccion en
representacion de una organizacion sindical, la Comisién es clara y dice que no se
puede ostentar esa representacion. Distinto es, sin embargo, y asi lo manifiesta, que
un dfiliado o asociado pueda concurrir a titulo individual por su acreditada valiq,
pero siempre expresando una voluntad propia, que no puede verse mediatizada de
ningn modo.

7.2.- DICTAMEN 389/2008, DE 9 DE JULIO.

El Dictamen 389/2008, de 9 de julio, contesta una consulta realizada por el
Ayuntamiento de San Fernando (Cadiz) sobre sistema de fuentes y orden de
prelacion entre las mismas en relacion con el Estatuto de los Miembros de la Policia
Local de Andalucia; vigencia del Decreto 201/2003, de 8 de julio, de ingreso,
promocién interna, movilidad y formacién de los funcionarios de los Cuerpos de
Policia Local; y estructura y composicion de los Tribunales de Seleccion a constituir
para el acceso a los Cuerpos de Policia Local de Andalucia.

Una vez que razona por qué se va a pronunciar sobre esta consulta, y
recuerda las consideraciones que planteaba en su Dictamen 83/2008, de 6 de febrero,
visto mas arriba, la Comisién reconoce que las prescripciones del articulo 8 del Decreto
201/2003, de 8 de junio, sobre la composicion de los Tribunales de Seleccién de los
funcionarios de los Cuerpos de la Policia Local, asi como el articulo 39 de la Ley
13/2001, de 11 de diciembre, de Coordinacién de las Policias Locales, entran en pugna
con las del articulo 60 EBEP.
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Dice la Comisién que el articulo 60 EBEP, integrante de las bases del régimen
estatutario de los funcionarios y dictado al amparo del articulo 149.1.182 de la
Constitucion (Disposicion Final Primera EBEP), ha de ser considerado, por su propia
estructura y contenido, como una norma directamente aplicable desde la entrada en
vigor del EBEP, sin que su efectividad quede condicionada a un ulterior desarrollo
normativo. En consecuencia, quedan derogadas todas las normas de igual o inferior
rango que contradigan o se opongan a lo dispuesto en el Estatuto (apartado g) de la
Disposicién Derogatoria Unica).

Por esta razén debe entenderse implicitamente derogado el segundo péarrafo
del articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las
reglas bdsicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de
seleccion de los funcionarios de Administracion Local, en el que se disponia que
actuard como presidente el de la Corporaciéon o miembro de la misma en quien
delegue.

En cuanto al representante de la Consejeria de Gobernacion y al de la junta o
delegados de personal, la Comision se remite a lo expresado en su dictamen 83/2008,
de 6 de febrero: es licita la presencia del primero, y no asi la del segundo.

VIIL.- SENTENCIAS.

Veamos a continuacion qué dicen dos jueces de lo contencioso-administrativo,
en sentencias de julio y septiembre de 2009, respectivamente.

8.1.- SENTENCIA N2 65/2009, DE 7 DE JULIO, DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO N2 5 DE CORDOBA.

La Sentencia n? 65 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n? 5 de
Cérdoba, de 7 de julio de 2009, falla sobre el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Delegaciéon del Gobierno de la Junta de Andalucia, contra la
Resolucion del Presidente de la Diputacién de Cérdoba, de 24 de septiembre de
2008, publicada en el BOP n? 174, de 29 de septiembre de 2008, por la que se
nombran los miembros del Tribunal Calificador para el concurso oposicion por
promocién interna entre personal laboral de tres plazas de capataz de carreteras, al
no incluirse entre los miembros del tribunal calificador ninguno que ostentara la
representacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia, como asi lo dispone el
articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio.

La Diputacion de Cérdoba argumenta causa de inadmisibilidad por
extemporaneidad del recurso, al no haberse impugnado las bases del concurso, donde
no se hacia constar el representante de la Junta de Andalucia. Ademas, aduce que la
entrada en vigor del EBEP supone la derogacion tdcita del articulo 4.f) del Real
Decreto 896/1991, de 7 de junio.

El Juez rechaza la inadmisibilidad haciendo suyos los argumentos contenidos
en la STS 1652/2009, de 25 de febrero, entre los que dice que “e/ principio de que las
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bases son la ley del concurso, ha de entenderse, (como ocurre igualmente en los
contratos, que constituyen la base de la relacién contractual), en la medida en que
sean conformes al ordenamiento juridico”.

Pero dejando a un lado la forma, “ entrando al fondo del asunto, se trata de
una mera cuestion juridica”. El articulo 60.3 EBEP dispone: “La pertenencia a los
organos de seleccion sera siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en
representacion o por cuenta de nadlie’”. Para el Juzgador, la norma resulta didgfana,
reiterando en dos ocasiones el mismo concepto: “titulo individual” vy ‘“no...en
representacion o por cuenta de nadie’,

El legislador podria haber sustituido ese “de nadie” por “de intereses
particulares o privados”, y asi permitiria hacer la distincién entre intereses particulares
y publicos, que es lo que argumenta la Delegaciéon del Gobierno de la Junta de
Andalucia, ya que, en cuanto Administracién, vela por el cumplimiento de los
principios que rigen el acceso al empleo pablico. Pero la expresion “de nadie” es muy
clara. Por eso, el Juez acude al viejo aforismo juridico segin el cual “donde la ley no
distingue, no debemos distinguir nosotros”. Ademas, la Exposicibn de Motivos no
permite deducir ninguna otra cosa.

Partiendo de esta premisa, existiria una contradiccién entre el articulo 4.f) del
Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, y el articulo 60.3 EBEP. Toda vez que el Real
Decreto 896/1991, de 7 de junio, es norma de inferior rango y anterior en el tiempo, se
debe entender derogada la exigencia de un representante de la Comunidad
Auténoma en el érgano de seleccién.

Asi pues, como el Juez concluye que “la consecuencia de esa derogacion es que
no hay infraccion del ordenamiento juridico cuando la Administracion demandada
designa a los miembros del organo de seleccion y no incluye a un representante de la
Junta de Andalucia, siendo el acto administrativo recurrido, ajustado a derecho’,
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Delegaciéon del
Gobierno de la Junta de Andalucia en Cérdoba contra la Diputacion de Cérdoba.

8.2.- SENTENCIA N2 339/09, DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2009. DEL JUZGADO DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N2 3 DE CORDOBA.

La Sentencia n2 339/09 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n2 3 de
Cérdoba, de 16 de septiembre de 2009, falla sobre el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Consejeria de Gobernacion de la Junta de
Andalucia, contra la Resolucién del Presidente de la Diputacién de Coérdoba, de 25 de
septiembre de 2008, por la que se nombran los miembros del Tribunal Calificador
para el concurso oposicién, por promocién interna, de una plaza de Ingeniero de
Caminos, Canales y Puertos, al no incluirse entre los miembros del tribunal calificador
ninguno que ostentara la representacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
como asi lo dispone el articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio. En el
procedimiento se persona como codemandado Don A.G.M.L.
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La Diputacion de Cérdoba argumenta causa de inadmisibilidad por
extemporaneidad del recurso, “por haberse interpuesto contra acto que es
reproduccion de otro anterior consentido y firme”. Y en cuanto al fondo del asunto,
“considera que la necesidad de designar entre los miembros del tribunal un
representante de la Administracion autonomica ha sido superada por el Estatuto
Basico del Empleado Publico’.

El Juez rechaza la inadmisibilidad con los argumentos que se exponen a
continuaciéon.

El apartado 52 de las bases de la convocatoria, sobre Tribunal Calificador®, no
incluye ni excluye expresamente que uno de los vocales deba ser representante de la
Comunidad Auténoma. Sin embargo, en la resolucidon recurrida si aparecen los
miembros del Tribunal Calificador, entre los que no se encuentra el representante de
la Junta de Andalucia.

Por ello, “no se puede entender que esternos ante un acto que es reproduccion
de otro anterior consentido y firme”, porque la redaccion de las bases deja abierta la
posibilidad de respetar la exigencia de nombrar un representante de la Junta de
Andalucia, de acuerdo con el articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio.

Entiende el juez que para la causa de inadmisibilidad, entre ambas
resoluciones (la aprobacién de las bases y la aprobacion de la composicion del
Tribunal Calificador) deberia concurrir una perfecta identidad de sujeto, objeto y
fundamentacién juridica, como entiende la jurisprudencia de forma précticamente
undnime, cosa que en este caso no ocurre. Como ejemplo de ello, cita la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6), de 24 de abril
de 2007 (R) 2007/3292), que cita a su vez la Sentencia del Tribunal Constitucional
182/2004, de 2 de noviembre (RTC 2004/182)".

15 Este apartado 5° de las bases de la convocatoria dice asi:

“5.1.- El Tribunal Calificador, integrado por igual nimero de miembros titulares y suplentes,
tendra la siguiente composicion:

- Presidente/a: Un/a empleado/a publico/a de la Corporacién.

- Secretario/a: El de la Corporacion o un/a funcionario/a Licenciado/a en Derecho al servicio
de la misma, con voz y sin voto.

- Cuatro vocales.

La composicion del Tribunal serd4 predominantemente técnica, y en ella se velara por los
principios de especialidad, imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tenderd asimismo a la
paridad entre mujer y hombre. El Presidente y los vocales del Tribunal deberan poseer un nivel de
titulacion o especializacion iguales o superiores al exigido para el acceso a la plaza de que se trate. No
podra formar parte del mismo el personal de eleccion o designacion politica, los funcionarios interinos
ni el personal eventual. La pertenencia serd siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en
representacion o por cuenta de nadie. ”

La Sentencia dice asi: “Ha de tenerse en cuenta, como indica la parte recurrente, la
jurisprudencia de esta sala, segln la cual y siguiendo la sentencia de 4 de abril de 1998 (RJ 1998/3698),
para que surja un acto confirmatorio han de darse, como indica la sentencia de 3 de marzo de 1981 (RJ
1981/1170), tres identidades consistentes en los mismos hechos , en los mismos fundamentos y en los
mismos sujetos”, estableciendo la sentencia de 12 de marzo de 2002 (RJ 2002/2268), que: “Este criterio
jurisprudencial, recogido, entre otras, en la sentencia de esta Sala (antigua Sala Cuarta) de 10 de mayo
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Por otra parte, el que no se hayan recurrido las bases en su momento, no
quiere decir que no se pueda discutir con posterioridad un acto aplicativo de las
mismas que adolezca del mismo defecto. Y como en la sentencia n? 65 que vimos
anteriormente, se remite a los argumentos contenidos en la STS de 25 de febrero de
2009, entre los que dice que “e/ principio de que las bases son la ley del concurso, ha
de entenderse, (cormo ocurre igualmente en los contratos, que constituyen la base de
la relacion contractual), en la medida en que sean conformes al ordenamiento
Juridico’,

Pero dejando a un lado la forma, y “entrando al fondo del asunto, la cuestion
a dilucidar es netamente juridica, y consiste en determinar si el art. 60.3 del EBEP, por
virtud de la Disposicion Derogatoria Unica apartado g), ha derogado o no el art. 4.f)
del Real Decreto 896/1991’.

Después de transcribir ambos articulos, y de hacer mencién al articulo 61.4"
EBEP y de la redaccién que tenia el articulo 60.3" en el Proyecto de Ley del EBEP,
presentado en el Congreso de los Diputados el 8 de septiembre de 2006, el juez
concluye que “no pueden aceptarse propuestas ni actuaciones en nombre de érganos
unitarios de representaciéon del personal organizaciones sindicales, colegios
profesionales o cualquier entidad representativa de intereses, lo que no excluye que
miembros de las referidas entidades puedan participar en los érganos de seleccion a
titulo individual, por su capacidad y profesionalidad, y no en razén a la pertenencia a
tales grupos’.

Por tanto, los funcionarios de carrera que presten sus servicios en la Junta de
Andalucia pueden ser designados miembros de los 6rganos de seleccion de las
Corporaciones Locales, siempre que acttien a titulo individual, y no en representacion
de la Comunidad Auténoma.

Asi pues, siendo el EBEP norma de superior rango y posterior en el tiempo, por
aplicacién del apartado g) de la aludida Disposicién Derogatoria Unica, habrd que
entender derogado el articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio.

de 1977 (RJ 1977/3036) y en las posteriores sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1989
(RJ 1989/7215) y 23 de julio de 1991 (RJ 1991/6285), permite concluir reconocimiento que la
jurisprudencia interpreta el art. 40.a) de la LJCA de una manera muy restrictiva en el sentido mas
favorable posible a la efectividad del derecho da la tutela judicial efectiva, al exigir que entre el acto
confirmatorio y el anterior consentido, exista la mas completa identidad de sujetos, de pretensiones y de
fundamentos”.

o El articulo 61.4 EBEP dispone lo siguiente: “Las Administraciones Publicas podran crear
organos especializados y permanentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose
encomendar estas funciones a los Institutos o Escuelas de Administracion Publica.”

18 El articulo 60.3 del Proyecto de Ley del EBEP decia asi: “La pertenencia a los drganos de
seleccion sera siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésa en representacion de asociaciones,
organizaciones sindicales, 6rganos unitarios de representacion del personal o cualquier otra entidad
representativa de intereses.”’
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De esta manera, el juez falla desestimando integramente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Consejeria de Gobernacién de la Junta
de Andalucia contra la resolucién de la Diputaciéon Provincial, declarando la misma
conforme a derecho.

IX.- DOCTRINA JURIDICA.

Veamos qué piensan los autores sobre lo dispuesto en el EBEP en cuanto a los
érganos de seleccién, y méas concretamente, sobre el apartado 3 del articulo 60: “la
pertenencia...sera siempre a titulo individual no pudiendo ostentarse ésta en
representacion o por cuenta de nadlie’,

La postura de SALA FRANCO® es muy didfana: la pertenencia es a titulo
individual, o lo que es lo mismo, en los érganos de seleccion no puede haber
representantes de la Comunidad Auténoma. Y no dedica mucho mas tiempo a
explicar lo que considera tan claro.

FUENTETAJA PASTOR? destaca la profesionalizacién que el EBEP establece
para la composicién de los érganos de seleccidon, y recuerda que ya el Informe de la
Comision de Expertos sefiala que puede suponer un problema para las Entidades
Locales, porque muchas de ellas no cuentan con suficiente personal especializado.
Pero tanto la propuesta del citado Comité como la redaccién del articulado del EBEP
no impiden a las Entidades Locales nombrar miembros de los érganos de seleccién a
profesionales ajenos a su organizacioén, procedentes de Comunidades Auténomas o,
en su caso, Diputaciones Provinciales o Forales. Asi pues, la autora deja la puerta
abierta a esta participacion.

FONDEVILA ANTOLIN? opina que existe una técita derogacién de la
prevision del articulo 4.f) del Real Decreto 896/1991, lo que trae como consecuencia
que no se puede admitir la participaciéon de un representante de la Comunidad
Auténoma. Y esto lo dice después de estudiar algunos argumentos aparecidos
recientemente en el debate juridico.

El autor seriala que en la Comunidad Auténoma de Andalucia se ha dictado
alguna circular interpretativa al respecto y hace referencia a los Dictémenes 83/2008,
de 6 de febrero, y 389/2008, de 9 de julio, del Consejo Consultivo de Andalucia, ya
comentados en este estudio, cuyas conclusiones son favorables a la incorporacion de
los representantes de la Comunidad Auténoma en la composicion de los Tribunales.

19 SALA FRANCO, Tomas. “El acceso al empleo publico del personal laboral en la

Administracién Publica: Principios Generales y requisitos, 6rganos de seleccion, sistemas y procesos
selectivos. Consolidacion de empleo temporal”. VI Curso de Especializacion en Funcién Publica,
CEMCI, Granada, 20009.

20 FUENTETAJA PASTOR, Jests Angel. Anuario de Derecho Municipal. 2007, n° 1.

2 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge. “Los 6rganos de seleccion, lo sistemas selectivos y el proceso.
La consolidacion del empleo temporal. La adquisicién de la condicion de funcionario de carrera y su
pérdida”. VI Curso de Especializacidn en Funcién Publica. Granada, CEMCI, 2009.
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Pero considera que los criterios que mantiene el Consejo Consultivo son discutibles, y
sus argumentos no son lo suficientemente sélidos como para justificar el
mantenimiento de la figura del representante de la Comunidad Auténoma en los
tribunales de seleccion.

PALACIN SAENZ, sin embargo, incorpora al representante de la Comunidad
Auténoma en los érganos de seleccién cuando dice”: “Sobre la base de la regulacion
basica contenida en el EBEP, asi como de lo dispuesto en el RD. 896/1991, en el
ambito de la Administracion Local los Tribunales contardan con un Presidente, un
Secretario y los vocales que determine la convocatoria, en ningdn caso inferior a
cinco. Presidente, vocales, entre cuyos miembros figurarad un representante de la
Comunidad Autonoma respectiva, y Secretario deberan poseer especializacion y
titulacion igual o superior a las exigidas para el acceso. Asimismo, se tendera a la
paridad entre mujer y hombre’.

Para FEREZ FERNANDEZ?, la composicidén, funcionamiento, idoneidad e
imparcialidad de los érganos de seleccion siguen siendo un tema insuficiente y
deficientemente regulado y, con frecuencia, incorrectamente llevado a la prdctica.
Actualmente se cuenta con una regulacién bdsica de minimos, el Real Decreto
861/1991, de 7 de junio, que suele ser completada por la correspondiente normativa
autonémica, actuando como supletorio el Reglamento General de Ingreso. Ahoraq,
con la apariciéon del EBEP, y hasta su desarrollo legislativo, el autor entiende que el
ndmero de miembros de los Tribunales en ninglin caso debe ser inferior a cinco, y
entre ellos debe figurar un representante de la Comunidad Auténoma.

Segiin ORTEGA MARTIN los funcionarios de carrera que presten sus servicios
en otras Administraciones Pudblicas pueden formar parte de los érganos de selecciéon
de las Corporaciones Locales siempre que no ostenten una representacion orgdnica o
institucional de aquéllas.

Como podemos observar, los autores no se ponen de acuerdo.

X.- CONCLUSION.

La redaccion del articulo 60 del EBEP no deja lugar a dudas en sus apartados
1y 2. Sin embargo, no ocurre lo mismo con el apartado 3, que da pie a diversas
interpretaciones, y por ello hemos querido profundizar algo maés en él.

La Junta de Andalucia da una interpretaciéon favorable a la participacién de
sus miembros en los érganos de seleccion, como hemos podido observar a través de los

2 PALACIN SAENZ, Bernabé. “Adquisicion y pérdida de la relacién de servicio”. Curso

Administracion y gestion de los Recursos Humanos en las Corporaciones Locales”. Cérdoba: Diputacion
de Cordoba-INAP, 2009.

23 FEREZ FERNANDEZ, Manuel. “La Funcién Publica Local (seleccién, provision de puestos,
carrera, situaciones administrativas)”. El Estatuto Basico del empleado publico y su incidencia en el
ambito local. CEMCI, Granada, 2007.
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informes emitidos por la Asesoria Juridica de la Consejeria de Gobernacién de la Junta
de Andalucia, y de los Dictdmenes de la Comision Permanente del Consejo Consultivo
de Andalucia, referenciados maés arriba.

Las Sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Cérdoba
antes comentadas fallan a favor de la no participacién de los representantes de la
Comunidad Auténoma en los érganos de seleccion.

La doctrina juridica muestra, por su parte, diferentes tendencias. Mientras que
unos autores consideran que los miembros de las Comunidades Auténomas no deben
formar parte de los Tribunales, otros si los incluyen, aportando cada uno sus
razonamientos juridicos.

Visto todo lo anterior y sopesando los argumentos expuestos por unos y por
otros, nosotros nos inclinamos por dejar fuera de los érganos de seleccién a los
representantes de la Comunidad Auténoma, ya que su pertenencia no puede
ostentarse “en representacién o por cuenta de nadie”, lo cual no quiere decir que
cualquiera de sus miembros pueda participar en un érgano de selecciéon a titulo
individual.

En definitiva, sélo nos queda esperar que la norma de desarrollo del EBEP que
dicte la Comunidad Auténoma sea maés clara y certera que éste dltimo, y se rija por
el principio de agilidad que dispone el articulo 55.2.f) EBEP, asi como los principios de
economiaq, celeridad, eficacia, eficiencia y tantos otros que no hacen sino mejorar la
calidad de los servicios que el ciudadano recibe de la Administracién.

En este sentido, recibimos con optimismo el Proyecto de Ley de Autonomia
Local, que parece dejar sin efecto en el ambito territorial de la Comunidad
Auténoma de Andalucia la designacion de vocales representantes de la Comunidad
Auténoma en los tribunales que hayan de constituirse en las distintas entidades
locales para llevar a cabo la selecciéon de su personal funcionario, que, como hemos
visto mas arriba, crea mucha incertidumbre en su interpretacion.
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I~ ANALISIS JURIDICO-PRACTICO DEL DESAHUCIO
ADMINISTRATIVO DE BIENES DE DOMINIO PUBLICO LOCALES
OCUPADO$ EN PRECARIO

1.~ La potestad de desahucio administrative. Concepto y distincion de
figuras afines.-

Las Administraciones Pdblicas estdn obligadas a proteger y defender su
patrimonio. Se trata de una obligacidén que recae con cardcter general sobre los
bienes y derechos de las Administraciones Pdblicas, determinada con cardcter general
en el articulo 28 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Pablicas.

Las facultades, prerrogativas o potestades exorbitantes de que disponen por el
ordenamiento juridico las Administraciones Publicas con respecto a sus bienes y
derechos, en unos casos vienen articuladas como un componente defensivo de la
permanencia de la propiedad, en tanto que en otros casos lo que se defiende es la
posesién'. En el primer grupo podemos encontrar las prerrogativas clésicas que se
preconizan de los bienes de dominio publico, elevadas al méaximo rango mediante su
inclusion en el texto de la Constitucion Espanola de 1978: inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad®, asi como otros instrumentos juridicos
habilitados para dicha finalidad, como los inventarios de bienes, la inscripcién registral
y el ejercicio de acciones. Al segundo grupo pueden adscribirse otras prerrogativas o
facultades de que disponen las Administraciones Pdblicas para la proteccion y
defensa de la posesion de sus bienes, entre las que se encuentran las facultades y
prerrogativas determinadas con cardcter general en el articulo 41.1 de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas:

a) Investigar la situacién de los bienes y derechos que presumiblemente
pertenezcan a su patrimonio.

b) Deslindar en via administrativa los inmuebles de su titularidad.

¢) Recuperar de oficio la posesion indebidamente perdida sobre sus bienes y
derechos.

d) Desahuciar en via administrativa a los poseedores de los inmuebles
demaniales, una vez extinguido el titulo que amparaba la tenencia.

Como recuerda MIRO MIRO, las sefaladas prerrogativas autorizan Gnicamente
actuaciones tendentes a la recuperacion posesoria, pero jomds a pronunciamientos

! Sobre esta clasificacién, puede consultarse MIRO MIRO, ROMA, E/ régimen juridico del patrimonio de
las Entidades locales, Bayer Hnos. SA, Barcelona, 2010, pags. 66 y ss.
% Art. 1321 CE.
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sobre la titularidad dominical. Las cuestiones que surjan de esta indole deben ser
resueltas por la jurisdiccién ordinaria®. La posesién, en su significado juridico, es
equivoco, y en la regulacién contenida en el Cédigo Civil, puede decirse que es un
derivado o producto histérico de combinados de principios romanos, germdnicos y
canénicos®. La proteccién posesoria, a nivel civil, venia siendo articulada a través de
unas acciones posesorias que se conocian con el nombre de interdictos, regulados
inicialmente por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. No obstante, la Ley 1/2000, de
Enjuiciaomiento Civil supuso una reforma sustancial de las mismas, a las que no
atribuye siquiera nombre ni procedimiento especifico, en la consideracién de que su
articulo 250.1 determina que se tramitardn por el procedimiento del juicio verbal.
Entre las acciones posesorias, se encontraba la que se conocia como interdicto de
retener o recobrar, de la cual se puede hacer uso en el plazo de un afno. De ahi la
distincién entre el jus possessionis, referente a la tutela posesoria referida Gnicamente
a la posesiéon como poder juridico, y el ius possidendi, como poder o facultad derivado
del derecho de propiedad.

Dicha tutela posesoria ofrece en el Derecho Administrativo unas variantes o
modalizaciones que han sido denominadas por la doctrina como facultades o
potestades exorbitantes. Y precisamente dentro de las facultades y prerrogativas
determinadas legalmente para la protecciéon posesoria con cardcter general para
todas las Administraciones Publicas, se encuentra la figura del desahucio
administrativo. De esta manera, puede entenderse que existe en nuestro
Ordenamiento juridico, un desahucio judicial, en el dmbito de las relaciones inter
privatos, y un desahucio administrative, predicable en principio, y a salvo de lo
que se precisard mas adelante, de la tutela posesoria de los bienes de dominio publico
de las Administraciones Puablicas. Por consiguiente, el desahucio del Derecho privado
tiene su Gmbito propio de actuacién en la esfera de la relacién juridica arrendaticia,
articulada legalmente como especial accion de resoluciéon por incumplimiento del
arrendador en los arrendamientos de bienes inmuebles’. En tanto que en el Gmbito
del Derecho Publico, las Administraciones Pdblicas ostentan la prerrogativa de
desahucio administrativo, enclavada dentro de lo que la doctrina administrativa
denominada como autotutela administrativa, con lo cual puede ser ejercitada por
propia Administracion, sin precisar auxilio judicial, sin perjuicio de los supuestos en que
resulte obligada autorizacién judicial de acceso a inmueble.

Lo cierto es que la figura del desahucio administrativo ha sido fruto de
constantes desaciertos normativos y jurisdiccionales, que llevan a la confusién e incluso
a la mezcolanza con otra prerrogativa de tutela posesoria que detentan las
Administraciones Pdblicas, cual es la recuperacién de oficio, también recogida con
cardcter genérico en el articulo 411 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas. El punto de partida en ambas
prerrogativas administrativas es claro: se trata de recuperar o defender la posesion
publica de bienes de las Administraciones Pablicas. No obstante, en el dmbito del
desahucio existe un titulo habilitante o legitimador que previamente es preciso

3 MIRO MIRO, R., E/ régimen juridico..., op. cit., pég. 85.
* ARROYO GARCIA, SAGRARIO, <«<Posesién>>, Enciclopedia Juridica, Tomo 16, La Ley, 2008, pag. 9388.
® En el art. 1569 del Cédigo Civil se determinan las causas para poder ejercitar el desahucio judicial.
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declarar su extincién, para poder accionar el desalojo o lanzamiento, denominacion
utilizada en términos procesales. Esto es, el desahucio administrativo comprende una
primera accién tendente a destruir o extinguir el titulo existente que detenta un
poseedor para que se finalice dicha posesién, para a continuacién efectuar el
requerimiento voluntario de desalojo, pasando a continuacién al desalojo forzoso o
lanzamiento en ejecucién forzosa por la propia Administracion.

Sin embargo, en la recuperacién de oficio no existe tal procedimiento o
actuacién administrativa inicial de extincion del titulo habilitante de la posesion, sino
que va directamente encaminada a la recuperacion por la propia Administracion de
sus bienes, ante usurpaciones indebidamente producidas sobre los bienes y derechos
integrantes del patrimonio de las Administraciones Piblicas®.

Otra distincion que puede efectuarse entre ambas figuras administrativas, es la
referente a que el desahucio administrativo, en principio, Gnicamente seria
accionable respecto a bienes de dominio publico, mientras que la recuperacion de
oficio puede articularse respecto a los bienes de dominio publico —en todo momento-
v bienes patrimoniales —en el plazo de un afio-.

No obstante, como ha afirmado MACIAS CASTANO’, no faltan ocasiones en
que la normativa de aplicaciéon no hace un tratamiento cuidadoso al contemplar la
distincion entre el desahucio administrativo y la recuperacién de oficio®. Este
tratamiento normativo ha supuesto que en ocasiones la confusidn se extienda al
ambito jurisdiccional, donde pueden encontrarse supuestos de utilizacion de ambas
figuras administrativas que no responden con el esquema realizado a nivel basico por
el legislador estatal en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas®.

(3 (3 (¥ <
2.~ Marco normativo de aplicacion.~

Una de las cuestiones que habia entrafiado algunos problemas de legalidad
atinentes a la institucién juridica del desahucio administrativo es la falta de
apoyatura legal, y, preferentemente, en el dmbito local, por cuanto el Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, incluia tal prerrogativa posesoria entre las que disponian las Entidades locales,
sin habilitacion legislativa, por cuanto ni la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de

° Sobre la distincién entre recuperacién de oficio y desahucio administrativo también puede consultarse
LOPEZ FERNANDEZ, F.)., Régimen juridico del patrimonio de las Entidadles locales de Andalucia. Una
aproximacion prdctica, Consejeria de Gobernacién, Junta de Andalucia, 2008, pags. 255 y ss.

” MACIAS CASTANO, JOSE MARIA, <«<El desahucio administrativo. La problemdtica de su ejecucién: la
entrada en un domicilio y la jurisprudencia constitucional>>, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, n€ 127, Civitas, 2005.

8 Ello ocurre en el art. 10.2 de la Ley de Costas para la recuperacién de oficio (y 16 y 17 de Reglamento)
y el art. 108 de dicha Ley para el desahucio (y 201 de su Reglamento); o como también ocurre con los
arts. 68.b) y 71 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia,
en los que el desahucio es ejercitable respecto a bienes patrimoniales en el plazo de un afno y respecto
a usurpaciones, dmbito propio de la recuperacién de oficio. Otro tanto puede decirse de los arts. 81y
60 del Decreto de la Generalitat de Catalunya 323/1983, de ejecucién de la Ley de Patrimonio de la
Generalitat.

° A tal efecto, STS) de Andalucia, Sala de Granada, de 22 de abril de 2004 y STS) de Canarias de 20 de
octubre de 1997.
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las Bases de Régimen Local, ni el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia
de Régimen Local, la contemplaban™.

No obstante, esta polémica referente a falta de habilitacién legislativa queda
sin sentido, tanto en el dmbito local como a nivel general, por cuanto la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Pudblicas de 2003 recoge el desahucio
administrativo con cardcter genérico en su articulo 411. No obstante, algunas
Comunidades Auténomas ya venian recogiendo en normas con rango de ley la
potestad de desahucio administrativo para las Entidades locales, como es el caso de la
Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, y
el articulo 228 del Decreto Legislativo 2/2003, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley municipal y de régimen local de Catalunya.

A tenor de lo anterior, el marco normativo en materia de desahucio
administrativo por parte de los Entes locales viene determinado por los preceptos
basicos de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, de
aplicacion para dicha figura, asi como las normas de desarrollo autonémicas,
complementadas por las normas locales aprobadas en ejercicio de su autonomia, sin
perjuicio de la legislacién supletoria contenida en el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales estatal de 1986, alli donde no haya sido desplazado por la
legislacion propia autonémica.

3.~ Cuestiones sustantivas. Supuestos en que procede el desahucio
administrativo y responsabilidad indemnizatoria de la Administracion.~

A nivel general, esto es, de conformidad con lo dispuesto con carécter basico por
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas, los supuestos en que puede ser
accionada la prerrogativa o tutela posesoria de desahucio administrativo se enmarca
con respecto a los bienes de dominio publico. De conformidad con el articulo 58 de
dicha Ley, las Administraciones pablicas podrdn recuperar en via administrativa la
posesion de sus bienes demaniales cuando decaigan o desaparezcan el titulo, las
condiciones o las circunstancias que legitimaban su ocupacién por terceros.

Seglin esto, en principio podrian sefialarse las siguientes conclusiones:

12 La potestad de desahucio administrativo seria articulable Gnicamente
respecto a bienes de dominio publico; por consiguiente, no seria extensible a bienes
patrimoniales, a los que Gnicamente podria acudirse a la via jurisdiccional civil
(desahucio judicial).

292 El desahucio administrativo opera en los casos en que exista una causa o
titulo habilitante para la ocupacion posesoria, que decae o desaparece, seglin se
constata o declara a través del ejercicio del desahucio administrativo, por cuanto la

' Vid. LOPEZ FERNANDEZ, F.)., Régimen juridico del patrimonio..., op. cit., pdg. 255.
" Arts. 63.1.b) y 68 y ss. de dicha Ley.
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primera actuacién procedimental de la Administraciéon va directamente encaminada
a declarar dicha extincion.

No obstante, lo cierto es que la legislaciéon que sobre tal figura han realizado
algunas Comunidades Auténomas viene a enturbiar estos principios basicos. Para ello
nos vamos a centrar en el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Asi, el
articulo 68 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades de
Andalucia, dispone que las Entidades Locales tienen la facultad de promover y
ejecutar en via administrativa el desahucio de los bienes inmuebles de su pertenencia
en los siguientes casos:

a) Cuando se extinga el derecho de ocupacién de los particulares sobre bienes
de dominio pablico, en los supuestos de autorizacion, concesidon o cualquier otro titulo.

b) Cuando los bienes hayan sido usurpados u ocupados por los particulares sin
titulo juridico alguno, clandestinamente o contra la voluntad de la entidad. No
obstante, la recuperacion de los bienes patrimoniales sélo podra ser realizada
directamente por la entidad en el plazo de un afo desde que tuvo constancia de la
ocupacion.

¢) Cuando declaren extinguido el derecho de ocupacién de bienes que hayan
sido entregados a sus funcionarios y demdés personal a su servicio por razén de los
puestos de trabajo que desempenan.

A ello se afiade la extension de la accion de desahucio administrativo para la
facultad de ocupar por via administrativa los bienes expropiados una vez cumplidos
los requisitos en la normativa de aplicacion (articulo 69 de la Ley 7/1999, citada).

El supuesto contemplado en la letra a) del articulo 68 de la Ley 7/1999, de 29
de septiembre, es el caso que viene determinado con cardcter bésico para todas las
Administraciones Pdblicas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre. Esto es, el desahucio
opera en caso de extincion del titulo legitimador de la ocupacion o posesion de un
bien de dominio pablico. Por consiguiente, la casaciéon de ambos supuestos —el estatal
basico y el autonémico- no ofrece problema alguno, ni estén regidos por limitacion
temporal, dadas las especiales prerrogativas que se predican con respecto a los bienes
de dominio publico. Por titulo juridico habilitante de la posesién, pueden considerarse
los supuestos de concesion demanial, para los usos anormales o privativos, los de
licencia de ocupaciéon demanial para el uso especial, e incluso el precario o mera
tolerancia, a que hace referencia el articulo 34 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre,
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia.

El precarista, a tenor del articulo 444 y siguientes del Cédigo Civil, es un mero
detentador de un bien por benevolencia del propietario o persona que tenga derecho
al bien, de tal forma, que puede ser desalojado, acudiendo a la via judicial, en los
casos que resulte obligada dicha via (relaciones inter privatos, y para las
Administraciones Publicas en el caso de los bienes patrimoniales), o a través del
desahucio administrativo, en el caso de bienes de dominio padblico de las
Administraciones Pablicas.
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El problema viene de la mano del supuesto contemplado en la letra b) del
articulo 68 de la Ley de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, por cuanto
hace extensiva la accion de desahucio administrativo a casos de wusurpaciones u
ocupaciones sin titulo juridico alguno, tanto de bienes de dominio pudblico como
patrimoniales. En la buena l6gica de los postulados defendidos en el presente trabajo
y por la doctrina mayoritaria, nos encontramos ante un caso de confusién entre las
instituciones de recuperacion de oficio y desahucio administrativo, por cuanto para los
supuestos de usurpaciones o casos de ocupacion sin titulo juridico deben articularse los
resortes de la recuperacion de oficio. Téngase presente que ambas figuras no son
intercambiables, en tanto que, como hemos mencionado anteriormente, en el
desahucio debe declararse en primer lugar la extincién del titulo juridico habilitante
de la posesion (previa audiencia del interesado), para a continuacién accionar el
desalojo, exigible en primer lugar con cardcter wvoluntario, o, en caso de
incumplimiento, a través de ejecucién forzosa. Y si nos encontramos ante usurpaciones
u ocupaciones sin titulo juridico alguno, no resulta precisa la declaraciéon de extincién
del titulo juridico de ocupacién, sino que se interesa directamente la recuperacion
administrativa, también, obviamente, tras la instruccion y tramite de audiencia
pertinente. Por eso, el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia,
aprobado por Decreto 18/2006, de 24 de enero, cuando regula la extincion del
derecho de ocupacion, lo referencia Gnicamente a los bienes de dominio pablico, en
tanto que para los bienes patrimoniales no resultaria posible declarar tal extincién en
via administrativa, ya que debe acudirse a la via jurisdiccional civil.

Puede ocurrir, en algunos supuestos, y cuando se den las circunstancias o
requisitos generadores de la responsabilidad patrimonial, que la declaraciéon de
extincién del titulo juridico de ocupacién o posesién, dé lugar a indemnizacién con
cargo a la Administracion actuante. En tales casos, y para el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el articulo 154 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de Andalucia, citado anteriormente, determina que la
indemnizacién por la extincién de los derechos de ocupacién de los bienes recogida en
los articulos anteriores, cuando proceda con arreglo a las leyes, se determinard de
acuerdo con las siguientes reglas:

a) La Entidad Local requerird a la persona interesada para que en el plazo de
quince dias solicite motivadamente la cantidad en que cifre la indemnizacion,
aportando los documentos e informes en que la justifique.

b) Examinada la documentacién aportada, evacuados los informes técnicos y
juridicos pertinentes, la Presidencia de la Entidad Local aceptara la cuantia solicitada
o fijara la procedente en el plazo méaximo de dos meses desde la solicitud.

¢) La indemnizacién podrd determinarse, no obstante, en el acuerdo de
declaracion de extinciéon del derecho sin seguir los tramites previstos en este articulo, si
en el expediente constan los datos y circunstancias precisos para su fijacion.

No obstante, cuando el titulo juridico que habilita la ocupacion del dominio
publico es el precario, con cardcter general no determina responsabilidad
indemnizatoria de la Administracion, seglin sefalaba ya el articulo 113.2 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales aprobado por Real Decreto 1372/1986,
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posteriormente recogido en algunos textos legales autonémicos (articulo 34 de la Ley
7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia) y
reconocido por la jurisprudencia®.

4.~ Cuestiones formales: procedimiento y érgano competente en
materia de desahucio administrativo.-

Como se ha mencionado anteriormente, el ejercicio de la accién de desahucio
por parte de la Administracién local requiere una actuacién bifasica, que abarca en
primer lugar la declaracion de la extincion de la ocupacién del bien demanial de
titularidad de la Entidad local®, si bien para los bienes patrimoniales en Andalucia,
dado que no se puede extinguir un titulo juridico habilitante si no es a través de una
accién judicial, la legislacién andaluza faculta, a nuestro modo de ver, de manera
confusa, un acuerdo para el ejercicio del desahucio, en similitud del acuerdo plenario
de extincion del titulo de ocupacién del dominio publico (articulo 158 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, aprobado por Decreto 18/2006, de
24 de enero). Producido dicho acuerdo de declaracion de extincion del titulo juridico
de ocupacién del dominio pablico o el acuerdo de ejercicio del desahucio para los
bienes patrimoniales, procede en segundo lugar, el desalojo y entrega del bien a la
Administracion. En aras del principio de celeridad y acumulacién de actuaciones,
nada impide que en el mismo acuerdo plenario de extincién del derecho de
ocupacién se efectie el requerimiento de desalojo en fase voluntaria por parte de la
persona ocupante, con el bien entendido de que no puede acudirse a la ejecuciéon
forzosa hasta tanto no hayan transcurrido los plazos de cumplimiento voluntario.

A tales efectos, pueden distinguirse los siguientes supuestos.

a.- En los casos de extincidon de un titulo juridico distinto del precario (por
ejemplo, concesion o licencia demanial), se precisan dos requerimientos de desalojo,
en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, antes de poder accionar la
ejecucion forzosa. Como expresa el articulo 156 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de Andalucia de 2006, declarado extinguido el derecho a la
ocupaciéon de bienes sin que proceda indemnizacion o, en su caso, realizado el pago o
consignada la indemnizacién, se requerird a la persona ocupante para que proceda
al desalojo y entrega del bien en el plazo de quince dias. Si el requerimiento no fuese
atendido, se practicard nuevamente para que se proceda a la entrega del bien en el
plazo de ocho dias. En el caso de que no se atienda este plazo, queda legitimada la
Corporacion para la ejecuciéon forzosa a través del lanzamiento, que se llevard a
efecto por la Entidad con sus propios medios. A tales efectos, el apartado 4 del

2 Una STS de 5 de junio de 1987, referida a la ocupacién de un bien de dominio publico, para
instalacién de un quiosco-bar, confirma la procedencia del desahucio sin derecho a indemnizacién
alguna, toda vez que el articulo 113.2 del RB, establece cémo el titular del contrato de precario y el
mero ocupante (el antiguo adjudicatario que lo ocupa actualmente, una vez finalizado el periodo de
concesiéon o arrendamiento, de forma tolerada vy sin titulo, es un precarista) carecen de derecho de
indemnizacién por extincion de su posesion. La Sentencia de 15 de marzo de 1990 considera precario,
entre otros, el caso en que se ocupa un bien respecto del cual se haya extinguido el titulo juridico por
cumplimiento del plazo de vigencia. En igual sentido, la STS de 18 de enero de 1991 mantiene que el
precario no crea derecho subjetivo alguno y que su finalizacién no da derecho a indemnizacién.

3 Art. 59 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas.
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articulo 59 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Pablicas determina que si el tenedor no atendiera el requerimiento,
se procederd en la forma prevista en el capitulo V del titulo VI de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Coman. Se podrda solicitar para el lanzamiento el
auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, o imponer multas coercitivas de hasta
un cinco por 100 del valor de los bienes ocupados, reiteradas por periodos de ocho
dias hasta que se produzca el desalojo.

b.- En los supuestos de extincion de una ocupacion legitimada a través de
precario, el procedimiento de desahucio se simplifica, por cuanto no son necesarios dos
requerimientos de desalojo, siendo suficiente uno por plazo abreviado de diez dias.
Asi, el apartado 6 del articulo 151 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales
de Andalucia dispone que las ocupaciones del dominio pablico en precario requieren
para su extincién un preaviso a la persona interesada de diez dias, en cuyo plazo
deberé desalojar el dominio piiblico ocupado™.

El plazo para resolver y notificar el procedimiento de desahucio, que
abarca tanto la fase procedimental de declaracién de extincién o caducidad del
titulo habilitante posesorio como el requerimiento de desalojo y entrega del bien, serd
el determinado por la norma de procedimiento, como exige con cardcter general el
apartado 2 del articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Coman.
A tenor de ello, en Andalucia, el articulo 123 del Decreto 18/2006, de 24 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia,
establece que el plazo para resolver y notificar los procedimientos previstos en
ejercicio de las prerrogativas de proteccidon posesoria serad de seis meses desde su
iniciacién. La falta de resolucién en plazo producird los efectos previstos en la
normativa reguladora del procedimiento administrativo coman.

" El tenor de dicho apartado suscita diversas dudas interpretativas. La principal alcanza a si debe
tramitarse el procedimiento de declaracién de extincién, a cuya terminacién tiene efecto el plazo de
diez dias de desalojo, o, como parece dar a entender el precepto en su interpretacion literal,
Gnicamente se requiere un plazo de diez dias para extinguiry desalojar el dominio publico. Lo cierto es
que para dar cumplimiento a las bases contenidas en la legislacién estatal a través de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Pdblicas, parece que lo mas razonable es instruir el procedimiento
de extincién del titulo juridico habilitante de ocupacién (y el precario lo es, por cuanto es un titulo
juridico, aunque de menor intensidad), con trGmite de audiencia, y en el acuerdo plenario de
terminacion de la extincion del precario, se incluye un requerimiento de desalojo por plazo Gnico de
diez dias, sin ser preciso el segundo requerimiento previsto con cardcter general para los otros supuestos
habilitantes de ocupacién del dominio puablico. Lo contrario, supondria no dar debido cumplimiento a
lo exigido en el articulo 59 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, que determina en todo caso la
necesidad de instrucciéon del procedimiento para declarar la extincion o caducidad del titulo que
otorgaba el derecho de utilizacién de los bienes de dominio puablico, con anterioridad al requerimiento
de desalojo, y supondria igualmente conculcar la existencia del preceptivo tramite de audiencia,
previsto como disposicion general de los procedimientos administrativos en el articulo 84 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdan.
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En lo que afecta a la preseripcion de la acciéon de desahucio, ya se ha
expuesto anteriormente que, atendiendo a las especiales prerrogativas de los bienes
de dominio publico, se entienden como imprescriptibles las acciones posesorias con
respecto a los mismos. Cuestion distinta es la prescripcion de la acciéon de desahucio
con respecto de los bienes patrimoniales, en tanto que en Andalucia esta previsto
normativamente el desahucio de dichos bienes en caso de usurpaciones (con clara
confusion con la potestad de recuperacién de oficio, segiin hemos wvenido
manteniendo). El articulo 69 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, en similitud con el
plazo de prescripcibn para la recuperacién de oficio de los bienes patrimoniales,
establece el de un aro, desde que se fuvo constancia de la ocupacion. Ello ha sido
interpretado por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, a efectos de computo
y determinacion del dfes a quo, como el dia de conocimiento de la ocupacién, no el
de su ocupacidén efectiva, que puede ser anterior al del conocimiento de la
Corporacién, a través, por ejemplo, de un informe de la Policia Local”.

Otra cuestidon gue suele originar litigiosidad en la practica, es la referente a la
solicitud de suspensiéon de la ejecuciéon de los actos administratives de
desahucio dictados por las Entidades locales, instados por las personas detentadoras
de los bienes. Es evidente que la correcta solucion a esta cuestion, sobre la base de la
regulacién genérica de la suspensibn de la ejecucion de actos administrativos
contenida en la Ley 30/1992, no admite una solucién general, sino sopesar las
circunstancias concurrentes en cada caso'.

En cuanto al érgano competente para ejercer el desahucio, la legislacién
basica estatal no determina esta cuestion, siendo preciso acudir a la legislacion
autonémica de desarrollo. En el aGmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
la competencia para la incoacién, impulso y tramitacion es de la persona titular de la
Alcaldia o Presidencia de la Entidad Local, en tanto que el acuerdo de declaracion de
extincion o caducidad del titulo juridico habilitante de la posesién, con requerimiento
de desalojo es del Pleno de la Corporacion (apartado 4 del articulo 63 de la Ley
7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia y
articulo 70 del Decreto 18/2006, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia). Si queda debidamente facultado
en el acuerdo de desahucio aprobado por el Pleno de la Corporacion, nada impide
que la persona titular de la Alcaldia o Presidencia de la Entidad local ejerza el
segundo requerimiento de desalojo y entrega del bien voluntario por la persona
detentadora de la posesion del mismo previsto en el articulo 156.2 del Decreto
18/2006, de 24 de enero, asi como los actos subsiguientes para la ejecucién forzosa del
acuerdo plenario (lanzamiento). Téngase presente que, a tenor del régimen general o

3 §TS) Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, Seccién 39, de 9 de enero de 2008,
rec. 115/2004.

' A titulo de ejemplo, en la STS) de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 59, de 19
de diciembre de 2007, rec. 510/2006, por el Tribunal se revoca en apelacién la decision judicial de
primera instancia por la que se decreté la suspensidon de la ejecucion del acto de requerimiento de
desalojo, considerandose ajustada a Derecho la actuacién de un Ayuntamiento de no suspender la
ejecucién, por cuanto la ejecutividad de los actos administrativos impugnados no privan de efectividad
la sentencia que en su dia recaiga ni hacen perder su finalidad legitima al recurso, pues no se revela la
apariencia de buen derecho, en el caso particular.
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comdin previsto para los Municipios en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local, el Alcalde ostenta la atribucién para la ejecuciéon y hacer
cumplir los acuerdos del Ayuntamiento (articulo 21.1.r de la Ley 7/1985, citada)”.

Por lo que respecta a los gastes del lanzamiento, en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia el articulo 157 del Decreto 18/2006, de 24 de
enero, determina que serdn de cuenta del desahuciado los gastos que se originen
como consecuencia del desalojo en los supuestos en que no sea voluntaria la entrega
del bien. Los gastos serdn determinados contradictoriamente. La Entidad Local
notificard a la persona interesada la cantidad en que fija provisionalmente el
importe, con certificacién detallada de los producidos y la requerird para que
muestre su conformidad o disconformidad razonada en plazo de diez dias. Cumplido
el plazo, la Entidad fijaréa definitivamente la cantidad y requerird de pago al deudor
concediéndole los mismos plazos que se conceden para el abono voluntario de las
deudas tributarias. Si no se efectia el pago voluntario se exigird la deuda por el
procedimiento de apremio de acuerdo con las normas vigentes. Los gastos
ocasionados por el lanzamiento incluirdn los salarios del personal de la Entidad que
intervenga en la diligencia y la utilizacion de los elementos materiales que
correspondan, calculado todo ello de acuerdo con el tiempo realmente invertido en el
lanzamiento. En la diligencia de lanzamiento podrdn retenerse bienes de la persona
ocupante suficientes y proporcionados para garantizar el cobro de los gastos
ocasionados.

Otra de las cuestiones que en un plano prdctico es fuente inagotable de
conflictos interpretativos, es la referente a si resulta precisa lo autorizacion judicial
para la entrada y acceso al inmueble para la ejecucion del desahucio
(entendida en su dltima fase, esto es, toda vez que la Corporaciéon ha declarado
mediante acuerdo la extincion de la ocupacién y han sido frustrados los plazos de
cumplimiento voluntario del desalojo y entrega del bien). Ya se ha puesto de relieve
que es caracteristico del desahucio administrativo su articulacion por propia
Administracion, definido como autotutela administrativa, sin necesidad de impetrar
auxilio judicial. Ahora bien, no es nada infrecuente, que las Administraciones, para
garantizarse una especie de “patente de corso” o carta de legitimacién®, acudan a la
jurisdicciéon contencioso-administrativa para interesar autorizacién judicial de entrada
domiciliaria y, lo que es peor, los Juzgados no entren a analizar si procede o no dicha
autorizacién, sino que se limitan a conceder o no la misma a través de Auto, sin una
previa reflexiébn sobre si el lugar objeto de desahucio precisaba o no intervencién

7 Sobre la cuestién referente al érgano competente en materia de desahucio en Andalucia, vid.
REDACCION EL CONSULTOR, <«<Organo competente para declarar extinguida la concesién o uso en el
ambito de la Ley de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia y su Reglamento>>, E/ Consultor de
los Ayuntamientos y de los Juzgados, n 20, Quincena 30 Oct.-14 Nov. 2006, Ref. 3575/2006, pag. 3575.
'8 MACIAS CASTANO, en <«<El desahucio administrativo...>>, op. ¢it, lo explica de la siguiente manera:
«Este es, con mucho, el aspecto mds confuso del panorama que examinamos. Y valga decir, desde la
legitima critica, que el Gnico responsable de esta confusién es el Tribunal Constitucional. Otra cosa es
que podamos también afirmar que la practica demuestra que a la Administracién le ha convenido
encontrar un respiro en sus responsabilidades, y que en no pocas ocasiones claudica en el ejercicio de su
autotutela maés alld de lo que es constitucional y legalmente exigible para salvaguardar su
responsabilidad con una “péliza de seguro judicial”>>.
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judicial. Todo ello tiene como telén de fondo la regulacién constitucional de la
inviolabilidad del domicilio como derecho fundamental en el articulo 18.2 de la
Constitucién de 1978.

A juicio de MACIAS CASTANO®, la confusién provocada por el Tribunal
Constitucional deriva de tres circunstancias:

La primera, es que preocupado el Tribunal por delimitar de manera abstracta
los sujetos titulares del derecho a la inviolabilidad del domicilio, o el ambito de
conocimiento y obligaciones del Juez que autoriza la entrada, se olvida en ocasiones
de verificar que el lugar donde se pretende hacer la entrada, y que ha motivado el
recurso concreto que examina, es efectivamente un domicilio. Asi, y con
independencia de quien sea el titular del derecho o las funciones y obligaciones del
juez, se han dirimido recursos de amparo en relacion a locales en los que se
depositaba chatarra y la maquinaria para su procesamiento (STC 137/1985), locales
desde donde se realizaban emisiones de radio (STC 144/1987 y ATC 258/1990) o kioscos
de bebidas en la via pablica (ATC 198/1991), en los que la existencia de un “domicilio”
se asume como un presupuesto del caso, omitiendo cualquier razonamiento sobre si
tales lugares merecion semejante calificacién. De ahi a generar en el operador
juridico la conclusién (v la confusién) de que el destino o actividad desarrollada en el
local es indiferente para justificar la restriccién de la autotutela, no media ni un paso.

La segunda, es que el Tribunal ha realizado alguna afirmacién sumamente
genérica en cuanto al derecho al domicilio de las personas juridicas (STC 137/1985),
después, si bien no rectificada, si marizada o atemperada intensamente (STC 171/1997,
69/1999 y 283/2000), que en la linea de la anterior critica, contribuyé a enturbiar la
definicion del dmbito de restriccion efectivo de la autotutela.

Y la tercera, y fundamental, es cierto exceso en el que, a juicio del autor citado,
ha incurrido el Tribunal Constitucional en la interpretacién de la legalidad ordinaria,
interpretacion que ademdas, es mas que discutible. Esa interpretacion es la que se
realizé sobre el contenido del art. 87-2 LOPJ (actualmente 91-2 LOPJ y 8-6 L)), que
atribuia a los Juzgados de Instrucciéon (actualmente de lo Contencioso-administrativo)
la competencia para conocer de estas autorizaciones. Ha afirmado el Tribunal
Constitucional en su STC 59/1995 (anteriormente lo habia hecho en la STC 76/1992, y
posteriormente lo reiterard en la 283/2000) que “A tal efecto [esto es, el de la
necesidad de autorizacion desde la perspectiva del art. 87-2 LOP), no del art. 18-2CE],
se extiende el concepto de domicilio no sélo a la vivienda en sentido estricto, sino
también a los restantes edificios o lugares de acceso dependientes de la voluntad del
titular”.

Ello lo que supone es que, a juicio del Tribunal Constitucional, el legislador no
s6lo ha establecido la necesidad de autorizacién para entrar en un domicilio en el
sentido constitucional del término (que seria lo Gnico que interesaria al Tribunal, pues
es éste el Gnico derecho que, en principio, tendria que proteger), sino que, ademds, el
legislador exige la autorizacidn para entrar en otros edificios y lugares que, en
realidad, no son domicilios constitucionalmente protegidos.

' MACIAS CASTANO, en <«<El desahucio administrativo....>>, op. cit.
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No obstante, més allad de que el Tribunal Constitucional no tiene como funcién
la de la interpretacién de la legalidad ordinaria, fuera del marco de preceptos
constitucionales, lo que determina la Ley Orgdanica del Poder Judicial y la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa son competencias procesales sobre una
materia, agotdndose su contenido en dicha dimensién procesal, sin regular su régimen
sustantivo. Dicho de otra manera, sefiala el autor citado, tales preceptos no
establecen que para entrar en un domicilio o en otros lugares sea necesaria una
autorizacién judicial, sino que cuando esa autorizacién sea necesaria, el competente
para conocer de ello serd el Juez de lo Contencioso (antes el de Instruccion). Cuando
es necesaria esa autorizacion no lo dice la LOP), sino la Constitucion y las leyes que
tienen por objeto regular la actividad de la Administracion.

lil.- PROPUESTA DE FORMULARIOS EN MATERIA DE DESAHUCIO
ADMINISTRATIVO DE BIENES DEMANIALES OCUPADOS$ EN PRECARIO

Se expone a continuaciéon la tramitacion basica de un expediente
administrativo consistente en accion de desahucio administrativo de bienes de
dominio puablico municipales ocupados en precario, con aplicacién de la legislacion de
desarrollo andaluza.

1.~ Resoluciéon de Alcaldia de incoaciéon de desahucio.~

D./D¢ ,  SECRETARIO/A (SECRETARIO-INTERVENTOR) DEL
EXCMO. AYUNTAMIENTO DE

CERTIFICO:s Que por resolucion de Alcaldia / acuerdo de la Junta de Gobierno
Local del Excrmo. Ayuntamiento de por delegacion del Alcalde, adoptado
en sesion celebrada con fecha , se acordd, entre otros, (copiado
literalmente del borrador del acta de dicha sesion, en su caso), lo siguiente:

<«<Atendiendo que D./D¢ viene ocupando desde el siguiente bien de
dominio pablico (por ejemplo, quiosco en espacio de dominio publico),
sito en del nacleo urbano de capitalidad del Municipio de , en precario

Vista la necesidad de regularizar la concesion del uso privativo de dicho espacio
de dominio publico, dado que

Considerando que de conformidad con el articulo 58 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas, las Administraciones
publicas podrdn recuperar en via administrativa la posesion de sus bienes demaniales
cuando decaigan o desaparezcan el titulo, las condiciones o las circunstancias que
legitimaban su ocupacién por terceros.

En el presente supuesto, D./D¢ viene ocupando desde el bien
demanial sito en , desarrollandose la actividad . El titulo juridico para la
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ocupacién ha sido el de (concesidn o licencia demanial, precario), segin consta
en la siguiente documentacion , si bien la situacién actual, en todo caso es la de
precarista, dado que . De conformidad con lo anterior, procede la

declaracién de extincion del titulo de precarista y entrega del bien a la Corporacion,
para poder ser destinado a las finalidades anteriormente apuntadas.

Considerando que segdn dispone el articulo 59 de la Ley 33/2003, citada, para
el ejercicio de la potestad de desahucio serd necesaria la previa declaracion de
extincién o caducidad del titulo que otorgaba el derecho de utilizacién de los bienes
de dominio pdblico. Esta declaracién, asi como los pronunciomientos que sean
pertinentes en relacién con la liquidacién de la correspondiente situaciéon posesoria y
la determinacién de la indemnizacién que, en su caso, sea procedente, se efectuarén
en via administrativa, previa instruccion del pertinente procedimiento, en el que
deberd darse audiencia al interesado. La resolucién que recaiga, que sera ejecutiva
sin perjuicio de los recursos que procedan, se notificard al detentador, y se le requerira
para que desocupe el bien, a cuyo fin se le concederd un plazo no superior a ocho
dias para que proceda a ello. Si el tenedor no atendiera el requerimiento, se
procederd en la forma prevista en el capitulo V del titulo VI de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn. Se podra solicitar para el lanzamiento el
auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, o imponer multas coercitivas de hasta
un cinco por 100 del valor de los bienes ocupados, reiteradas por periodos de ocho
dias hasta que se produzca el desalojo. Los gastos que ocasione el desalojo serédn a
cargo del detentador, pudiendo hacerse efectivo su importe por la via de apremio.

Considerando que a tenor del articulo 34 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre,
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, las ocupaciones del dominio puablico
realizadas en precario sin determinaciéon de plazo o simplemente toleradas pueden
ser dejadas sin efecto por la Entidad local en cualquier momento, y sin indemnizacién
alguna.

Considerando que de conformidad con el art. 151.1 del Decreto 18/2006, de 24 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, la
extincion del derecho de ocupacién sobre bienes inmuebles de dominio pablico, en los
supuestos de autorizaciéon, concesion o cualquier otro titulo, se declarard por el Pleno
de la Entidad Local previa audiencia de su titular y de cualquier persona interesada
quienes podrdn, en plazo de quince dias, formular alegaciones, aportar documentos y
proponer las pruebas con las que pretendan justificar la vigencia del derecho y la
procedencia de la continuidad de la ocupacion.

De conformidad con lo anterior, y en uso de la atribucién conferida por el art.
63.4 de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales,
RESUELVO / la Junta de Gobierno Local, con los votos a favor ___, ACUERDAs

PRIMERO: Incoar procedimiento para la declaracion de extincibn de la
ocupacion del dominio pablico reflejado en la parte expositiva.
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SEGUNDO: Conceder tramite de audiencia al interesado/s por plazo de quince
dias.

CUARTO: Notifiquese el presente acto de trdmite a las personas interesadas
conjuntamente con la comunicacion prevista en el apartado 4 del articulo 42 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comdin>>.

Y para que conste y surta sus efectos, y con la advertencia y salvedad del art.
206 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales®, expido el presente certificado con el V2 B2 del Sr. Alcalde, en ,a
de de200__ .

V2 B2 EL/LA ALCALDE/SA,

Fdo.

2.~ Notificacion de la resolucion de Alcaldia de incoacién de
desahucio y tramite de audiencia, conteniendo comunicaciéon del art. 42.4

I-!!" PAC.-
D./Dg .
[INombre y domicilio de los interesados]
NOTIFICACION
Por la presente se le notifica /a resolucion dictada por el Sr. Alcalde aprobada
por Decreto n? / el acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local en sesion
celebrada con fecha __ de de 200 __, por delegacion del Alcalde conferida por

Decreton® _, de__/_, vy que es del tenor literal siguiente:

<«