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LA LEY 27/2013, DE 27 DE DICIEMBRE, DE RACIONALIZACION
Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL (LRSAL)
D. Jose Manuel Nunez Jiménez

Letrado del Excmo. Ayuntamiento de Avila.
Fecha de la ponencia: 16 de abril de 2015

I. LA APROBACION DE ESTA LEY ES EL RESULTADO DE UN PROCESO
ANTERIOR DE BUSQUEDA DE LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA Y
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

A continuacién, de manera resumida, se abordara el desglose de los hitos
fundamentales que provocaron el surgimiento de la Ley de Racionalizacién y

sostenibilidad de la Administracion Local

A)  Modificacién del articulo 1351 de la Constitucion.

11. Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podrdn incurrir en un déficit estructural que supere los margenes establecidos,
en su caso, por la Unidn Europea para sus Estados Miembros.

Una ley orgénica fijara el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las Comunidades Auténomas, en relacién con su
producto interior bruto. Las Entidades Locales deberdn presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Autonomas habran de estar autorizados por ley para emitir deuda publica o contraer crédito.
Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Administraciones se entenderan siempre
incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozard de prioridad absoluta. Estos créditos no podran ser
objeto de enmienda o modificacién, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emision.

El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones Publicas en relacion con el producto interior bruto del
Estado no podra superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran superarse en caso de catdstrofes naturales,
recesion econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen
considerablemente la situacidn financiera o la sostenibilidad econédmica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta
de los miembros del Congreso de los Diputados.

5. Una ley organica desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la participacion, en los procedimientos
respectivos, de los érganos de coordinacion institucional entre las Administraciones Publicas en materia de politica fiscal y
financiera. En todo caso, regulara:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones Publicas, los supuestos excepcionales
de superacion de los mismos y la forma y plazo de correccidn de las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural.
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En el contexto de una profunda y prolongada crisis econémica, es donde
guedaron reflejados de forma mds evidente, las repercusiones de la globalizacion
econdmica y financiera. La pretendida estabilidad presupuestaria adquirié un
valor estructural y condicionante de la capacidad de actuacidn del Estado, que se
mantiene en nuestros dias.

En el marco de la Unidn Europea, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la
zona euro surgid para prevenir la existencia de déficits presupuestarios excesivos,
reforzando la estabilidad econdmica de dicha zona. En consonancia con este
panorama, la reforma del articulo 135 de la Constitucion se hacia necesaria, por
cuanto su contenido antes de la reforma se referia exclusivamente a la deuda
publica, sin mayores exigencias.

Esta reforma, de un Unico precepto, persiguié garantizar dicho principio de
estabilidad presupuestaria, exigido y vinculando sus recomendaciones, a todas las
Administraciones Publicas, reforzando el compromiso de Espafia con la Unidn
Europea y garantizando la sostenibilidad econémica y social del sistema
econdmico en su conjunto.

El 26 de agosto de 2011 los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular en el
Congreso presentaron conjuntamente una Proposicién de Reforma del articulo
135, solicitando su tramitacion por el procedimiento de urgencia y su aprobacién
en lectura unica. La Presidencia de la Cdmara, en uso de la delegacién conferida
por la Mesa en su reunidn de 22 de abril de 2008, adopté el acuerdo de admitir a
tramite la Proposicion y someterla a la deliberacidon del Pleno a efectos de su
toma en consideracion y, previa audiencia de la Junta de Portavoces, proponer al
Pleno su tramitacion por el procedimiento de lectura Unica (BOCG. Congreso de
los Diputados, serie B, nim. 329-1, de 26 de agosto de 2011).

Prosiguiendo el tramite parlamentario, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 167.3 de la Constitucion, a partir de la fecha de aprobacion de la

c) La responsabilidad de cada Administraciéon Publica en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria.
6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y dentro de los limites a que se refiere este articulo,
adoptardn las disposiciones que procedan para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad en sus normas y decisiones
presupuestarias.
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Proposicién de Reforma, se abrié plazo para que, bien una décima parte de los
miembros del Congreso, bien una décima parte de los miembros del Senado,
solicitaran que la reforma aprobada fuera sometida a referéndum para su
ratificacion. (BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, num. 329-5 y BOCG.
Senado, ndm. 108, ambos de 8 de septiembre). Transcurrido el plazo sin que se
hubiera solicitado por un nimero suficiente de diputados o senadores someterla
a referendum, se publicé el texto definitivo de la Reforma del articulo 135 de la
Constitucion espaiiola en el BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, num. 329-
7, de 28 de septiembre de 2011.

El Boletin Oficial del Estado publico el texto el dia 27 de septiembre (BOE
nam. 233).

Reflejado todo el proceso del que trae causa la Ley comentada, hay que
sefialar que la reforma del articulo 135 de la Constitucién, supuso una
modificacion quirdrgica, por la dimension llevada a cabo, de este precepto,
relativo a las materias de Economia y Hacienda. Anteriormente sdlo contenia dos
apartados2.

Efectuada la reforma, el articulo 135 se compone de seis apartados, lo que da
una idea de la profundidad y relevancia de la reforma llevada a cabo. Sélo el
apartado 3 de la actual redaccidn conserva la regulacidn de la deuda publica,
refundiendo eso si, la redaccidén de los anteriores dos apartados e introduciendo
algunos cambios. Los restantes cinco apartados son de nueva redaccion y pivotan
sobre el aseguraramiento y el cumplimiento del principio de estabilidad
presupuestaria por parte, PRINCIPALMENTE, del Estado y de las Comunidades
Auténomas.

El motivo de la reforma ha sido cumplir con los compromisos asumidos por
Espafia al integrarse en la Unién Econdmica y Monetaria Europea, un marco en el
cual la estabilidad presupuestaria adquiere un valor estructural y condicionante

21. El Gobierno habra de estar autorizado por Ley para emitir Deuda Publica o contraer crédito.

2. Los créditos para satisfacer el pago de intereses y capital de la Deuda Publica del Estado se entenderan
siempre incluidos en el estado de gastos de los presupuestos y no podran ser objeto de enmienda o
modificacién, mientras se ajusten a las condiciones de la Ley de emisidn.
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de la capacidad de actuacidn financiera y presupuestaria de las Administraciones
Publicas.

Se concibe asi la estabilidad presupuestaria como esencial para el
mantenimiento y desarrollo del Estado Social que se proclama en el articulo 1.1
de la Constitucion, otorgando a la estabilidad presupuestaria el maximo nivel
normativo posible dentro de nuestro ordenamiento juridico. En definitiva, la
reforma constitucional consagra una nueva atribucién de competencias derivadas
de la Constitucion, necesaria para proseguir la construccion de la Unién Europea.

B) Ley organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera

Si bien la modificacién y reforma del articulo 135 de la Constitucion
supusieron el espaldarazo definitivo para la introduccién del principio de
estabilidad como eje central sobre el que gire toda la politica presupuestaria,
existieron experiencias normativas anteriores, en nuestro ordenamiento juridico.
Asi, en 2001 se aprobacién dos leyes, la Ley 18/2001, de 12 de noviembre, de
estabilidad presupuestaria, y la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre,
complementaria de la anterior.

Ambas normas encuentran su fundamento politico y juridico en el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento acordado en el Consejo de Amsterdam en junio de
1997. La idea central de dicho acuerdo supone la limitacidon del uso del déficit
publico como instrumento de politica econdmica y su contencidn a unos limites
comunes a todas las economias de los paises integrantes de la Unién Econdmica y
Monetaria. Ahora bien, fue a partir de 2008, cuando la preocupacidon por el
equilibrio de las cuentas publicas se pone de plena actualidad ante la grave crisis
econdmica que se inicia en ese momento, lo cual motivd reformas de las
exigencias de estabilidad presupuestaria.

Tanto la Ley 18/2001 como la Ley Organica 5/2001, fueron sustancialmente
modificadas en 2006 por la Ley Orgénica 3/2006, y por la Ley 15/2006, lo cual se
tradujo en la necesidad de un nuevo Texto Refundido de la Ley de Estabilidad
Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de
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diciembre. No obstante, y a raiz de la aprobacién de la reforma del articulo 135 de
la Constitucion, su correlato normativo fue la Ley Orgénica 2/2012, de 27 De Abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera .A su vez, dicha Ley
Orgénica 2/2012, ha sido modificada por la Ley Organica 4/2012, de 28 de
septiembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

La necesidad de mantener bajo control los abultados déficits publicos de las
Administraciones espafnolas, objetivo principal de la reforma que ahora se
comenta, se ha plasmado en la Constitucién debido a la grave situacion de crisis
econdmica actual y a la pertenencia de Espafia a la moneda Unica.

Este marco normativo nuevo, definido en la reforma del articulo 135 atribuye
un importante ambito de actuacion para regular la materia a la ley orgdnica,
difiriendo gran parte de la regulacidon de desarrollo, a diferencia de lo que han
hecho otras reformas constitucionales como la llevada a cabo en Alemania. Esta
previsiéon constitucional se llevd a efecto mediante la aprobacién de la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, la cual deroga la Ley Organica 2/2001, complementaria a la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria y al Texto Refundido de la Ley General de
Estabilidad Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2007, de
28 de diciembre.

Esta ley, de capital importancia para articular con detalle el principio de
estabilidad presupuestaria, introdujo una serie de principios que conviven con
aquél:

- sostenibilidad financiera
- eficiencia en la asignacién y utilizacidn de los recursos publicos
- responsabilidad y lealtad institucional.

C) Informe de la Comision para la Reforma de las Administraciones
Puablicas (informe CORA)
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Es una realidad que Espafia necesita una Administracién Publica austera y
eficiente que sea un valor competitivo para nuestro pais. Ademas de la necesidad
de abordar el estudio integral de la reforma administrativa, como eje de la
sostenibilidad financiera de las cuentas publicas, era necesario dar cumplimiento
a dos mandatos:

- La Conferencia de Presidentes de las CC.AA. acordd la creacion de
un Grupo de Trabajo, en el seno de la Conferencia Sectorial
correspondiente, que elaborse un programa de racionalizacion
administrativa, a fin de eliminar trabas burocraticas, simplificar normativa
y procedimientos y evitar duplicidades.

- En el Programa para la Aplicacidon del Fondo de Liquidez para las
CC.AA. se previd la creacién, en el seno del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera, de un grupo de trabajo para acordar un cddigo de buenas
practicas para racionalizar el gasto e incrementar el ahorro.

Se hacia necesario, por tanto, llevar a cabo un estudio integral, que ademas,
dotase a ambos grupos de trabajo de propuestas concretas. Para ello se creg,
mediante Acuerdo de Consejo de Ministros del 26 de octubre de 2012, la
Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA).

La CORA se ha adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, a través de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas. Ha
ejercido su presidencia el subsecretario de la Presidencia, correspondiendo la
vicepresidencia a la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones Publicas,
mientras que la Secretaria ha sido desempefiada por el Director General de
Coordinaciéon de Competencias con las Comunidades Autdnomas y las Entidades
Locales.

El surgimiento de esta Comision, se produjo por la existencia de una
conciencia generalizada, recurrentemente alentada por los sectores econdmicos,
y patrocinada por los partidos politicos, de que la Administracion debe adaptarse
a las demandas de la sociedad del siglo XXI, porque es ineficiente. En los ultimos
treinta afos la mayoria de los paises de la OCDE han puesto en marcha medidas
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de reforma de la Administraciéon Publica, algunas de ellas enmarcadas en planes
globales, mientras que otras se han concentrado en aspectos concretos.

En general, todas ellas tienen su origen en la necesidad de contener el
crecimiento del gasto en el seno de un proceso de consolidacion fiscal, pero son
cada vez mas los casos en los que las reformas persiguen una verdadera
transformacién de la Administracién, mejorando su eficacia, su calidad vy
eficiencia, para adaptarse mejor a las necesidades de los ciudadanos.

Si bien no puede ser contradicho que la gestidon de lo publico es importante,
dicha gestion debe armonizarse desde criterios de legalidad, con féormulas que
optimicen los procesos, simplificando tramites, y reduciendo costes de los que se
puede prescindir, sin menoscabar la calidad de los servicios publicos3.

Mas alld de su importancia cuantitativa, la Administracion condiciona el
crecimiento econdmico al constituir un marco estable que permite el desarrollo
del sector privado, de la siguiente forma:

- definiendo el entorno regulatorio que facilita los negocios, otorga

seguridad juridica, asegura la competencia en los mercados y protege la
propiedad intelectual e industrial.
- generando confianza en los mercados y contribuyendo a mejorar el
acceso al capital, tanto al sector publico como al privado, consiguiendo
unas cuentas publicas sostenibles
Por ello, la importancia suprema del papel de la Administracién en una
sociedad moderna, es evidente. El estado del bienestar, como uno de los pilares
del sistema social de las economias europeas, exige prestar servicios publicos
demandados por los ciudadanos, con la maxima eficiencia y calidad. No hay nada
mas antisocial que la ineficiencia en la Administracion, ya que los bienes y
servicios publicos se sufragan con los impuestos de todos los contribuyentes.

3 INFORME CORA: “La Administracién equivale, en términos de gasto publico en la Unidn Europea, a la mitad de la economia.
Si una de las variables estratégicas para el desarrollo econémico es el aumento de la competitividad, una organizacién que
equivale a cerca del 50% del PIB debe ser competitiva.”
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La reforma de la Administracion parte, la implantacidn generalizada de
métodos de evaluacién de la actividad de las AA.PP. enlazando con alguna de las
previsiones recogidas en el Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno, ya que esta norma no sélo plantea la
fijacibn de objetivos concretos, actividades y tiempos previstos para su
consecucion, sino que también establece que el grado de cumplimiento y
resultados deberan ser objeto de evaluacién y publicacidn periédica junto con los
indicadores de medida y valoracion.

La urgencia fiscal no deberia determinar el camino de la reforma iniciada,
pero el desequilibrio en las cuentas publicas constituye una “bomba de relojeria”
que refleja su necesidad. Sin la existencia de esa urgencia por contener el gasto,
dificilmente se hubieran llevado a cabo los necesarios ajustes en diferentes
programas publicos.

El apoyo publico fue posible porque, al igual que ocurre hoy en Espafia, existe
plena consciencia de la necesidad de adaptar el tamafio de la Administracién y
mejorar su funcionamiento, siendo ésta una de las reformas mas necesarias a
juicio de la poblacién, tal y como ponen de manifiesto las encuestas realizadas por
el Centro de Investigaciones Socioldgicas.

Esta Comision, entre otras propuestas, plantea la necesidad de:

- implantacion de un sistema de medicién de la productividad y eficiencia
administrativas

1. Corrigiendo la demora con la que se resuelven los expedientes en las
unidades tramitadoras.
2. Evitando la existencia de capacidades de trabajo no utilizadas en las
unidades, en las que comparativamente puede determinarse esta
capacidad.
3. Presentando los objetivos de los centros, comparativamente con los
recursos puestos a su disposicion.

- simplificacion administrativa
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Il. ELCONTEXTO EN EL QUE SURGIO LA LRSAL
A) La coyuntura econdmica: “economia de guerra”

La situacion econdmica que atravesaba nuestro pais a finales de 2012,
constituia un factor que enmarcaba la reforma del régimen local por parte del
Gobierno de la Nacién, en un marco mdas amplio de reduccién del déficit publico
de acuerdo con las exigencias europeas, tal como hemos referido anteriormente4.

Se exigian nuevas adaptaciones de la normativa bdsica en materia de
Administracidn local para la adecuada aplicacidn de los principios de estabilidad
presupuestaria, sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos
publicos locales, adaptando algunos aspectos de la organizacion vy
funcionamiento de la Administracion local asi como mejorando su control
econémico-financiero.

Por todo lo expuesto, transcurridos casi treinta afios desde la entrada en
vigor de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, y
con mas de una veintena de modificaciones de su texto original, esta ley, sometié
a una revision profunda el conjunto de disposiciones relativas al completo
estatuto juridico de la Administracion local.

Con este propodsito se planted esta reforma, que buscaba clarificar las
competencias municipales para evitar duplicidades con las competencias de otras
Administraciones de forma que se haga efectivo el principio “una Administracion
una competencia” , racionalizar la estructura organizativa de la Administracion
local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad
financiera, garantizar un control financiero y presupuestario mas riguroso y

4 En el Programa Nacional de Reformas de Espafia para 2013 se sefialaba que entre las medidas que se iban a poner en marcha
para fomentar el crecimiento y la competitividad actual y futura de la economia espafiola se encontraba el Anteproyecto de
Ley para la racionalizacidon y sostenibilidad de la Administracion Local, que seria remitido a las Cortes Generales en el mes de
julio, lo que supondra un ahorro estimado de 8.000 millones de euros entre los afios 2014 a 2015. Se sefialaba textualmente:
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favorecer la iniciativa econdmica privada evitando intervenciones administrativas
desproporcionadas.

Conviene sefialar que siendo aquéllos los pilares basicos de la Ley 27/2013,
es la “obsesion de estabilidad presupuestaria” la que preside la reforma llevada a
cabo. Si la politica presupuestaria de todos los poderes publicos, debera
adecuarse a los principios rectores de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, dictada en desarrollo del
articulo 135 de la Constitucidén, la de las Entidades Locales, no puede ser menos. El
excesivo endeudamiento del Sector Publico “exigia” reformas: en el dmbito local
se desplomaron los ingresos procedentes del sector de la construccidon y
urbanistico-inmobiliario, cuyos efectos desequilibrantes en los presupuestos
municipales son por todos conocidos, pues de alguna forma se habian
estructuralizado como financiacién ordinaria, cuando la realidad econdémica y
bancaria han dejado patente su caracter coyuntural o pasajero. El verdadero
problema que hay que abordar en el panorama local, es el de su financiacion, de
no ser asi, nunca se llevara a cabo la ya olvidada “segunda descentralizacién”.

De todas formas, y permitiéndome un comentario sobre el desprestigio que
la ley ha supuesto para las entidades locales, cuando se habla de “racionalizacion
y sostenibilidad” es porque se quiere corregir una situacién de “irracionalidad e
insostenibilidad” de los municipios espafnoles fundamentalmente. Se culpabiliza a
unas entidades necesarias para el desarrollo de las politicas publicas que
despliegan los servicios y dotaciones que requieren los ciudadanos, sin
diagnosticar adecuadamente ddonde se encuentra el problema de la deuda local,
mostrando a unos gobernantes exentos de responsabilidad alguna.

Uno de los motivos que posibilitaron la reforma fue un Informe del Instituto
de Estudios Fiscales5 como fuente para afirmar rotundamente que en los
municipios de menos de cinco mil habitantes, el coste de los servicios minimos
por habitante triplicaba al de los municipios de mas de cien mil habitantes.
Tremenda afirmacidn, si no fuese porque se sustenta en el aire. Dicho informe no
tiene firma, no fue divulgado, consistiendo en un estudio somero del gasto, sobre

5 “Informe sobre el ahorro potencial por establecimiento de un coste estandar en la prestacidn de servicios en el
ambito local” (no consta la fecha ni el método de su elaboracion).

10
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la base de la liquidacion del ejercicio 2010, lo que para sus autores constituyd
base suficiente para la reforma.

El profesor Francisco Velasco Caballero6, Catedratico de derecho
administrativo de la Universidad Auténoma de Madrid, sefialé que si el informe
del IEF es la justificacion empirica de la reforma legislativa, ésta es arbitraria en los
términos sefialados en el articulo 9.3 de la constitucién. La STC 181/2000 ya se
pronuncié en ese sentido sobre una ley que carecia de justificacion, lo que
provoca que una reforma competencial, sobre una base empirica inexistente y
errdnea, sea manifiestamente arbitraria.

Lo que es un hecho irrefutable es que las entidades locales no son las
responsables (ni Unicas ni principales) de los desajustes econdmicos del conjunto
de Espafia. Basta para comprobarlo los propios datos que se aportan en los
Presupuestos generales del Estado para 2014 presentados por el Gobierno al
Congreso, en cuyo “Libro Amarillo”, en el apartado “Un esfuerzo sostenido para la
recuperacion”, que acompanaba a la presentacion de los Presupuestos Generales
del Estado para 2014, se sefialé que la evolucion del déficit de las entidades
locales para el periodo 2012-2016 estaria en cifras del 0%, con un equilibrio
presupuestario del que carecen los escalones territoriales superiores.

B) El contexto social y politico: crisis de las instituciones

La situacién econdmica de las administraciones publicas junto con su
incapacidad para afrontar las exigencias impuestas por “Europa”, contribuyeron a
desdibujar la operatividad de las instituciones, no solo por su relevancia en la
toma de decisiones sino por el elevado coste de mantenimiento de unas
estructuras que cada vez son percibidas con mayor lejania por amplios sectores
sociales, hasta el punto de estar cuestionadas muchas de ellas en su propia
naturaleza. El ciudadano, de una forma creciente, manifiesta su desconfianza
hacia la credibilidad de las administraciones y “administradores” publicos.

En el caso de las entidades locales, esta antipatia al ser las instituciones mas
proximas al ciudadano, se convierte en virulenta.

6 Director del Instituto de Derecho Local .
Catedratico de Derecho administrativo Universidad Auténoma de Madrid
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Si a lo anterior afiadimos la patente crisis del actual sistema politico
representativo sobre la base de los tradicionales partidos politicos, asi como la
relevancia medidtica que impacta en la ciudadania a través de los medios de
comunicacion, de numerosos casos de corrupcion en la gerencia y direccidn de las
responsabilidades publicas, el resultado es un contexto de descontento y
desencanto social que debe ser repuesto por la realidad de una nueva forma de
gestionar lo publico, que requiere ajustes, pero que excede con mucho de una
meras reformas de limitado alcance en las administraciones locales, que, en todo
caso, deben pivotar sobre criterios de eficacia, eficiencia, racionalidad,
sostenibilidad y transparencia.

El consenso y el acercamiento de posturas de los representantes y gestores
publicos, deben suceder a las tensiones y la crispacion politica, aunque de
momento sélo sea un desideratum.

Ill. OBJETIVOS DE LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY
27/2013

A lo largo de los ultimos afios se ha venido desarrollando el proceso de
gestacion de la reforma de la legislacién local que obedece al Plan Nacional de
Reformas aprobado por el Gobierno. Se han ido sucediendo diversos intentos de
abordar la reforma de la legislaciéon basica de régimen local, el dltimo de los
cuales fue el Anteproyecto de Ley basica de gobierno y administracion local.

Como se ha sefalado anteriormente, la necesidad de la reforma se encuadra
en la reforma del articulo 135 de la Constitucion espafola que en su nueva
redaccién recoge el principio de estabilidad presupuestaria como principio rector
gue debe presidir las actuaciones de todas las Administraciones Publicas. En
desarrollo de este precepto constitucional, se exigen nuevas adaptaciones de la
normativa basica en materia de Administracion local para la adecuada aplicacion
de los principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o
eficiencia en el uso de los recursos publicos locales, y por tanto se precisa adaptar
algunos aspectos de la organizacién y funcionamiento de la Administracion local,
asi como mejorar su control econémico-financiero.
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Los objetivos basicos de la reforma son:

- clarificar las competencias municipales para evitar duplicidades con las
competencias de otras Administraciones de forma que se haga efectivo el
principio ‘una Administracién una competencia

- racionalizar la estructura organizativa de la Administracién local de
acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad
financiera

- garantizar un control financiero y presupuestario mas riguroso

- favorecer la iniciativa econdmica privada evitando intervenciones
administrativas desproporcionadas.

Es evidente que los objetivos citados entroncan con la crisis financiera actual,
por lo que es cierto que la reforma obedece en una gran parte a las exigencias
coyunturales, de modo que no aborda una reforma general —una nueva ley de
Administracion local—, sino una serie de medidas parciales que permitan satisfacer
dichas necesidades.

Asi, se trata de definir con mas precisiéon las COMPETENCIAS que deben ser
ejercidas por la Administracion local, sobre la base de que las entidades locales
“no deben volver a asumir competencias que no les atribuye la ley y para las que
no cuenten con la financiacion adecuada”, de manera que solo podran ejercer
competencias impropias cuando no se ponga en riesgo financiero la realizacién de
las competencias propias, no haya duplicidades con las competencias
autondmicas y se garantice la sostenibilidad financiera de las nuevas
competencias o actividades econdmicas.

Por su parte, el objetivo de RACIONALIZAR LA ESTRUCTURA ORGANIZATIVA
de la Administracion local se refleja en las medidas incluidas para fortalecer a las
diputaciones provinciales, que asumiran parte de las competencias hasta ahora
prestadas por los municipios con el objetivo de lograr economias de escala con
unos servicios comunes centralizados y reducir estructuras administrativas que no
sean eficientes o sostenibles”.
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Asimismo, “se incluye una revision del conjunto de las entidades
instrumentales que conforman el sector publico local, una racionalizacién de sus
organos de gobierno y una ordenacidon responsable de las retribuciones del
personal al servicio de las corporaciones locales”. En otro orden de cosas, se
refuerza el papel de la funcién interventora en las entidades locales “y se hace
posible la aplicacion generalizada de técnicas, como la auditoria en sus diversas
vertientes, a las entidades locales en términos homogéneos a los desarrollados en
otros ambitos del sector publico”.

En la linea de garantizar la profesionalidad y la eficacia de las funciones de
control interno, la Ley también regula parcialmente el régimen de los funcionarios
de Administracion local con habilitacién de cardcter nacional que dependeran
funcionalmente del Estado.

No cabe duda de que la reforma es de gran calado. La Ley contiene una
alteracion sustancial de todo el sistema de ordenacidon legal de las competencias
municipales, especialmente de los articulos 25 a 28 LBRL. Ello significa una nueva
visién en la concepcidn del contenido competencial de la autonomia local, que
viene a ser la capacidad y obligacion de prestar los servicios minimos obligatorios
y, sélo si se hace sobre pardmetros de eficiencia.

El municipio, para la gestion de sus intereses y en el dmbito de sus
competencias, puede promover actividades y prestar los servicios publicos que
contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal,
en los términos previstos en esta ley. Se eliminan las competencias o actividades
complementarias del articulo 28, precepto este que se suprime.

Mads adelante nos referiremos de nuevo a este aspecto.

Por otro lado, el mapa municipal, se reconduce a la nueva consideracion de
las diputaciones provinciales como eje fundamental de la reforma, ya que
deberan sustituir de manera generalizada al escaldon municipal de menor
capacidad, en lugar de asistir y cooperar con el mismo, como hasta ahora, para
garantizar aquella capacidad. Se prevé la asuncién provincial de los servicios
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municipales de los ayuntamientos de menos de 20000 habitantes cuando no
cumplan con los costes fijados por el gobierno.

El cuestionamiento de las diputaciones provinciales como estructura
territorial del estado, se viene cuestionando de forma recurrente. En efecto, en
aras de la eficacia y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, la
potenciacion de las diputaciones recae en la estructura politico-administrativa de
menor soporte democratico directo de todo el sistema institucional espafiol.

De esta forma, anunciada su desaparicion en el momento algido de la crisis,
sorpresivamente se produjo su reforzamiento, consoliddndose definitivamente
como una demarcacion, que sigue siendo el soporte conceptual y territorial de un
sistema electoral general totalmente inadecuado, y que es cuestionado en la
mavyoria de las propuestas que se ofrecen para la reforma del sistema electoral.

Las diputaciones han cumplido un papel importante en el sistema politico
actual, funcionando como “cdmaras de compensacion” para la financiacién de
partidos politicos, por la via de poder asegurar una retribucion de alcaldes y
concejales, a los que se les permite “dedicacidn exclusiva” a la politica con cargo a
la diputacién, ante las insuficiencias municipales y con ahorro neto de los partidos
politicos. Y ademas, facilitan la colocacidon en puestos eventuales a elementos de
los aparatos de los partidos. El contexto social y politico actual esta requiriendo,
como es notorio, una mayor dosis de transparencia en este tipo de cuestiones, de
modo que parece importante acompafar todo movimiento de fortalecimiento de
las diputaciones de un incremento en la visibilidad y rendicion de cuentas al
publico a nivel provincial, lo que ahora no sucede por la simple naturaleza misma
de las diputaciones como entes de segundo grado.

Asi pues, habrd que prestar atencion a la dindmica del fortalecimiento
competencial de la provincia sin un simultaneo fortalecimiento institucional y
organizativo.

Ello debiera pasar, tarde o temprano, por repensar el sistema de eleccién del

drgano politico, el pleno de la diputacidn. Por un lado, se hace mas presente la
tradicional critica a la eleccién de segundo grado, frente a la generalidad de
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experiencias europeas en los entes supramunicipales —aunque ahora ltalia esta
reformando en sentido inverso, a resultas de la intervencién del Banco Central
Europeo—, y también de los regimenes no comunes en Espafa: diputaciones
forales, consejos y cabildos insulares.. incluso comunidades autédnomas
uniprovinciales, que sustituirian a la diputacion también en estas nuevas
funciones de prestacion de servicios municipales.

Como sefialan los catedraticos de Derecho Administrativo Tomas Font vy
Alfredo Galdn, cabe plantearse una nueva situacién: la asimetria institucional que
se va a crear en las relaciones municipios-diputacion. En los casos de aplicacién de
las previsiones de “provincializacién” de las competencias municipales —solo de
los municipios ineficientes de menos de 20000 habitantes—, la diputacién tendrd
una posicion funcionalmente distinta como institucion, puesto que proyectaria
una distinta intensidad de su accién sobre diversos municipios.

En otros supuestos parecidos, se ha planteado si esta posicién de un ente
supralocal con dos intensidades deberia tener un reflejo en su organizacion y
composicion, en este caso, de la diputacién. Se trataria, simplificando, de que
hubiera unos municipios “con mas” diputacién y otros “con menos” o, incluso,
“libres de diputacion”. La situacién es bien conocida en el sistema aleman, desde
las ciudades-estado, hasta las ciudades “libres de kreis”. También en ltalia, en el
caso de las ciudades metropolitanas, estas quedan “libres” de provincia, a la que
sustituyen a todos los efectos. Algo parecido ya fue adelantado en el denominado
“Informe Roca” del afio 2000 sobre la reorganizacién territorial de Catalufia, y, en
la actualidad, los trabajos para una nueva ley catalana de Gobiernos locales
prevén que los municipios metropolitanos estén “libres” de comarca —esto es, la
supresion de la comarca en el Area Metropolitana de Barcelona—. Esta linea de
pensamiento se ha sostenido en este Anuario en diversas ocasiones,
recientemente compartida por otra doctrina (por ejemplo, Luciano Parejo, en
Cuadernos de Derecho Local, nim. 29).

Ciertamente, el mismo contexto social y politico que exige mayor

transparencia y proximidad en las instituciones publicas estd chocando con las
dinamicas europeas de control del gasto publico que, en parte, se traduce en la
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reduccion del coste de la politica, lo que se refleja en el Anteproyecto con la
regulacion restrictiva de las retribuciones de los cargos politicos locales.

Dejando atrds a las Diputaciones, esta nueva planta local, evidencia la
realidad del minifundismo municipal (4944 municipios de menos de 1000
habitantes) que obligaba a algunas reformas.

La primera y principal es que se limita la creacién de nuevos municipios con
la exigencia de un minimo de 5.000 habitantes (articulo 13.2 LBRL). Se trata de
una cifra sobre la que parece existir el acuerdo de que constituye el minimo para
garantizar la viabilidad de un Municipio. La regulacién queda remitida a legislacién
territorial, en tanto que materia esencialmente autondmica (articulo 13.1 LRBRL,
STC 103/2013).

Como excepcidn, se fomenta la fusién de municipios colindantes, dentro de
la misma provincia, cualquiera sea su poblacién, apoydndola con medidas
econdmicas, financieras vy juridicas (convenio de fusién, aprobado por mayoria
simple de los respectivos Plenos, articulo 13 LRBRL).

En cuanto a las entidades locales menores, su regulacion, en tanto que
entidades locales contingentes, es competencia autonémica, de ahi que la ley las
mantenga frente a la propuesta inicial de suprimirlas. Sin embargo, su regulacion
se endurece y restringe.

Asi, las entidades locales (caserios, parroquias, anteiglesias, barrios...), que
no presenten cuentas en 3 meses, quedan incursas en causa de disolucion (DT 42
LRSAL). Las de nueva creacion dejan de ser Entidades Locales y tampoco podran
tener personalidad juridica (nuevo articulos 3.2, 45 y 24.bis LRBRL). No obstante,
se exceptlan de estas restricciones las entidades que estén en constitucién y las
gue cumplan con la obligacién de rendir cuentas, lo que generard dos clases de
entidades locales menores (DT 52 LRSAL).

La Ley mantiene las mancomunidades de servicios como entidades locales
(articulo 3.2.c LRBRL). No obstante, ordena la adecuacion de los estatutos de las
existentes a la nueva Ley en el plazo de 6 meses, so pena de incurrir en causa de
disolucidén, reorientando sus competencias a la ejecucién de obras publicas y la
prestacion de servicios publicos (DT 112 LRBRL).
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IV. ANALISIS DE LA LEY 27/2013, DE 27 DE DICIEMBRE, DE
RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracidn Local, introduce cambios significativos en nuestro régimen local.
En realidad, se trata de una Ley con sélo dos articulos:

- el PRIMERO, con treinta y ocho apartados que reforman
numerosos articulos, disposiciones adicionales, transitorias y finales
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local (en adelante, LRBRL);

- el SEGUNDO, el Texto Refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo.

Ademads cuenta con diecisiete disposiciones adicionales, once transitorias,
una derogatoria y seis finales, que, en no pocas ocasiones, generan mas dudas
que los articulos de la LRBRL expresamente modificados. La reforma ha sido
cuestionada con distintos argumentos y en foros diversos. Presenta serias
deficiencias técnicas, contradicciones e incongruencias que se acrecientan si
utilizamos un texto consolidado de la LRBRL y lo analizamos en su conjunto y con
atencidn a las disposiciones de la propia Ley 27/2013 que no se integran en otros
textos normativos.

Ejemplos de contradicciones son la previsidon de delegacién de competencias
para mejorar la eficiencia de la gestidon publica, pero siempre se exige que lo
acepten los municipios pues se ha suprimido la imposicidn obligatoria por Ley; se
contempla, como una de las posibles delegaciones a los municipios, la relativa a la
«comunicaciéon» en materia de espectdculos publicos (art. 27. 3. k) LRBRL, espero
que sea a la puerta de los domicilios de los legisladores); o, por ultimo, se impone
un plazo de seis meses para que las Mancomunidades de municipios adapten sus
Estatutos al art. 44 LRBRL para no incurrir en causa de disolucién cuando ese
precepto no ha sido objeto de ninguna modificacién (Disposicién transitoria
undécima de la Ley 27/2013).

Que la Ley 27/2013 no sirva como modelo de técnica legislativa no convierte
en inconstitucional toda su regulacién, sin perjuicio de que si lo sean concretos
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preceptos, ni exime al jurista de realizar una interpretacién conforme a la
Constitucion.

1. LAS DIFICULTADES PARA LA APLICACION DE LA LEY

Las principales razones que, segun los catedraticos de Derecho
Administrativo Tomas Font y Alfredo Galan, explican esta dificultad aplicativa son
las siguientes:

- la generacidn por la ley de importantes dudas interpretativas

- la falta de prevision en ella de un adecuado régimen transitorio
- su aplicacién territorial diferenciada

- el rechazo generalizado que ha causado.

2. LA GENERACION POR LA LEY DE IMPORTANTES DUDAS INTERPRETATIVAS

Si una de las funciones del Derecho es aportar certidumbre a las relaciones
sociales, podemos concluir que la LRSAL no la cumple satisfactoriamente. En
efecto, las finalidades perseguidas por la ley son la clarificacidon del sistema de
competencias locales y la racionalizacién de la estructura organizativa de la
Administracién local.

Pues bien, podemos afirmar sin lugar a dudas que tales objetivos no se han
alcanzado. Antes al contrario, su entrada en vigor ha incrementado en el nivel
local de gobierno tanto las incertidumbres como la dosis de irracionalidad que,
como veremos mas adelante, roza el verdadero caos en lo referente a su
desarrollo aplicativo por las comunidades auténomas y por las entidades locales.

Empezaron a circular numerosos borradores cuyos contenidos variaban en
aspectos medulares. Por estos motivos, y quizd por otros afiadidos, lo cierto es
gue el proyecto, a pesar de que su titulo permanecidé inmutable, con el pasar del
tiempo y el suceder de las versiones, se fue despojando cada vez mas de su
caracter “racionalizador” para centrarse en su obsesién de asegurar la
“sostenibilidad” financiera. Existi6 una tendencia cada vez mas marcada
encaminada a suavizar el alcance de las medidas contenidas:
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- Se abandond la idea de introducir orden en la planta local,
especialmente mediante la supresion forzosa de municipios, y se
perdond la vida de las entidades de ambito territorial inferior al
municipio ya existentes;

- se dulcificé el trato inicialmente previsto para mancomunidades y
consorcios;

- la controvertida nocidn del coste estandar desaparecié dejando
en su lugar al mds aceptable coste efectivo;

Un momento especialmente relevante del proceso de gestacién fue el duro
impacto que sobre el texto supuso el Dictamen del Consejo de Estado de 25 de
junio de 2013, en la medida en que provocé un cambio sobre aspectos que se
habian publicitado como centrales de la reforma en curso.

En realidad, las modificaciones de importancia se introdujeron hasta el
ultimo minuto, incursos ya en la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley.
Algunas de ellas fueron dirigidas a diluir algunas medidas, a aplazar su
aplicabilidad o, sin mas, a excluir su aplicacién en algunos territorios.

Las disposiciones adicionales contienen un gran numero de cldusulas que
excepcionan o modulan la aplicacidn de la ley desde la perspectiva territorial, lo
gue es extraordinario. Este hecho llama la atencién si lo comparamos con los
primeros borradores que vieron la luz y que pretendian una aplicacidon uniforme
de la ley. Algunas de estas cldusulas se refieren a ciudades (las auténomas de
Ceuta y Melilla, por un lado, y los grandes municipios de Madrid y Barcelona, por
el otro), mientras que el resto lo hacen a comunidades auténomas, ya sea
especificamente a una en concreto, a todas en general o bien a un conjunto de
ellas delimitado por algln rasgo en comun.

Por todo ello, la ley merece una valoracidn negativa.
En general, se aprecia en todas estas disposiciones adicionales el empleo de
una muy deficiente técnica normativa. La mala redaccion genera confusién y da

lugar al nacimiento de no pocas dudas. En algunos casos, la interpretacidn literal
de los preceptos conduce a sinsentidos logicos o conclusiones imposibles. Todo
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apunta, pues, a que la conflictividad hard acto de presencia. Lo Unico que queda
claro, es la voluntad firme de garantizar el respeto a los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera. De ahi la reiteracién de esta coletilla en
las mencionadas disposiciones adicionales. Lo que resulta coherente con la
finalidad buscada con la aprobacién de la ley y con el nuevo contenido dado al art.
135 CE.

Para ser justos, debe admitirse que parte de las dudas interpretativas que
genera la ley pueden derivar del alto grado de complejidad que caracteriza a
algunos de sus contenidos. Sirva como ejemplo, entre otros muchos, la referencia
qgue la disposicion adicional decimocuarta LRSAL hace al Sistema Europeo de
Cuentas para la calificacién de los consorcios como administracidon publica a los
efectos de excluirlos de la aplicacién de la nueva obligacion de adscripcion.

Por lo general, nos encontramos ante una ley de marcada impronta
econdmica. Se propone dicha norma pro el ministerio de hacienda y
administraciones publicas. En la elaboracién del texto legal, “la pluma ha sido
empufiada por manos mds expertas en economia que en derecho”. Lo que, en
realidad, no deja de guardar coherencia con la finalidad perseguida: el
aseguramiento en el ambito local de los principios de estabilidad presupuestaria y
de sostenibilidad financiera. Porque lo cierto es que el criterio rector de la
reforma, tenido en cuenta de un modo casi exclusivo, no es otro que el
econdémico de la eficiencia.

La suma de todos los factores indicados trae como consecuencia la existencia
de una gran inseguridad juridica. Incertidumbre que ha originado reacciones
diversas en los propios gobiernos locales. Asi, unos han seguido operando como si
no se hubiera aprobado la reforma, y otros, en cambio, han tendido a paralizar su
actividad en caso de duda, cesando en la prestacidn de algunos servicios, ante el
temor de incumplir la ley e incurrir en responsabilidad.

Que estas dudas existen. Como prueba de ello, el Ministerio de Hacienda y

Administraciones Publicas, difundid una “Nota explicativa de la Reforma Local”,
de 5 de marzo de 2014, cuya naturaleza y valor juridico quedan indeterminados.
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Una reforma de tanto calado, de tan alta complejidad y de dificil aplicacion
por tantas entidades locales habria aconsejado la previsidon en la ley de una
regulacion transitoria adecuada, debido a la falta de un régimen transitorio parala
mayor parte del contenido de la ley que, de esta manera, se traduce en su
inmediata entrada en vigor.

3. LA REFORMA DE LA PLANTA LOCAL EN EL VIl CONGRESO DE LA ASOCIACION
ESPANOLA DE PROFESORES DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Por su intima conexién con los temas aqui tratados, parece oportuno dar a
conocer las conclusiones del Congreso en relacién con la reforma de la planta
local, tal como las formuld el profesor Tomas Font i Llovet, por encargo de la
Junta Directiva de la Asociacion, en la sesién de clausura del Congreso, y a las
cuales la Asociacion acordd dar la maxima difusidén por su incidencia en el actual
debate institucional. Lo que pretendo es hacer hincapié en los verdaderos
problemas del mundo local, que no son abordados por la Ley 27/2013.

En un intento constructivo de mejorar la iniciativa, se emitid un “Informe
sobre el Anteproyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de Ia
Administracidn Local”, en abril de 2013, por la Asociacidn Espainola de Profesores
de Derecho Administrativo y a peticion del Instituto Nacional de Administracion
Pdblica. Como bien sefiala en su presentacion el profesor Fernando Lépez
Menudo, Presidente de la mencionada Asociacidn, el objeto del informe era
proceder a una valoracién juridica del texto, siendo suscrito por los profesores
Martin Bassols Coma, Tomas Font i Llovet, Eloisa Carbonell Porras y Marcos
Almeida Cerreda.

Dos caracteristicas principales, marcan el sentido del debate sobre Ia
Planta Local en Espafa. En primer lugar, la larga trayectoria del problema
evidencia que se trata de una cuestién que no puede ser abordada con éxito
desde la inmediatez de las presiones o exigencias coyunturales. Ciertamente hay
ocasiones, como la actual, mds propicias que otras, que favorecen Ia
concentracion de esfuerzos para situar entre las prioridades de la agenda politica
la reforma y actualizacidn de la estructura territorial local. Pero las soluciones que
se vayan a proponer y manejar no deben obedecer solo a esa coyuntura, aun
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teniéndola en cuenta. Hay que tomar en consideracidon todos los valores que
estdn en juego, y ponderar serenamente los costes y beneficios que para cada
uno de ellos se reportan. Valores en juego que, aun simplificando, se resumen en
dos: democracia y eficacia.

Precisamente por ello las propuestas de reforma que se puedan plantear en
el ambito politico y legislativo necesitan de una auténtica maduracién, de un
verdadero proceso de aproximaciones sucesivas, y de la busqueda de amplios
acuerdos que tanto aseguren el acierto en los puntos esenciales de la reforma,
como ofrezcan la garantia minima de su ejecucidn leal por parte de la gran
pluralidad de actores que en ella deban intervenir. Esta reforma no se puede
hacer desde abajo, pero solo es posible hacerla con los de abajo.

A partir de estas premisas, esta Asociacién planted un debate sobre la planta
local donde se pongan de manifiesto, entre otras muchas, las siguientes
cuestiones:

1) Extraordinaria importancia de la necesidad de establecer una
adecuada estructuracién del sistema local espaiiol.

2) Existe también una amplia coincidencia en que la realidad del mapa
municipal espanol ofrece grandes diferencias estructurales en los distintos
territorios, tanto en los aspectos del nimero y tamafio de municipios, como
en los de sus caracteristicas econdmicas, geograficas, demograficas, de
concentracién o diseminacién, etc. Solo la ciudad de Zaragoza concentra
mas del 70 % de la poblacidon de Aragén. Toda la provincia de Guipuzcoa
cabe dentro del término municipal de Lorca. Por tanto, cualquier propuesta
de reforma estructural debe tener en cuenta esta enorme diversidad, y ello
incide, al menos, en dos elementos fundamentales: el qué y el quién.

En cuanto al contenido de las medidas, no estd acreditado que las
reglas uniformes vy generales fijadas con criterios poblacionales,
presupuestarios o geograficos, sean las mds adecuadas en todo caso. Y en
cuanto al quién, no esta acreditado que el legislador estatal sea el Unico
capaz de acertar en el tratamiento de esa diversidad de situaciones, aunque
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tampoco ha habido ocasiéon de comprobar la capacidad de los legisladores
autondmicos, ya que, aun siendo competentes, hasta la fecha no han
conseguido hacer efectivas verdaderas operaciones de reforma local.

3) No hay acuerdo en que la causa principal de los actuales problemas
de estabilidad presupuestaria, de sostenibilidad financiera y de déficit
publico en el dmbito local sea el inframunicipalismo y, en general, la Planta
Local. Es mas, hay serias dudas a la hora de cuantificar la deuda local y su
incidencia proporcional en el conjunto estatal, y alin es menos claro que esa
deuda sea imputable precisamente a los pequefios municipios. Si, en
cambio, hay acuerdo en que han incidido en ello las consecuencias de una
hacienda local excesivamente basada en ingresos patrimoniales y fiscales
vinculados a la actividad urbanistica.

4) No se ha llegado al convencimiento (no hay acuerdo sobre ello) de
qgue las operaciones de fusiones generalizadas de municipios, como las
efectuadas en otros contextos europeos, sean una soluciéon adecuada para
Espafia. Por una parte, porque las condiciones demograficas y territoriales
de partida son bien distintas, y, por otra parte, en cuanto a los efectos
producidos en esos paises, porque no se han comprobado adn los
beneficios obtenidos en cuanto a eficiencia, y, en cambio, si se han
constatado ya algunas consecuencias negativas en cuanto a pérdida de
representatividad democratica y de articulacién social.

5) Mayor coincidencia hay en que la reordenacion de las funciones y
competencias municipales puede tener una incidencia positiva en la
prestacion eficiente de los servicios publicos, y en ciertos aspectos del
ahorro en el gasto publico. Los instrumentos posibles son muy variados,
desde las diversas técnicas de cooperacion intermunicipal, pasando por las
encomiendas de gestidn, unificacion de compras, etc., hasta la traslacion de
competencias a los entes de nivel supramunicipal. Todo proceso de reforma
debiera contemplar adecuadamente todas esas posibilidades, y no
Unicamente una de ellas, ya que es posible mejorar, simplificar y hacer mas
eficientes las técnicas de cooperacion, antes de vaciar de competencias a
determinados municipios.
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6) No estamos convencidos de que en el momento actual todas las
diputaciones provinciales —alli donde existen— estén debidamente
preparadas, por organizacién, por procedimientos, por la tipologia de
medios personales y materiales, etc., para la correcta prestacion directa de
servicios publicos de dmbito municipal.

Por otra parte, un proceso de ‘provincializacién’ de servicios
municipales plantea serias consecuencias en el régimen juridico del
personal, bienes y recursos municipales, que requieren un serio analisis en
profundidad. Asimismo, todo el proceso de establecimiento de estandares
de eficiencia y de evaluacion de su cumplimiento plantea unos enormes
costes, de los que no se conoce su evaluacion y su ponderacién respecto de
los beneficios que debieran reportar. También debiera exigirse una
acreditacion de que la solucidn externalizadora o privatizadora a la que se
puede llegar —igual es a la que se quiere llegar— sea la mas eficiente en cada
caso concreto. Se llama la atencién sobre la necesidad de situar en este
debate, porque estd ausente, la problematica especifica de las grandes
conurbaciones y sus posibles articulaciones en dreas o ciudades
metropolitanas.

7) lgualmente, se plantean serias dudas acerca de la adecuacién del
actual sistema de representacién politica, de segundo grado, en las
diputaciones provinciales que ademas no es electivo, sino por designacioén,
en relacion con la asuncion de la prestaciéon de servicios dirigidos
directamente a la ciudadania, y aun de competencias que impliquen
funciones de autoridad. En todos los paises de nuestro entorno los entes
locales de segundo nivel son de eleccién directa, y alli donde se han
pretendido reformar por expresa exigencia del BCE, como en ltalia, la
operacion se ha paralizado por ahora. Una vez mas los valores de eficacia y
de democracia requieren una exquisita ponderacion.

8) Junto a estos valores, se coincide en apreciar que hace falta una

mejora de los instrumentos que garanticen los valores de la legalidad y de
la transparencia.
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El sistema de controles previos de legalidad y de la gestion econdmica
en sus diversas facetas, ha puesto de manifiesto en los ultimos afios
importantes lagunas y angulos ciegos que requieren una profunda reforma.
Deben mejorar, en todo caso, las garantias de calidad técnica y de
independencia en el ejercicio de estas funciones, que en todo caso son
compatibles con la autonomia local. No se descarta que una opcién a
estudiar sea situar estos controles ‘internos’, paraddjicamente, fuera de la
organizacién municipal. Asimismo, debe mejorarse notablemente el
funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Por otra parte, la transparencia
exigible al funcionamiento de las Administraciones locales sera
especialmente necesaria en las entidades de segundo nivel, que hoy por
hoy presentan mayor opacidad y lejania respecto de la ciudadania.

9) En definitiva, se constata que el actual debate sobre la Planta
Municipal es solo una parte de la necesaria reordenacién general del
sistema local y del sistema publico en su conjunto.

“Preocupa, y mucho, que, dentro de este contexto, cunda el descrédito
de lo publico, por pretendidamente ineficiente y por presuntamente
corrupto. La llamada reduccion del ‘coste de la politica’ no puede ser la
excusa para el desmantelamiento de los servicios publicos, la limitacién de
la autonomia local y la reduccién del pluralismo politico. Ademas, el debate
tampoco ha puesto de manifiesto que medidas como la reduccién del
numero de concejales o la limitacidn de los sueldos de los alcaldes guarden
relacién directa con las verdaderas necesidades de la reforma local.

La necesaria racionalizacion del sistema publico, el adelgazamiento del
Estado, debe llevar, tal como proclamaba Sebastian Martin-Retortillo, a un
Estado y a unos municipios mas robustos, mas fuertes, y con mas musculo y
mas nervio.”

IV. EL RECHAZO GENERALIZADO DE LA LEY

Desde su inicio, la mayoria de la doctrina especializada mostré una actitud

critica tanto en relacién con la forma en que se estaba llevando a cabo una
reforma tan relevante como sobre los contenidos que aparecian en los sucesivos
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borradores que iban viendo la luz. Fiel testigo de este debate han sido los
numerosos estudios publicados durante este periodo, entre los que destacamos
aquellos recogidos en los nimeros correspondientes del Anuario del Gobierno
Local.

Por lo demas, las criticas doctrinales se vieron reforzadas por los también
muy criticos pronunciamientos de algunas instituciones de perfil técnico e
independiente. Sirvan de ejemplo el Informe 88/13, de 13 de marzo de 2013, del
Consejo Nacional de la Competencia o bien el Dictamen 567/2013, de 26 junio,
del Consejo de Estado.

Los destinatarios ultimos de la reforma, esto es, lo gobiernos locales,
mostraron, de manera incisiva y reiterada, individualmente y a través de sus
organizaciones representativas, su rechazo a la reforma proyectada. Varios
motivos confluyeron para que tal cosa tuviera lugar.

De entrada, porque no se trataba de la reforma largamente reclamada desde
el ambito local. Quedé claro desde el principio que la iniciativa no pretendia
resolver los problemas que viene padeciendo el mundo local, sino que, por el
contrario, se marcd como objetivo dar solucién a otros problemas que
presumiblemente eran causados por los gobiernos locales, en el marco genérico
de la necesidad de contener el gasto publico como medio para luchar contra la
crisis econdmica. Para la reforma, en definitiva, los gobiernos locales no son tanto
las victimas, sino los responsables de las disfunciones que aborda.

Porque lo cierto es que tanto la planificacién como la ejecucidn de la reforma
local se han pensado desde arriba. El diagndstico de la situacion y la seleccion de
las medidas a adoptar han sido realizadas desde el ministerio antes citado, por
manos expertas en economia. Porque la reforma local no pretende resolver los
problemas que padecen los gobiernos locales, sino los problemas que, al menos
en parte, se cree que han sido generados por ellos.

No debe extrafiar, como intento mostrar con las propuestas planteadas en el

Congreso de Profesores de Derecho Administrativo, que en el texto de la nueva
ley no se ofrezca respuesta a las denuncias sobre carencias y necesidades de la
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vida local, que, desde hace largo tiempo, vienen haciéndose desde la doctrina vy,
sobre todo, desde las asociaciones representativas de entes locales.

El rechazo por los gobiernos locales se explica también por la creencia
generalizada entre ellos de lo injusto que es culpabilizarles de un problema que
ellos no han generado.

Por ultimo, la posicién contraria de los gobiernos locales a la reforma se
explica también ante el temor de que con ella se vulnerase la autonomia local. De
hecho, el Municipio de Barcelona junto a otros muchos ha planteado ante el
Tribunal Constitucional un conflicto en defensa de la autonomia local en relacién
con la LRSAL. A propédsito, el Dictamen 338/2014, de 22 de mayo, del Consejo de
Estado, sostiene que existen fundamentos juridicos suficientes para sostener el
mencionado conflicto en relacién con los articulos 26.2, 116 ter y disposicion
adicional decimosexta LRBRL en la redaccién dada por la LRSAL.

En definitiva, la situacién de crisis, provocd que los requisitos de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, estén consagrados en la Constitucion
en su articulo 135, junto al principio de autonomia local que lo estd en el articulo
137. En suma, autonomia local y eficiencia econdémica deben convivir
pacificamente

Las comunidades autdnomas también se han opuesto a esta reforma local,
entendiendo que se vulnera el principio de autonomia de sus entidades locales,
pero principalmente actlan ante lo que consideran una invasion estatal de sus
competencias.

V. REGULACION DE LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES

A partir de la nueva redaccién dada a la Ley 7/1985, por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, podemos distinguir los siguientes listados de competencias
municipales:

Las competencias que el Municipio ejercerd como PROPIAS, en los términos
de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, son las siguientes
(art. 25.2):
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a) Urbanismo: planeamiento, gestidn, ejecucidn y disciplina urbanistica.
Protecciéon y gestion del Patrimonio histérico. Promocién y gestién de la
vivienda de proteccidn publica con criterios de sostenibilidad financiera.
Conservacion y rehabilitacion de la edificacion.

b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos,
gestiéon de los residuos soélidos urbanos y proteccion contra la
contaminacidn acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas.

c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion vy
tratamiento de aguas residuales.

d) Infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad.

e) Evaluacién e informacidn de situaciones de necesidad social y la
atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social.

f) Policia local, proteccion civil, prevencidn y extincidn de incendios.

g) Trafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte
colectivo urbano.

h) Informacién y promocién de la actividad turistica de interés y ambito
local.

i) Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante.
j) Proteccidn de la salubridad publica.
k) Cementerios y actividades funerarias.

[) Promocion del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del
tiempo libre.

m) Promocién de la cultura y equipamientos culturales.

n) Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad
obligatoria 'y cooperar con las Administraciones educativas
correspondientes en la obtencién de los solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes. La conservacion,
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mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local destinados
a centros publicos de educacién infantil, de educaciéon primaria o de
educacion especial.

) Promocion en su término municipal de la participacién de los
ciudadanos en el uso eficiente y sostenible de las tecnologias de la
informacidn y las comunicaciones.

Sobre dicho listado de competencias propias destacan los siguientes cambios

con respecto a la redaccion originaria de la LRBRL:

30

a) La seguridad de lugares publicos se limita a la competencia del
municipio sobre la policia local.

b) La promocién y gestién de viviendas se limitan a las de proteccidn
publica y con criterios de sostenibilidad financiera.

c) La competencia sobre el patrimonio histdrico-artistico se circunscribe
a proteccidn y gestion del patrimonio histérico.

d) La proteccidn del medio ambiente se acota al medio ambiente urbano
y en particular: a los parques y jardines publicos, la gestion de los residuos
solidos urbanos y la proteccién contra la contaminacién acustica, luminica
y atmosférica en las zonas urbanas.

e) La prestaciéon de los servicios sociales, de promocién y de reinserciéon
social se limita a la evaluacion e informacién de situaciones de necesidad
social y la atencidon inmediata a personas en situacién o riesgo de
exclusién social.

f) El transporte publico de viajeros se limita al transporte colectivo
urbano.

g) La competencia en turismo se circunscribe a la informacion y
promocién de la actividad turistica de interés y ambito local.

h) En materia de educacidén Unicamente se recoge la participacién en la
vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y cooperacién
con las Administraciones educativas en la obtencién de los solares
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necesarios para la construccion de nuevos centros docentes, asi como la
conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad
local destinados a centros publicos de educacién infantil, primaria o
educacion especial.

Dentro de estas competencias propias, el articulo 26 LRBRL precisa aquéllas
gue los Municipios deberan prestar, en todo caso, segun el tramo de poblacidn:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de
residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable,
alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacién y pavimentacién de las
vias publicas.

b) En los Municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes, ademas:
parque publico, biblioteca publica y tratamiento de residuos.

c) En los Municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes,
ademas: proteccién civil, evaluacién e informacidon de situaciones de
necesidad social y la atencidn inmediata a personas en situacidn o riesgo
de exclusién social, prevencion y extinciéon de incendios e instalaciones
deportivas de uso publico.

d) En los Municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes,
ademads: transporte colectivo urbano de viajeros y medio ambiente
urbano.

Dicha obligacion minima requiere la precision de que en los municipios con
poblacién inferior a 20.000 habitantes sera la Diputacidon provincial o entidad
equivalente la que coordinara la prestacion de los siguientes servicios:

a) Recogida y tratamiento de residuos.

b) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién vy
tratamiento de aguas residuales.

c) Limpieza viaria.

d) Acceso a los nucleos de poblacidn.
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e) Pavimentacion de vias urbanas.

f) Alumbrado publico.

Un segundo listado de competencias municipales lo conforman las materias

cuya competencia inicial corresponde a la Administracién del Estado y a las de las
Comunidades Autdnomas, pero que podran ser DELEGADAS a favor de las
Entidades Locales mediante convenio expreso, con la garantia de que la
delegacién habra de realizarse cuando se mejore la eficiencia de la gestidon
publica, se contribuya a eliminar duplicidades y sea conforme con la legislacidn de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, debiendo dotarse la
necesaria financiacién de la actividad o servicio que se delegue de conformidad
con el nuevo articulo 57 bis LRBRL; y que son:
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a) Vigilancia y control de la contaminacién ambiental.
b) Proteccion del medio natural.

c) Prestacion de los servicios sociales, promociéon de la igualdad de
oportunidades y la prevencién de la violencia contra la mujer.

d) Conservacién o mantenimiento de centros sanitarios asistenciales de
titularidad de la Comunidad Auténoma.

e) Creacién, mantenimiento y gestion de las escuelas infantiles de
educacion de titularidad publica de primer ciclo de educacion infantil.

f) Realizacién de actividades complementarias en los centros docentes.

g) Gestion de instalaciones culturales de titularidad de la Comunidad
Auténoma o del Estado, con estricta sujecion al alcance y condiciones que
derivan del art. 149.1.282 (EDL 1978/3879) de la Constitucion Espafiola.

h) Gestion de las instalaciones deportivas de titularidad de la Comunidad
Auténoma o del Estado, incluyendo las situadas en los centros docentes
cuando se usen fuera del horario lectivo.

i) Inspeccion y sancion de establecimientos y actividades comerciales.
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j) Promocién y gestion turistica.

k) Comunicacién, autorizacidn, inspeccion y sancidn de los espectaculos
publicos.

[) Liquidaciéon y recaudacién de tributos propios de la Comunidad
Auténoma o del Estado.

m) Inscripcién de asociaciones, empresas o entidades en los registros
administrativos de la Comunidad Auténoma o de la Administracion del
Estado.

n) Gestién de oficinas unificadas de informaciéon y tramitacién
administrativa.

o) Cooperacidn con la Administracién educativa a través de los centros
asociados de la Universidad Nacional de Educacidn a Distancia.

Por ultimo, el articulo 7.4 LRBRL no establece un listado "numerus clausus"
de competencias, sino que reconoce la posibilidad de que las Entidades locales
puedan ejercer competencias DISTINTAS DE LAS PROPIAS Y DE LAS ATRIBUIDAS
POR DELEGACION (sin especificar cudles) cuando se cumplan una serie de
requisitos materiales y procedimentales; a saber:

19. Por lo que respecta a los requisitos de caracter material, se trata de
los siguientes:

a) No se puede poner en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto
de la Hacienda municipal, de acuerdo con las determinaciones de la
legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

b) No puede incurrirse en un supuesto de ejecucidén simultanea del
mismo servicio publico con otra Administracién Publica.

22, En cuanto a los requisitos procedimentales, consisten en la emision de
informes necesarios, vinculantes y previos en los términos siguientes:
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a) Informe necesario y vinculante de la Administracién competente por
razon de la materia, en el que se sefale la inexistencia de duplicidades.

b) Informe necesario y vinculante de la Administracion que tenga
atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad financiera de las
nuevas competencias. Este informe también debe ser previo con lo que
opera en los mismos términos que se ha indicado anteriormente. En el
caso de la Comunidad Valenciana la elaboracidon del referido informe
correspondera a la Consejeria que tenga atribuidas las competencias en
materia de tutela financiera sobre las Entidades Locales.

En este sentido y en el caso de competencias que ya se vinieran ejerciendo
con relacién a la solicitud de los informes preceptivos previstos, todas las
competencias que, a la entrada en vigor de esta Ley, no sean propias o delegadas
de acuerdo con los mecanismos de atribuciéon de competencias sefialados, deben
ser objeto de valoracion en los términos que sefiala este articulo, de tal manera
que sélo se podrdn ejercer competencias distintas de las propias o de las
atribuidas por delegacion cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal, y no se incurra en un supuesto
de ejecucién simultdnea del mismo servicio publico con otra Administracion
Publica.

Por tanto, tras la entrada en vigor de la LRSAL (el 31 de diciembre de 2013)
las Entidades Locales ya no pueden seguir ejerciendo competencias que no les
hayan sido atribuidas ya sea como propias o como delegadas, pero podran seguir
prestando otras competencias (las que sean), que este prestando actualmente,
siempre y cuando concurran los requisitos establecidos en el art. 7.4 LRBRL. Si un
Ayuntamiento ejerce competencias que no le han sido atribuidas (bien como
propias o bien como delegadas) y quiere seguir ejerciéndolas y prestar los
servicios y realizar las actividades de ellas derivados, tendra que justificar que tal
ejercicio no pone en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal, cumpliendo los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera y que no incurre en un supuesto de ejecucién simultanea
del mismo servicio publico con otra Administracion Publica.
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VI. FAVORECIMIENTO DE LA INICIATIVA ECONOMICA PRIVADA EVITANDO
INTERVENCIONES ADMINISTRATIVAS DESPROPORCIONADAS

La Directiva 2006/123/CE, del 12 de diciembre, relativa a los servicios en el
mercado interior (DS) y publicada en el DOUE el 27/12/2006, se aprobd por el
Parlamento Europeo y el Consejo en el marco de la “Estrategia de Lisboa” para
conseguir un mercado europeo sin limitaciéon alguna, intentando ser mas
competitivo en los mercados internacionales, consiguiendo por ello una mayor
productividad, consolidacién y creacidon de empresas y, por ultimo, obteniendo
unos indices de generacion de empleo que acaben con el aumento del paro en
todos los paises de la Unién Europea. La Directiva de servicios pretende, como
indica su articulo 1, establecer “las disposiciones generales necesarias para
facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios y la libre circulacidn de los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un
nivel elevado de calidad en los servicios”.

Siendo el sector servicios el mas importante de la economia europea y siendo
principios inspiradores de la Unidn, tanto la libertad de establecimiento como la
libertad de circulaciéon de servicios, desde su fundacion se ha observado el
mercado interior, reconociendo que no obedece a los canones pretendidos de
“mercado Unico europeo” que constituia el objetivo prioritario de todos los paises
miembros. Con la normativa europea se ha ido “parcheando” dicho objetivo, si
bien una visidn global de lo que debe ser en espacio Unico y competitivo a nivel
econémico, refrendado por el Tribunal de Justicia Europeo en torno al
cumplimiento de los articulos 43 y 49 del TCEE, desencadend la aprobacion de una
Unica directiva que abordase las actividades del sector servicios en su conjunto: la
“Directiva Bolkestein”, Directiva Omnibus o Directiva de Servicios.

Con la normativa de transposicién, a raiz de la Ley 25/2009, de modificacién
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se operéd un cambio
radical en relacién con los medios de intervencidn y control preventivo de las
corporaciones locales, lo que dio lugar a una nueva redaccién del articulo 84
LRBRL, reconociendo junto a la tradicional licencia las nuevas técnicas de
comunicacion previa o declaracién responsable. Dando un paso mas en el proceso
de liberalizacion de controles, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
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Sostenible, dio lugar a la adicién a la LBRL de un nuevo articulo 84 bis que, en
principio, establecia que, salvo exenciones especificamente enumeradas, “el
ejercicio de actividades no se sometera a la obtencidn de licencia u otro medio de
control preventivo”7.

Posteriormente, el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, concretd y amplié
las actividades no sujetas a obtencidon de licencia u otro medio de control
preventivo, y finalmente la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, extendié su
aplicacion al dmbito del comercio minorista (se modifica el articulo 2 por la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, elevando el
limite de superficie util de venta al publico de 300 metros cuadrados hasta 750
metros cuadrados).

Siguiendo al Profesor Bassols Coma, la LRSAL ha modificado el articulo 84 bis
LBRL, con un texto de redaccidon complejisima que, para su debida comprensién,
debemos exponer conjuntamente con el de su matriz, el articulo 84, que no ha
experimentado en principio modificacién textual, a reserva de lo que
sucesivamente se expondra.

Como punto de referencia, el articulo 84.1.b) habilita a las entidades locales
para intervenir la actividad de los ciudadanos con el sometimiento a previa
licencia y otros actos de control preventivo. Los actos de intervencién deberdn
respetar con caracter general los “principios de igualdad de trato, necesidad y
proporcionalidad con el objetivo que se persigue” (apartado 2 del articulo 84). Y la
circunstancia de que otras Administraciones Publicas hayan otorgado licencias o
autorizaciones, no exime “a sus titulares de obtener las correspondientes licencias
de las Entidades locales, respetdandose en todo caso lo dispuesto en las
correspondientes leyes sectoriales” (apartado 3 del articulo 84).

Esta modalidad de intervencion mediante licencia o control preventivo tenia
dos excepciones o modulaciones:

7 La racionalizaciéon de la Administracion local en el marco de la Sostenibilidad Financiera : Panorama general
Martin Bassols Coma
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a) No obstante el anterior principio, cuanto se trate del “acceso y
ejercicio de actividades de servicios incluidas en el ambito de aplicacién de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, se estara a lo dispuesto en la misma”. Debe recordarse,
no obstante, que en dicha Ley el articulo 2 relacionaba una amplia lista de
actividades excluidas de dicha legislacion.

b) “Con caracter general, el ejercicio de actividades no se
sometera a la obtencidn de licencia u otro medio de control preventivo”. Como
destaco el Preambulo del Real Decreto-ley 8/2011, “Con esta opcion de politica
legislativa, la Ley de Economia Sostenible va un paso mas alld de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior, dado que no solo se
suprimen los regimenes de autorizacién para el ejercicio de actividades de
servicios incluidos en su ambito de aplicacidn, sino que se extiende a cualquier
tipo de actividad”. La referencia a “actividades” se hacia con caracter general
con independencia de su contenido (econdmico, no econdémico, inocuo,
clasificado, etc.), si bien podian someterse a licencia o control preventivo (es
decir, quedaban excluidas de esta liberalizacion o exenciéon de licencias)
aquellas actividades que afectasen a la proteccién del medio ambiente o del
patrimonio histdrico-artistico, la seguridad o la salud publicas, o que
implicasen el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio publico
(articulo 84 bis en su redaccién previa a la reforma que comentamos).

Con la nueva redaccion del articulo 84 bis LBRL se distingue en relacién con
las actividades: las comunes u ordinarias (que siguen exentas de obtencién de
licencia u otro medio de control preventivo, si bien sometidas a lo dispuesto en el
articulo 84 ter LBRL -procedimientos de comunicacion previa y verificacion
posterior del cumplimiento de requisitos precisos previstos en la legislacion
sectorial-), y las denominadas “actividades econdmicas”, respecto de las cuales, a
su vez, debe diferenciarse, a efectos del régimen de control preventivo, entre sus
caracteristicas intrinsecas y las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias
para su ejercicio. A tal efecto, se establece la siguiente matizacion:

1) Se exigira licencia u otro medio de control preventivo respecto de
aquellas actividades econdmicas: i) Cuando esté justificado “por razones de
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orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccién del medio
ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad”, siempre que estas
razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacién de una
declaracion responsable o de una comunicacién. ii) “Cuando por la escasez de
recursos naturales, la utilizacion de dominio publico, la existencia de
inequivocos impedimentos técnicos o en funcidén de la existencia de servicios
publicos sometidos a tarifas reguladas, el nUmero de operadores econdmicos
del mercado sea limitado”.

2) En relacién con las instalaciones e infraestructuras fisicas donde
desarrollar las actividades econdmicas, “solo se someterdn a un régimen de
autorizacion” cuando i) lo establezca una Ley que defina sus requisitos
esenciales; y ii) las mismas (hay que interpretar que se refiere a las
instalaciones e infraestructuras) “sean susceptibles de generar dafios sobre el
medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud publicas y el
patrimonio histérico y resulte proporcionado”. Para la evaluacion de estos
riesgos se tendrdn en cuenta una serie de caracteristicas que con caracter
enunciativo, y por lo tanto no exhaustivo, se describen en las letras a) a f) del
apartado 2 de este articulo (potencial eléctrico, capacidad o aforo de
instalaciones, contaminacién acustica, materias inflamables o contaminantes,
etc.).

3) Finalmente, en el articulo 84 bis se introduce un nuevo apartado 3 que
implica una exigencia que limita sensiblemente la autonomia local, en cuanto
se produzca una concurrencia de licencias o autorizaciones entre una entidad
local y otra Administracion, por cuanto la primera“ deberd motivar
expresamente en la justificacion de la necesidad de la autorizacién o licencia el
interés general concreto que se aprende proteger”, y ademds “que este no se
encuentra ya cubierto mediante otra autorizacidn ya existente”. El ambito de
aplicacion de este precepto hay que circunscribirlo exclusivamente a las
actividades econdémicas, ya que el apartado 3 del articulo 84 LBRL no ha
experimentado modificacion: “Las licencias o autorizaciones otorgadas por
otras Administraciones Publicas no eximen a sus titulares de obtener las
correspondientes licencias de las Entidades locales, respetandose en todo caso
lo dispuesto en las correspondientes leyes sectoriales”.
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Este estudio asi como las reflexiones del profesor Bassols Coma las
suscribo en su integridad, si bien es conveniente dejar apuntados ciertos
comentarios, sobre los motivos que han llevado al legislador a edulcorar el
procedimiento de control de las actividades, a costa de la proteccidon del medio
ambiente.

Tras una dilatada experiencia en la tramitacion de miles de expedientes de
actividades, en la mayoria de ellos los retrasos se han producido por causas
imputables a quienes los promovian. Si hay algo que no podemos olvidar cuando
nos enfrentamos al desarrollo de actividades humanas, es que nunca son inocuas,
es decir, la actividad con aparente menor carga ambiental puede provocar
perjuicios a terceros de buena fe, que han depositado su confianza en las
administraciones locales para que les garanticen una minima tranquilidad.

Probablemente, en otro momento me atreva a escribir a modo de
anecdotario los cientos de casos donde actividades como mercerias, zapaterias,
estancos, dpticas, farmacias, es decir, “simples comercios”, han provocado que la
vida de los vecinos colindantes haya sido un infierno. Y esto ha sido asi, a pesar de
existir un control constante por parte de los Ayuntamientos.

Si esto ocurre en este tipo de establecimientos, cuando nos referimos a
espectaculos publicos, actividades recreativas y actividades industriales, uno se
echa a temblar. La supresién de tramites como el acta de comprobacién o el
otorgamiento expreso de la extinta licencia de apertura, que garantizaban un
control previo necesario, han posibilitado que ningln funcionario quiera abordar
ese control a posteriori. Todos sabemos, que la inspeccidn es el arma con que
dota el legislador a los Ayuntamientos para comprobar ahora si una actividad
incumple el contenido y las medidas correctoras de la licencia ambiental, lo cual
s6lo va a acarrear problemas de una dimensién mayor, por cuanto ahora las
guejas del empresario o promotor del expediente van a ser sustituidas por la
aparicién de un actor inagotable: el vecino.

La disfuncién de los retrasos en la tramitaciéon de las licencias, en pocas
ocasiones se ha debido al capricho, indolencia o poca profesionalidad del
funcionario local, que lo “Unico” que hace es garantizar que el proyecto de que se
trate se ajuste a la normativa ambiental, urbanistica y sectorial vigente. La
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ponderaciéon indebida de intereses econémicos y politicos, puesto que estamos
ante actos reglados, ha provocado que la diana se dirija a los funcionarios, de
manera equivocada. La nueva reglamentacion destinada a comercios se ha hecho
por puras razones econdmicas, despreciando la normativa ambiental (cuando se
abra una panaderia, con un pequefio obrador, y se produzcan ruidos y olores ¢ha
pensado el legislador la inversidn que debera realizar su propietario para aislar el
local?). En breve, comenzaremos a ver los efectos de estas medidas.

Son muchas las soluciones que podrian haberse adoptado, pero
fundamentalmente que se cumplan las leyes, de manera que nunca hubiesen
tenido cabida los retrasos provocados por quienes desde el inicio “tunean” su
expediente para acomodarlo a sus intereses. Para ello, lo primero y mas
primordial, es parar el desenfreno normativo que desde hace afos nos asola,
aunando tramitaciones y plazos de manera que el respeto al medio ambiente, la
seguridad juridica y el desarrollo econémico vayan de la mano.

En el ambito concreto de las licencias para el ejercicio de actividades
comerciales e industriales, la transposicion de la Directiva de servicios al
ordenamiento juridico espafol ha provocado la desaparicion de dos tramites (acta
de comprobacion vy licencia de apertura) que hasta hace unos afios eran vitales
para ejercer el control sobre la obra ejecutada, para de esa forma, garantizar su
ajuste al proyecto inicialmente aprobado, y a la normativa vigente.

La utilizacidn de los informes y certificados de los organismos evaluadores de
conformidad, como organismos de control, no garantizan el cumplimiento de los
estdndares de proteccidn que existian hasta hace pocas fechas. La actuacion
previa de la administracién, sujetdndose a plazos breves, es perfectamente
realizable. Ha sido mas facil laminar un procedimiento que si era tedioso se debia
a otras causas que seran motivo de otro articulo.
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RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA
ADMINISTRACION LOCAL EN LAS DISTINTAS COMUNIDADES
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Letrado Consistorial del Excmo. Ayuntamiento de Barcelona (ss.ee)
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8 Desde aqui agradezco la invitacion a participar como ponente en las «XXVII Jornadas de Letrados de las
Comunidades Auténomas» con mi mas sincera felicitacion a D. Roberto Mayor Gdmez y a D2 Belén Lopez
Donaire y a todo su equipo por una magnifica organizacién. Dedico este articulo a la memoria de D. Licinio de la
Fuente, jurista (Abogado del Estado) y politico toledano, recientemente fallecido.
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La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracion Local (LRSAL, en adelante) puede ser considerada en parte una hijuela del
nuevo articulo 135 CE, como producto de una situacién econdmica y fiscal excepcional y
con el objetivo de lograr un importante ahorro del gasto publico espafiol cuantificado en
9.000 millones de euros aproximadamente, tal y como recogia el Programa Nacional de
Reformas de 2012.

El régimen local espafiol® se ha distinguido desde la Constitucién de 1812 por un
acendrado uniformismo?® que ha supuesto que, con pocas salvedades, haya existido y
exista esencialmente un régimen comun. En la Exposicion de Motivos de la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local (LMMGL) se
contiene una clara referencia a la problematica del uniformismo local: «[...] En segundo
lugar, el régimen local espafiol se ha caracterizado tradicionalmente, como ya se ha
destacado, por un excesivo uniformismo, heredero del modelo continental de
Administracion local en el que se inserta de manera evidente. Esta tendencia ha supuesto
que, con la salvedad del denominado régimen de Concejo abierto, propio de los municipios
de muy escasa poblacion, haya existido y exista esencialmente un régimen comun, que,
con escasas singularidades que tienen en cuenta la dimension demogrdfica, configura un
modelo orgdnico-funcional sustancialmente similar para todos los municipios, siendo
prdcticamente igual para los que apenas superan los 5.000 habitantes como para los que
tienen varios cientos de miles e incluso millones».

9 Me sumo al merecido homenaje péstumo al Profesor Luis Ortega Alvarez. Sin dnimo de exhaustividad, citamos
alguna de su obra en relacién con nuestro dmbito de estudio: ORTEGA ALVAREZ, Luis (2006): «La interiorizacion
autonémica del régimen local», en FONT | LLOVET, Tomas, VELASCO CABALLERO, Francisco y ORTEGA ALVAREZ,
Luis, El régimen local en la reforma de los Estatutos de Autonomia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pdgs. 53-69; (2008): «Las competencias locales en los nuevos Estatutos de Autonomia», en
ZAFRA VICTOR, Manuel (coord.), Relaciones Institucionales entre Comunidades Auténomas y Gobiernos Locales,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracion Publicas, pdgs. 37-62; (2010): «La posicion de los Estatutos de
Autonomia con relacién a las competencias estatales tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28
de junio, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 90,
pdgs. 267-285; (2011): «El régimen local en los nuevos Estatutos de Autonomia», en MUNOZ MACHADO,
Santiago (dir.), Tratado de Derecho Municipal, Tom. I, 32 edicién, Madrid, lustel, pdgs. 253-285 y (2011): «Las
competencias propias de las Corporaciones locales», en MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), Tratado de Derecho
Municipal, Tom. |, 3¢ edicién, Madrid, lustel, pdgs. 391-482.

10 Sobre el fundamento y causas del uniformismo del régimen local véase ORTEGA ALVAREZ, Luis (2000):
«Diferenciacion frente a uniformismo en la organizacion territorial local», Anuario del Gobierno Local 1999/2000,
Barcelona, Marcial Pons-Diputacion de Barcelona-Institut de Dret Public, pags. 77-94. Otro enfoque en FONT |
LLOVET, Tomas (2011): «Uniformidad y diferenciacion en las instituciones autonémicas y locales en Espafia:
Aquiles y la tortuga», en LOPEZ MENUDO, Francisco (coord.), Derechos y garantias del ciudadano: estudios en
homenaje al profesor Alfonso Pérez Moreno, pags. 1217-1236.
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Se sostiene por algunos autores!! que uno de los objetivos principales de la LRSAL es
evitar que las comunidades auténomas puedan atribuir competencias a los municipios,
cruzando la linea del legislador basico para convertirse realmente en una ley
armonizadora: de esta modo, al tiempo que priva a los municipios de determinadas
competencias en servicios sociales, sanidad y educacién, impone a las comunidades
auténomas la titularidad de las competencias municipales ejercidas hasta ahora en estas
materias.

Paraddjicamente, e incluso inconscientemente como veremos a continuacién, la
LRSAL estd imbuida del principio de diversidad o diferenciacion.

1.- LA SEGUNDA ENMIENDA A LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978. EL ARTICULO
135 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA. LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA

La LRSAL tiene como una de sus finalidades la adecuacién de la normativa basica
local a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera segun el
nuevo articulo 135 de la CE. Asi se pone de manifiesto en el Preambulo de la LRSAL: «La
reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola, en su nueva redaccion dada en 2011,
consagra la estabilidad presupuestaria como principio rector que debe presidir las
actuaciones de todas las Administraciones Publicas. En desarrollo de este precepto
constitucional se aprobé la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que exige nuevas adaptaciones de la normativa
bdsica en materia de Administracion local para la adecuada aplicacion de los principios de
estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos
publicos locales. Todo ello exige adaptar algunos aspectos de la organizacion y
funcionamiento de la Administracion local asi como mejorar su control econémico-
financiero».

La segunda enmienda a la Constitucidon Espafola de 1978 tiene el siguiente tenor
literal:

Articulo 135. Estabilidad presupuestaria.

«1. Todas las Administraciones Publicas adecuardn sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria.

1 NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar y ZAFRA VICTOR, Manuel (2014): «El pretendido blindaje autonémico de
competencias municipales tras la reforma de la Administracién Local», Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, nim. 2, pag. 3.
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2. El Estado y las Comunidades Autdnomas no podrdn incurrir en un déficit
estructural que supere los mdrgenes establecidos, en su caso, por la Unidn
Europea para sus Estados Miembros.

Una ley orgdnica fijara el déficit estructural mdaximo permitido al Estado y a
las Comunidades Autdnomas, en relacion con su producto interior bruto. Las
Entidades Locales deberdn presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habrdn de estar autorizados por
ley para emitir deuda publica o contraer crédito.

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de
las Administraciones se entenderdn siempre incluidos en el estado de gastos de
sus presupuestos y su pago gozard de prioridad absoluta. Estos créditos no
podrdan ser objeto de enmienda o modificacion, mientras se ajusten a las
condiciones de la ley de emision.

El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones Publicas
en relacion con el producto interior bruto del Estado no podra superar el valor de
referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sdlo
podrdn superarse en caso de catdstrofes naturales, recesion econdmica o
situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y
perjudiquen considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad
econdmica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados.

5. Una ley orgdnica desarrollard los principios a que se refiere este articulo,
asi como la participacion, en los procedimientos respectivos, de los drganos de
coordinacién institucional entre las Administraciones Publicas en materia de
politica fiscal y financiera. En todo caso, regulard:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas
Administraciones Publicas, los supuestos excepcionales de superacion de los
mismos y la forma y plazo de correccion de las desviaciones que sobre uno y otro
pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el cdlculo del déficit estructural.

c¢) La responsabilidad de cada Administracion Publica en caso de
incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.
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6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y
dentro de los limites a que se refiere este articulo, adoptardn las disposiciones que
procedan para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad en sus normas y
decisiones presupuestarias».

Al igual que la anterior reforma, que afect6 al articulo 13.2 CE, se ha realizado por el
procedimiento de urgencia y en lectura Gnica??, pero a diferencia de aquélla su contenido
ha suscitado una considerable controversia politica, social y juridica. Mientras la primera
reforma fue apoyada por todos los grupos parlamentarios, en el presente caso, la reforma
se pergefid con inusitada celeridad tras un acuerdo entre el Presidente del Gobierno y el
lider de la oposicidn, y con escasisimo debate. Ni las diferentes Comunidades Auténomas
ni los entes locales®®, a pesar de ser destinatarios directos del nuevo articulo 135 CE,
fueron consultados mediante los instrumentos existentes (Consejo de Politica Fiscal y
Financiera o Federacién Espafiola de Municipios y Provincias, respectivamente).

El nuevo articulo 135.1 de la Constitucién consagra el principio de estabilidad
presupuestaria como regla esencial a la que todas las Administraciones Publicas han de
adecuar su actuacidn. Sin embargo, el nimero 2 de ese mismo articulo introduce la
posibilidad de que el Estado y/o las Comunidades Autdnomas incurran en déficit
estructural, con la prohibicién de que el mismo supere los margenes establecidos por la
Unidon Europea para sus Estados miembros. Simultdneamente, se declara taxativamente
que las Entidades Locales «deberdn presentar equilibrio presupuestario». Serdn, pues, las
Entidades Locales las que con mayor rigor hayan de soportar las consecuencias derivadas
de la reforma constitucional®*. Téngase en cuenta que la situacion precedente admitia el
déficit destinado a realizar actuaciones productivas (déficit inversor) y, limitadamente, el
déficit derivado de la insuficiencia en el crecimiento del PIB cuando se tratase de

12 La proposicion original de los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular en el Congreso de los Diputados, se
publicé en el BOCG de 26 de agosto de 2011, nim. 329-1 y el BOE num. 233, de 27 de septiembre de 2011,
publica la reforma del mencionado articulo 135 de la Carta Magna, cuya disposicion final Unica indica que entrard
en vigor el mismo dia de su publicacidn, sin vacatio legis.

13 La exigencia de equilibrio presupuestario sdélo aparecia en nuestra vigente Constitucién, antes de su
enmienda, referida a las Entidades Locales (art. 135.2, in fine CE).

14 Sobre los efectos de la crisis econdmica en general y su afectacidon a la autonomia municipal véase CUBERO
MARCOS, José Ignacio (2013), «Efectos y alcance de las medidas anticrisis en el ejercicio y desenvolvimiento de la
autonomia local», Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 95, pags. 17-52. Este trabajo tiene por objeto
analizar en qué medida la autonomia local y el principio democratico que la inspira se hallan afectados
directamente por algunas medidas liberalizadoras procedentes del gobierno espafiol y de la Unién Europea:
estrategias tendentes a la libre prestacion de servicios y actividades; el pago de las deudas pendientes a
contratistas y proveedores; y la obligatoriedad de la prestacion de determinados servicios obligatorios.

45



&%

Gabilex
NUmero Extraordinario

Castilla-La Mancha Mayo de 2015

El—
e

municipios que fuesen capitales de provincia o municipios de gran poblacién. La diccién
literal del articulo 135.2 CE in fine no parece admitir desviaciones en relacion con el déficit
local sin perjuicio de determinadas situaciones excepcionales para los entes locales.

En desarrollo de dicho precepto constitucional se aprob¢ la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF)'°. Esta Ley
Organica, tal como afirma su exposicion de motivos, busca garantizar el principio de
estabilidad presupuestaria para reforzar, asi, la obligacion de Espafia para con el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento de la Unidn Europea. La Disposicidn Final primera de la LOEPSF
Unicamente invoca como titulo competencial el articulo 135 CE%, aunque su anteproyecto
incluia la invocacion de los articulos 149.1.13 y 149.1.14 CE, esta referencia. La LOEPSF ha
derogado las dos leyes que, desde el afio 2001, constituian la legislacion estatal vigente en
esta materia. Por un lado, la Ley general de estabilidad presupuestaria, aprobada
inicialmente como Ley 18/2001, de 12 de diciembre, y que, después de sucesivas reformas
y una refundicion, fue nuevamente reformada por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, y
por el Real decreto-ley 8/2011, de 1 de julio. Por otro lado, la Ley Organica 5/2001, de 13
de diciembre, complementaria de la Ley general de estabilidad presupuestaria, que fue
reformada principalmente mediante la Ley Organica 3/2006, de 26 de mayo?’.

La Unica especialidad de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera en relacidn con ciudades aparece en su Disposicién Final

15 BOE num. 103, de 30 de abril de 2012.

16 Disposicidn Final primera. Titulo competencial: «La presente Ley organica se aprueba en desarrollo del articulo
135 de la Constitucion».

17 Dos reformas, en su conjunto, de gran calado que afectaron, respectivamente, a diecinueve de los veinticinco
articulos de la Ley 18/2001 y a nueve de los once articulos de la Ley orgdnica 5/2001. La novedad mas importante
que introdujo la reforma del afio 2006 fue la adaptacién de la politica presupuestaria al ciclo econémico, lo que
exigia obtener superdvit en las situaciones en las que la economia creciese por encima de su potencial para
destinarlo a compensar los déficits registrados cuando la economia se encontrase en la situacion contraria. Por
lo que se refiere a las Entidades Locales, se establecid, para aquellas Entidades incluidas en el ambito subjetivo
definido en el articulo 111 del Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y determinadas anualmente por la Comisién Nacional de
Administracién Local, la aplicacién, al igual que al Estado y a las Comunidades Auténomas, del principio de
estabilidad presupuestaria entendido como la situacion de equilibrio o superavit computada, a lo largo del ciclo
econémico, en términos de capacidad de financiacién (tal como se expone en el Dictamen del Consejo de Estado
nim. 164/2012, de 1 de marzo sobre el Anteproyecto de Ley organica de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera). Esta Ley también fue objeto de Dictamen por el Consejo de Garantias Estatutarias de
la Generalidad de Catalufia: el nim. 8/2012, de 2 de julio, sobre la Ley orgédnica 2/2012, de 27 de abril, de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
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primera®®. Ninglin municipio ha tenido un tratamiento particularizado en su redactado, de
manera acorde con el tratamiento uniforme a todas las Corporaciones Locales®®.

Junto al régimen general aplicable a todos los Estados miembros de la Unidn Europea
contenido en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, el dia 2
de marzo de 2012 veinticinco Estados miembros de la Unién Europea —entre los que se
encuentra el Reino de Espafia— firmaron el Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza en la Unién Econdmica y Monetaria (TECG), con el objeto, segun se indica en
su articulo 12.1 de «reforzar el pilar economico de la Unién Econdomica y Monetaria
mediante la adopcion de un conjunto de normas destinadas a promover la disciplina
presupuestaria a través de un pacto presupuestario, (...) reforzar la coordinaciéon de sus
politicas econémicas y (...) mejorar la gobernanza de la zona del euro, respaldando asi la
consecucion de los objetivos de la Unidn Europea en materia de crecimiento sostenible,
empleo, competitividad y cohesion social». EI TECG sera aplicable integramente a las
Partes Contratantes cuya moneda es el euro, aplicandose a las restantes Partes
Contratantes en la medida y en las condiciones establecidas en el articulo 14.

El articulo 135 de la CE ha supuesto la modificacién de la LBRL? y de la LHL para
adaptar algunos aspectos de la organizacién y funcionamiento de la Administracion local
asi como mejorar su control econdmico-financiero.

La jurisprudencia constitucional ha consagrado el principio de estabilidad
presupuestaria. Por ejemplo en la STC nim. 157/2011 de 18 octubre que desestima el
recurso de inconstitucionalidad del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias contra

18 Ciudades que ostentan una peculiar situacién constitucional (como se puede observar en la STC 240/2006).
Disposicidn Final quinta. Régimen de las Ciudades con Estatuto de Autonomia de Ceuta y Melilla: «Las Ciudades
con Estatuto de Autonomia de Ceuta y de Melilla se regirdn en materia de estabilidad presupuestaria por las
disposiciones contenidas en la presente Ley Orgdnica que resulten de aplicacion a las Corporaciones Locales, sin
perjuicio de las especialidades que se deriven de su condicion de miembros del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera de las Comunidades Auténomas, y de que, a efectos de lo dispuesto en el articulo 13.5 de la presente
norma, se deba considerar el régimen de endeudamiento que para las mismas se establece en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, teniendo cardcter supletorio el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

19 Tampoco en su modificacion, por la Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre.

20 g articulo 135 de la CE ha influenciado la reforma del modelo de gobierno local en Espafia que «no puede
basarse ya unicamente sobre el pilar del reconocimiento y garantia de la autonomia local. Este dato
constitucional debe ahora convivir con otro de igual rango: las exigencias derivadas de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera recogidos expresamente en el articulo 135 de la
Constitucion. Autonomia local y eficiencia econémica deben convivir sin excluirse, pero también sin ignorarse».
Vide FONT | LLOVET, Tomas y GALAN GALAN, Alfredo (2014): «La reordenacién de las competencias municipales:
éuna mutacién constitucional?», Anuario del Gobierno Local 2013, Fundacién Democracia y Gobierno Local-
Institut de Dret Public, Madrid, pag. 20.
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los arts. 3.2; 6.2; 7.1y 7.3 de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, general de estabilidad
presupuestaria: «[...] Para entrar en el fondo del asunto hemos de recordar la doctrina del
ius superveniens que reiteradamente venimos sentando, en lo que ahora importa, en el
control de los posibles excesos competenciales, y sobre esta base, una vez que ya hemos
dejado constancia de la reforma constitucional que ha modificado el art. 135 CE con la
«consagracion constitucional» —exposicion de motivos de la Reforma— del «principio de
estabilidad presupuestaria», resulta claro que «es a este nuevo canon de
constitucionalidad al que hemos de atenernos ahora al dictar sentencia, pues es doctrina
uniforme de este Tribunal que "en el recurso de inconstitucionalidad no se fiscaliza si el
legislador se atuvo o no, en el momento de legislar, a los limites que sobre él pesaban,
sino, mds bien, si un producto normativo se atempera, en el momento del examen
jurisdiccional, a tales limites y condiciones."» (STC 179/1998, de 19 de septiembre, F. 2, y
en el mismo sentido SSTC 135/2006, de 27 de abril, F. 3, 1/2011, de 14 de febrero, F. 2 y
120/2011, de 6 de julio, F. 2). Y el apartado 1 de la nueva redaccion del art. 135 CE
establece que «todas las Administraciones Publicas adecuardn sus actuaciones al principio
de estabilidad presupuestaria». Estamos, pues, ante un mandato constitucional que, como
tal, vincula a todos los poderes publicos y que por tanto, en su sentido principial, queda
fuera de la disponibilidad —de la competencia— del Estado y de las Comunidades
Autonomas. Cuestion distinta es la de su desarrollo, pues aquel sentido principial admite
diversas formulaciones, de modo que serd ese desarrollo el que perfilard su contenido», F)
39,

Se mantiene dicha doctrina en las SSTC 152/2014, de 25 septiembre, FJ 4; 199/2011,
de 13 diciembre, FJ 4; 53/2014, de 10 abril, FJ 3; 206/2013, de 5 diciembre, FFJJ 5y 6;
206/2013, de 5 diciembre, FJ 11y 199/2011, de 13 diciembre, FJ 4.

2.- LA COMPETENCIA ESTATAL SOBRE REGIMEN LOCAL. NORMACION INTENSA,
EXTENSA Y UNIFORME DEL REGIMEN LOCAL

Siguiendo a la mejor doctrina (por todos al Profesor VELASCO CABALLERO?!) hemos
de convenir que la Constitucidon Espafiola de 1978 no atribuye al Estado la materia
«régimen local» o la de «Administracion local». Los primeros estatutos de autonomia,

21 Resulta de consulta obligada su monografia: VELASCO CABALLERO, Francisco (2009): Derecho local. Sistema de
fuentes, Madrid, Marcial Pons. En especial los capitulos IV y V. Mas reciente, véase VELASCO CABALLERO,
Francisco (2014): «Titulos competenciales y garantia constitucional de autonomia local en la Ley de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local», en AA.VV, La reforma del 2013 del régimen local
espariol, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (coord.), Madrid, Fundacién Democracia y Gobierno Local, pags.
75-136.
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como el vasco o el cataldn expresamente confirieron a las respectivas comunidades
auténomas la competencia exclusiva sobre «régimen local», si bien con la precision de que
era «sin perjuicio de lo establecido en el articulo 149.1.182 de la Constitucion» (articulos
10.4 EAPV de 1979 y 8 EAC de 1979). Otros estatutos de autonomia posteriores
atribuyeron escasas competencias sobre régimen local a las respectivas comunidades. El
Estado con una interpretacion avalada por el propio Tribunal Constitucional desde la STC
214/1989 ha llevado a cabo una interpretacion amplia del titulo competencial contenido
en el articulo 149.1.18 CE, «bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas»,
entendiendo que amparaba una legislacion basica especifica sobre la Administracién local:
una ley practicamente uniforme para toda Espafia (salvo algunas especialidades insulares
y forales) y con notable extensidén e intensidad en su regulacién (normaciéon intensa,
extensa y uniforme del régimen local) fue luego completada con 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, y con la Ley de Haciendas
Locales de 1988 (hoy Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

2.- EL REGIMEN LOCAL EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA DE SEGUNDA
GENERACION. LA INTERPRETACION LLEVADA A CABO POR LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

A partir de 2006 mediante la aprobacién de nuevos estatutos de autonomia
(especialmente los de Andalucia, Aragdén Catalufia,) se aumentaron las competencias
autondémicas sobre régimen local distinguiendo dos grupos de materias dentro del
régimen local: las propiamente exclusivas y las compartidas con el Estado.

La STC 31/2010, FJ 59, declaré que las atribuciones estatutarias no pueden impedir el
pleno desenvolvimiento de las competencias estatales descritas en el articulo 149.1 CE; y
por lo mismo, cualquier competencia autondmica —incluso las exclusivas— tiene como
limite otras competencias «concurrentes» del Estado.

En la misma sentencia y como se avanzo en la STC 247/2007, sobre el nuevo Estatuto
de la Comunidad Valenciana, también se declaré que las competencias estatales tienen
asimismo su limite en las competencias estatutarias de cada comunidad auténoma: «[el
Estatuto] contribuye a perfilar el ambito de normacion y poder propio del Estado», STC
31/2010, FJ 4.
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Aunque parte de la doctrina entendid que las nuevas normas estatutarias
légicamente debian delimitar la comprensién amplia y uniforme de la competencia estatal
sobre «bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas», en su proyeccién
especifica sobre el régimen local, la mas reciente jurisprudencia constitucional parece
decantarse porque en materia local sélo caben competencias autondmicas de desarrollo.
La STC 161/2013, de 26 de septiembre, reiterando las anteriores SSTC 103/2013, de 25 de
abril, FJ 4; y 143/2013, de 10 de julio, FJ 3, establece que: «El recurso de
inconstitucionalidad estd basado parcialmente en la invasion de las competencias
asumidas por la Comunidad Auténoma de Aragdén en materia de régimen local, por
haberse excedido el Estado del dmbito material de las normas bdsicas. Las SSTC 103/2013,
de 25 de abril, FJ] 4; y 143/2013, de 10 de julio, FJ 3, recogiendo la doctrina constitucional
anterior, declaran que: (i) en virtud del art. 149.1.18 corresponde al Estado fijar los
principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a
las competencias de los entes locales; (ii) las bases estatales «tienen los dos cometidos de
concretar la autonomia local constitucionalmente garantizada para establecer el marco
definitorio del autogobierno de los entes locales directamente regulados por la
Constitucion, en primer lugar, y, en sequndo lugar, de concretar los restantes aspectos del
régimen juridico bdsico de todos los entes locales que son, en definitiva, Administraciones
publicas»; y (iii) las competencias autonémicas en materia de régimen local son de
desarrollo de las bases estatales, y el titulo que en esta materia otorga al Estado el art.
149.1.18 CE no ha desaparecido por la modificacion estatutaria y la calificacion de la
competencia como exclusiva», FJ 3.

5.- APLICACION DE LA LRSAL EN LAS DISTINTAS COMUNIDADES, CIUDADES
AUTONOMAS Y EN MADRID Y BARCELONA

La LRSAL no se aplica de manera uniforme en toda Espafa. Durante su iter
parlamentario se fueron incorporando cldusulas de descuelgue?? de una mayor o menor
importancia para algunas Comunidades Autonomas: Aragon, Baleares, Canarias, Navarra y
Pais Vasco?3; y para ambas ciudades auténomas: Ceuta y Melilla?%. También se incluyé una
disposicién adicional, la quinta, para dos municipios: Barcelona y Madrid.

2 «Clausulas de excepcién», segin el criterio de VELASCO CABALLERO, Francisco (2014): «La ley de
racionalizacién y sostenibilidad de la administracion local en el sistema de derecho local», en AA.VV, Reforma del
Régimen Local. La Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local: Veintitrés estudios,
DOMINGO ZABALLOS, Manuel José (coord.), Cizur Menor, Aranzadi, pag. 4.

23 E| respeto a los regimenes especiales de determinadas CCAA fue objeto (apartado 72) del Informe acerca del
contenido autonémico del Proyecto de Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local por la
Comisién General de las Comunidades Auténomas en la Ponencia parlamentaria, en su sesion celebrada el dia 26
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JIMENEZ ASENSIO afirma que la LRSAL incorpora inconscientemente el «principio de
diferenciacién» a la regulacién del ambito local de gobierno® y segln su analisis la
diferenciacion atraviesa todo el texto legal, aunque con manifestaciones o dimensiones
plurales, en algunos casos expresado de forma explicita, en otros de modo menos
evidente (incluso criptica). Identifica tres dimensiones de proyeccion del principio de
diferenciacion: a) El principio de diferenciacion en funcion de la aplicabilidad «territorial»;
b) El principio de diferenciacién en funcién del tipo de entidad local, de sus dimensiones o
del ente instrumental al que afecte y c) El principio de diferenciacidn en la aplicabilidad de
determinadas medidas sujetas a condicionalidad (especialmente el cumplimiento o
incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera).

Nos centraremos en nuestra exposicion en el diverso desarrollo autondmico de la
LRSAL teniendo en cuenta el diferente instrumento normativo usado (dejando apuntado
que algunas CCAA no lo han desarrollado o no lo han hecho adecuadamente):

a) Mediante la aprobacién de una Ley autondmica:

e Galicia. Ley 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada
en vigor de la LRSAL?. Se estructura en 12 articulos, 6 DDAA y 3 DDFF. En su Exposicién de
motivos se justifica prolijamente la Ley en los siguientes términos: «El eje fundamental
tanto de la Ley de racionalizacion y reforma de la Administracion local como de esta ley
debe sequir siendo el articulo 2.1 de la LBRL, que en su redaccion actual derivada de la
reforma continua haciendo referencia a que, para la efectividad de la autonomia
garantizada constitucionalmente a las entidades locales, la legislacion del Estado y la de
las comunidades auténomas, reguladoras de los distintos sectores de accion publica, segun

de noviembre de 2013, Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, nim. 277, de 29 de noviembre de
2013, pag. 22y ss.

24 Mientras la DA 12 LRSAL establece una aplicacion singularizada para el Pais Vasco la DA 22 hace lo mismo para
la Comunidad Foral de Navarra. De forma mas reducida, la DA 32.2 LRSAL particulariza la aplicacién en Aragon,
por su «régimen especial de organizacion institucional», es decir, la division estatutaria comarcal. En Ceuta y
Melilla, la DA 42 también introduce algunas particularidades. Por ultimo, la DA 162 LRSAL preserva la legislacion
especifica de aplicacion a los consejos insulares baleares y a los cabildos canarios.

%5 «Frente a la unanime critica doctrinal que la legislacién basica anterior levanté con el paso del tiempo de
apostar por una (relativa) uniformidad normativa en el tratamiento de una realidad de geometria variable
(aunque esta cuestion se rompid parcialmente y de forma poco afortunada en la reforma de 2003), lo cierto es
que el legislador de la LRSAL ha tomado como punto de referencia «la diferenciacion», aunque, como decimos,
de modo inconsciente, puesto que no hay ni un solo documento, asi como tampoco referencia alguna en el
predmbulo, que se asiente sobre estas premisas», en JIMENEZ ASENSIO, Rafael (2013): «La reforma local: primer
analisis de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administraciéon Local. Contexto, elementos
estructurales y algunas pautas interpretativas para la aplicacion de un marco normativo complejo», Anuario
aragonés del gobierno local, nim. 5, pags. 300y ss.

26 http://www.boe.es/boe/dias/2014/07/22/pdfs/BOE-A-2014-7736.pdf.
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la distribucion constitucional de competencias, deberdn asegurar a los municipios y las
provincias su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de
sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las
caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la
entidad local, de conformidad con los principios de descentralizacion, proximidad, eficacia
y eficiencia, y, como afiade ahora la reforma, con estricta sujecion a la normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Este articulo demuestra, en
definitiva, que, como en el modelo originario de la LBRL, la ley bdsica no articula un
modelo cerrado de atribucion de competencias locales. La Sentencia del Tribunal
Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre, expresa que este precepto condensa «el
criterio de que corresponde al legislador estatal la fijacion de los principios bdsicos en
orden a las competencias que deban reconocerse a las entidades locales [...], fijando al
respecto unas directrices para llevar a cabo la asignacion de tales competencias,
directrices que se concretan en atender, en cada caso, a las caracteristicas de la actividad
publica y a la capacidad de gestion de la entidad local, de acuerdo con los principios de
descentralizacion y mdxima proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos».
Recientemente y por Acuerdo de la Comisiéon Bilateral de Cooperacidon
Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Galicia en relacién con la Ley
5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de Administracién Local
(BOE 8 de abril de 2015), de conformidad con las negociaciones previas celebradas por el
Grupo de Trabajo constituido para el estudio y propuesta de solucién de las discrepancias
competenciales manifestadas con relacion al articulo 3 de la Ley 5/2014, de 27 de mayo,
de medidas urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de Administracion Local, ambas partes las
consideran solventadas de conformidad con las actuaciones desarrolladas y en razén de
los compromisos siguientes: a) En relacién con las discrepancias manifestadas sobre el
articulo 3 de la Ley 5/2014 de 27 de mayo, ambas partes confirman que tanto este articulo
como el articulo 7.4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local, segun la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, deben ser
interpretados en el sentido de que el ejercicio por las entidades locales de competencias
distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion, solo cabe cuando no se ponga
en riesgo la sostenibilidad del conjunto de la Hacienda Municipal, en los términos de la
legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se incurra en un
supuesto de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracion
Publica. Estos requisitos operan tanto para las competencias distintas de las propias y las
delegadas que estuviesen ejerciendo las entidades locales en el momento de la entrada en
vigor de la Ley como para las que se puedan iniciar a partir de ese momento. La
Comunidad Auténoma de Galicia se compromete a modificar su legislacion de régimen
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local incorporando en el ordenamiento juridico autonémico la interpretacidon contenida en
el presente acuerdo. b) Asimismo las partes consideran que la continuidad en el ejercicio
por las Entidades Locales de las competencias recogidas en el articulo 3.3 de la Ley
5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién
Local, exigird una evaluacion previa de cada Entidad Local con respecto a la no existencia
de duplicidades y de la sostenibilidad financiera. Ello sin perjuicio del control que, en
ejecucidn de las competencias que corresponda ejercer a la Comunidad Auténoma, en
tanto titular de la competencia material y de la tutela financiera de las entidades locales
de su territorio, ejerza en orden a verificar el cumplimiento de los citados requisitos
recogidos en el articulo 7.4 de la Ley de Bases de Régimen Local. c) Ambas partes estan de
acuerdo en que la regulacion contenida en la Disposicion Adicional Tercera no impide la
aplicacién del articulo 57 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, seguln la redaccién dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, para los
casos previstos en dicho precepto. Por ello dan por concluida la controversia
constitucional planteada.

e La Rioja. Ley 2/2014, de 3 de junio, de medidas para la garantia y la continuidad de
los servicios publicos en la Comunidad auténoma de La Rioja?’. Se divide en 5 articulos y 2
DDFF. En su Exposicion de motivos se apela a la seguridad juridica: «La reordenacion del
sistema competencial de los municipios requiere un andlisis previo de la situacion concreta
de las distintas entidades locales; la reorganizacion de estructuras administrativas; la
valoracion y asignacion de fondos; y la modificacion legislativa de la normativa
autonomica reguladora del régimen juridico de la Administracion local y la normativa
sectorial correspondiente a las distintas materias competenciales. Durante el periodo de
tiempo preciso para ello y en tanto no se produzca la asuncion de competencias por la
Comunidad Auténoma de La Rioja, es necesario dotar de seguridad juridica a los agentes
juridicos que prestan servicios en la Administracion Publica y garantizar la correcta
prestacion de los servicios, sobre todo en materias tan relevantes para el ciudadano como
la educacidn, la salud y los servicios sociales. Por esta razdn, la ley recoge y da continuidad
al ejercicio de competencias atribuidas a las entidades locales antes de la entrada en vigor
de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre. Determina los érganos encargados de emitir los
informes vinculados al ejercicio de competencias distintas de las propias y de las atribuidas
por delegacion por las entidades locales».

e Madrid. Ley 1/2014, de 25 de julio, de adaptacién del régimen local de la
Comunidad de Madrid a la LRSAL?. La Ley madrilefia se estructura en 4 capitulos: I
Disposiciones generales, |l: Competencias de los municipios, Ill: Del traspaso de

27 http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/25/pdfs/BOE-A-2014-6667.pdf.
28 https://www.boe.es/boe/dias/2014/10/22/pdfs/BOE-A-2014-10706.pdf.
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competencias y servicios y IV: Cooperacién econdmica, técnica y administrativa, que
hacen un total de 10 articulos, 4 disposiciones adicionales, 1 DT, 1 DD y 4 DDFF.

b) Mediante la aprobacion de un Decreto-ley autondmico:

¢ Castilla-Ledn. Decreto-ley 1/2014, de 27 de marzo, de medidas urgentes para la
garantia y la continuidad de los servicios publicos en Castilla y Ledn derivado de la entrada
en vigor de la LRSAL. Esta compuesta por 5 articulos y 2 DDFF. Segun su Exposicién de
Motivos: «El Decreto-ley se estructura en cinco articulos relativos al ejercicio por parte de
las Entidades Locales de competencias atribuidas por la legislacion autondmica anterior a
la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local; al informe para el ejercicio por parte de las
Entidades Locales de competencias distintas de las propias y de las atribuidas por
delegacion; a los convenios, acuerdos y demds instrumentos de cooperacion; a las
competencias en materia de educacion, salud y servicios sociales y, por ultimo, al traspaso
de medios». Por Resolucion de 9 de abril 2014 se ordend la publicacidn del Acuerdo de las
Cortes de Castilla y Le6n de convalidacidn del Decreto-ley 1/2014%.

¢ Andalucia. Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen medidas
urgentes para la aplicacién de la LRSAL. El Decreto-ley se divide en 8 articulos, 1 DA, 1 DTy
2 DDFF. Al igual que en el caso de Galicia y por Resolucion de 12 de marzo de 2015, de la
Secretaria General de Coordinacién Autondmica y Local, se publica el Acuerdo de la
Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencidn y Solucion de Controversias de la
Comisién Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad
Auténoma de Andalucia en relacion con el Decreto-ley 7/2014, de 20 de mayo, por el que
se establecen medidas urgentes para la aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de Administracion Local (BOE num. 70, de 23 de marzo
de 2015), en relacion con las discrepancias competenciales manifestadas con relacion al
articulo 2, apartado 2, Ultimo inciso, y apartados 3 y 4; y con el articulo 8 del Decreto-Ley
7/2014, de 20 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes para la aplicacion de la
Ley 27/2013 de 27 de diciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de Administracion
Local, ambas partes las consideran solventadas.

e Extremadura. Decreto-ley 3/2014, de 10 de junio, por el que se modifica la Ley
17/2010, de 22 de diciembre, de mancomunidades y entidades locales menores de
ExtremaduraC. Es una norma con un Unico articulo y una disposicién final.

¢ Catalufia. Decreto-ley 3/2014, de 17 de junio, por el que se establecen medidas
urgentes para la aplicacién en Catalufia de la LRSAL. Quedd derogado tras su falta de

29 BO. Castillay Ledn, de 7 de mayo de 2014, num. 85, pag. 30689.
30 http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-6858.
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convalidacién por el Parlamento de Catalufia3!. Véase Resolucién 774/X del Parlamento de
Catalufia, por la que se hace publica la derogacion del Decreto ley 3/2014, de 17 de junio,
por el que se establecen medidas urgentes para la aplicacion en Catalufia de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién
local. Tenia 8 articulos, 8 DDAA y una DF. En su Predmbulo podia leerse: «El articulo 25 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, actiia como garante de la autonomia municipal, de acuerdo
con el mandato del articulo 137 de la Constitucion, y ordena al legislador —estatal y
autondmico, sin distincion— que otorgue competencias propias a los entes locales en las
materias que en este se recogen. Es, pues, el dmbito material indispensable que la Ley
7/1985, de 2 de abril, considera que tiene que prestar el ente local. La aplicacion de la Ley
7/1985, de 2 de abril, en Catalufia se tiene que entender favorable a la autonomia local, al
blogue constitucional de competencias y a las previsiones del Estatuto de autonomia de
Catalufia. En este sentido, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010, de 28 de junio, el articulo 84 del Estatuto de autonomia de Catalufia no desplaza
o impide el ejercicio de la competencia estatal en materia de bases de régimen local
establecida en el articulo 149.1.18 de la Constitucion, de forma que se produce una
superposicion entre ambas previsiones, la estatal bdsica y la estatutaria autondmica, lo
cual se traduce en la vigencia de lo que establece el articulo 84 del Estatuto de autonomia
de Catalufia y de la normativa de despliegue de este con rango de ley».

En su sustitucion, aunque con un ambito mas reducido, se dictd el Decreto-ley
catalan 4/2014, de 22 de julio, por el que se establecen medidas urgentes para adaptar los
convenios, los acuerdos y los instrumentos de cooperacién suscritos entre la
Administracion de la Generalitat y los entes locales de Cataluia a la disposicion adicional
novena de la LRSAL. Este tiene 4 articulos y una DF.

e Murcia. Decreto-ley 1/2014, de 27 de junio, de medidas urgentes para la garantia y
la continuidad de los servicios publicos en la Comunidad Autdnoma de la Region de
Murcia, derivado de la entrada en vigor de la LRSAL.

¢ Islas Baleares. Decreto-ley balear 2/2014, de 21 de noviembre, de medidas
urgentes para la aplicacidn a las llles Balears de la LRSAL.

c) Mediante la aprobacién de una norma autondmica de rango reglamentario.

¢ Asturias. Decreto 68/2014, de 10 de julio, por el que se regula el procedimiento
para la obtencién de los informes previstos en el articulo 7.4 LRSAL.

d) Mediante la aprobacidn de instrumentos de caracter interpretativo o aclaratorio:

31 Véase Resolucion 774/X del Parlamento de Catalufia, por la que se hace publica la derogacién del Decreto ley
3/2014, de 17 de junio, por el que se establecen medidas urgentes para la aplicacion en Catalufia de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local.
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Cinco CCAA han emitido Circulares o Notas. También la Administracién General del
Estado tiene una Nota explicativa de la reforma local de 5 de mayo de 201332

¢ Pais Vasco. Circular de 11 de marzo de 2014, de la Directora de Relaciones con las
Administraciones Locales y Registros Administrativos, referente al sistema de ordenacion
de las competencias municipales y al régimen foral vasco, tras la entrada en vigor de la
LRSAL.

e Castilla-Ledn. Circular de 1 de abril de 2014, de la Viceconsejera de Administracidn
y Gobierno del Territorio, relativa al sistema competencial y otras cuestiones derivadas de
la entrada en vigor de la LRSAL.

e Catalufia. Nota explicativa de 16 de abril de 2014, de la Secretaria de Cooperacién y
Coordinacién de las Administraciones locales sobre la aplicacion en Cataluiia de
determinados aspectos de la LRSAL.

e Aragdn. Circular 1/2014, de 28 de abril, de la Direccién General de la
Administracion Local del Gobierno de Aragon, sobre el régimen juridico competencial de
los municipios aragoneses tras la entrada en vigor de la LRSAL que modifica la LBRL.

e Comunidad Valenciana. Circular de 18 de junio de 2014, de la Direccion General de
Administracion Local, sobre el nuevo régimen competencial contemplado en la LRSAL.

e Madrid y Barcelona: La posicién y visibilidad del régimen especial de ambos
municipios durante el iter prelegislativo fue variando enormemente (desde el olvido inicial
a la redaccion final en la Ley vigente33, pasando por su negacién en la fase intermedia3?).
En los primeros borradores®® no se hacia mencién expresa alguna, ni en el articulado ni en
las disposiciones adicionales o finales. Si se hacia una referencia, aunque no expresa, en la
disposicién derogatoria Unica®.

En el borrador del Anteproyecto de 18 de febrero de 201337 ya aparecian algunas
especificidades y se produjo la modificacion de la disposicion derogatoria Unica para
entender expresamente derogado el tramo estatal del régimen especial barcelonés,

32
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/Gesti%C3%B3n%20del%20Portal/Nota%20explicativa%20de%
20la%20reforma%20local.pdf.

33 Disposicion adicional quinta. Regimenes especiales de Madrid y Barcelona. «Las disposiciones de esta Ley son
de aplicacidon a los municipios de Madrid y Barcelona, sin perjuicio de las particularidades de su legislacion
especifica y con estricta sujecién a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera».

34 Esta legislativa sinuosa ha sido una constante en el conjunto del Proyecto.

35 En concreto en los Borradores de 30 de julio de 2012, de 14 de noviembre de 2012 y en el de 12 de diciembre
de 2012.

36 Una clausula derogatoria general al uso: «A la entrada en vigor de esta Ley quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan o contradigan lo en ella establecido».

37 Aprobado tras Informe del Consejo de Ministros de 15 de febrero de 2013.

38 «A la entrada en vigor de esta Ley quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se
opongan a o contradigan lo en ella establecido. En particular, quedan derogadas la disposicion adicional segunda
y la disposicidn transitoria séptima de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, asi
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GALAN ha destacado la influencia del Consejo de Estado en la Ley finalmente
aprobada. En su dictamen de 26 de junio de 2013: «La disposicién adicional cuarta® en
conexion con la disposicion derogatoria, presenta un contenido que, a juicio del Consejo de
Estado, ha de ser reformulado.

Lo natural es que las normas juridicas de naturaleza particular difieran de las normas
generales referidas a la misma materia. Por ello, la precision segun la cual las leyes
particulares de los Municipios de Madrid y de Barcelona -cuya vigencia expresamente se
mantiene- deben aplicarse en cuanto no se opongan a la nueva Ley constituye una
determinacion poco coherente y generadora de confusion. Por tal razon, se entiende
necesario que en esta disposicion adicional se suprima el inciso "en lo que no se oponga a
la misma". Por lo mismo, en la disposicion derogatoria deberia eliminarse su contenido
final, referido a las Leyes 22/2006 y 1/2006. Esto es, cuanto sigue a partir de las palabras
"... asi como todas aquéllas..." ».

VELASCO reconoce la utilidad de la DA 52 al dotar de seguridad juridica al régimen
especial de Barcelona y Madrid mediante una regla de principio (la aplicacion de la LRSAL
a Barcelona y Madrid), una amplia excepcion a esta regla («sin perjuicio de las
particularidades de su legislacién especifica*®») y un limite a la propia excepcién («con
estricta sujecion a los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera»).

Para el profesor GALAN la redaccién de la DA 52 es manifiestamente mejorable y el
limite a la inaplicacién de las bases de la LRSAL es la sumisidn estricta al contenido del
nuevo art. 135 CE. Ademds recalca la dificultad hermenéutica de perfilar el mismo
concluyendo que «solamente estaria justificado que fueran un limite a la aplicacion
preferente de la legislacion especial aquellas afectaciones de la ley general sobre la ley
especial que pudieran acreditar una suficiente conexion, directa e inmediata, por
necesarias, con la efectividad de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera»*, una interpretacién extensiva de dichos principios vaciaria de
contenido a aquella.

como todas aquellas disposiciones contrarias a lo previsto en esta Ley contenidas en la Ley 22/2006, de 4 de
julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, y en la Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el
Régimen Especial del municipio de Barcelona».

39 Que se convirtié, con un redactado acorde con las observaciones del Alto Organo consultivo, en la disposicion
adicional quinta de la Ley 27/2013.

40 |egislacion especifica que cabe interpretar en el sentido que incluye no solo la Carta Municipal de Barcelona y
la LREB sino también las normas municipales que las complementen o desarrollen, criterio que compartimos con
VELASCO CABALLERO, Francisco (2014): «Aplicacidn asimétrica de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracién Local», Anuario de Derecho Municipal 2013, nim. 7, Madrid, Marcial Pons, pag. 63.

4 Vide GALAN GALAN Alfredo (2015): «La aplicacién autondmica de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de
la Administracion Local», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. extra 1, pags. 6-7.
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La Comisidn de Gobierno del Ayuntamiento de Barcelona, en su sesién de 11 de junio
de 2014, aprobd una «Instruccién por la que se establece el marco y los criterios
generales de aplicacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y
sostenibilidad de la administracidn local, al municipio de Barcelona», ex articulo 7.1*? de
la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las
administraciones publicas de Cataluiia®.

Salvo error u omisidon por nuestra parte, el municipio de Madrid no ha aprobado
ninguna norma en desarrollo de la LRSAL pero el régimen municipal especial de Madrid si
ha sido incluido en la Disposicién Adicional Tercera* de la Ley 1/2014, de 25 de julio, de
Adaptacion del Régimen Local de la Comunidad de Madrid a la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracién Local®.

CONCLUSIONES

Aunque uno de los leitmotivs de la LRSAL es la consagracidon constitucional de los
principios de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad financiera por obra de la
nueva redaccién del articulo 135 de la CE, y que por el funcionamiento de facto como
titulos competenciales de dichos principios se podria presuponer un régimen juridico local
comun en todas las Comunidades Autonomas, la LRSAL rompe de manera paraddjica e
incluso involuntaria la tendencia a la uniformidad del régimen local espafiol desde la Ley
de Bases de Régimen Local de 1985 nacida en la Constitucién de Cadiz en 1812. La
diferenciacién ha sido consecuencia de una procelosa tramitacion parlamentaria. Existen
por ello en la Ley 27/2013 numerosas clausulas de escape o modulacion en su aplicacion
en todo el territorio espafiol: la diferenciacion en mayor o menor media afecta a Aragon,

42 Articulo 7. Direccidn y supervision: «1. Los 6rganos administrativos ejercen sus competencias bajo la direccién
y la supervision del érgano de que dependen jerarquicamente, que puede emitir instrucciones y circulares u
ordenes de servicios para fijar, respectivamente, los criterios para la aplicacion de las normas juridicas en el
ejercicio de sus funciones y para el funcionamiento de los servicios».

43 BOE num. 203, de 21 de agosto de 2010.

4 Régimen especial del Municipio de Madrid: «1. Las disposiciones de esta Ley son de aplicacion al Municipio de
Madrid, sin perjuicio del pleno respeto a las particularidades de su legislacion especifica, en particular, a la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid, y con sujecién a los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. 2. El régimen de transferencia de competencias y servicios
entre la Comunidad de Madrid y la Ciudad de Madrid se sometera a lo previsto en el Capitulo | del Titulo VI de la
Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, que regula el régimen de transferencia de
competencias y servicios entre la Comunidad de Madrid y la Ciudad de Madrid, en el marco del proceso de
eliminacién de duplicidades desarrollado por ambas Administraciones. 3. Los traspasos de medios personales
entre ambas Administraciones se regiran por lo dispuesto en el articulo 8 de esta Ley». En el preambulo de esta
ley se declara el respeto a las particularidades del Municipio de Madrid.

4 BOE num. 256, de 22 de octubre de 2014, pags. 85635y ss.
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Baleares, Canarias, Navarra y Pais Vasco; a Ceuta y Melilla. Y existe una disposicion
adicional para dos municipios: Barcelona y Madrid.

Los Estatutos de Autonomia de segunda generacion contienen una mayor densidad
juridica en materia local lo que ha hecho florecer una mayor tension entre la legislacién
basica y los Estatutos de Autonomia. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional elude la
utilizacion de los estatutos reformados como canon de constitucionalidad y parece querer
limitar las competencias autondmicas a las de ejecucién (STC 137/2014, entre otras).

Numerosas comunidades auténomas han desarrollado normativamente la LRSAL
pero de una manera no muy satisfactoria en algunos casos (el supuesto extremo es la de
aquellas Comunidades que no han dictado la preceptiva normativa de desarrollo en un
ambito como el local en el que juega el binomio: bases del Estado + desarrollo autonémico
o de otras que se han limitado a dictar meras Circulares o Instrucciones). La finalidad
confesada de la normativa de desarrollo de la LRSAL es la preservacion de la seguridad
juridica (clarificacion), la defensa de la autonomia local y la defensa de las competencias
autondmicas. En algunos casos existen normativas parcialmente contra legem (Andalucia
o Galicia), pero la interpretacion prospectiva que efectuaban ambas Leyes parece haber
sido sanada en sendas Comisiones Bilaterales de Cooperacion. Es decir, frente al inicial
entendimiento de que las competencias distintas de las propias y de las atribuidas por
delegacion (véase el art. 7.4 LRSAL) incluian sélo a las nuevas tras la entrada en vigor de la
LRSAL, en sendos recientes Acuerdos previos a los recursos de inconstitucionalidad se
concluye que afectan a las competencias existentes con anterioridad al 31 de diciembre
de 2013.
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LA LEGITIMACION ACTIVA DE LOS PARTIDOS POLITICOS ANTE
LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

Berta Bernad Sorjus

Abogada de la Generalitat de Catalufia

Fecha de la ponencia: 16 de abril de 2015

iNDICE

1.-INTRODUCCION

2.- EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

3.- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE MARZO DE 2014
4.- JURISPRUDENCIA POSTERIOR

5.-CONCLUSIONES

1.- INTRODUCCION

Con motivo de la celebraciéon de las XXVII Jornadas de Letrados de las
Comunidades Auténomas en Toledo los dias 15,16 y 17 de abril de 2015, tuve el placer de
participar en una de las ponencias sectoriales organizadas en torno al titulo de
“Planteamiento de cuestiones prdcticas en el orden contencioso-administrativo”.

La eleccion del tema de mi intervencidn- que coincide con el objeto de este
trabajo - fue el conocimiento de un conjunto de sentencias referidas al presupuesto
procesal de la legitimacion activa de los partidos politicos para impugnar ante la
jurisdiccidn contenciosa administrativa disposiciones generales y actos administrativos.

Si bien es conocida por todos la doctrina general sobre la legitimacidn activa, asi
como el acentuado casuismo que presenta este tema, me parecid interesante exponer la
problematica que suscita el examen de este presupuesto procesal cuando el recurrente es
un partido politico. La existencia de sentencias muy recientes al respecto y su incidencia
en temas con una gran resonancia politica, mediatica y social como el caso de la llamada
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amnistia fiscal o de las prospecciones petroliferas autorizadas en las Islas Canarias ponia
de relieve, a mi juicio, la actualidad y el interés de esta cuestidn y justificaban, por ello, la
eleccion del tema de mi intervencidn en las citadas jornadas.

En primer término, hablar del presupuesto procesal de la legitimacidén activa
supone hacer referencia, con caracter general, al derecho a la tutela judicial efectiva, con
el que se encuentra conectado de manera directa, desde el momento en que el articulo
24.1 Constitucién Espafiola (de aqui en adelante CE) reconoce “el derecho de todos a
obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos”.

Esta conexidn con el derecho a la tutela judicial efectiva es la que explica también
que los Tribunales de justicia suelan interpretar con amplitud y de manera generosa, en
aplicacién del principio antiformalista, las formulas que las leyes procesales utilizan en
orden a la atribucidn de la legitimacion activa para acceder a los procesos judiciales.

En cuanto a los partidos politicos, estos se han definido por el Tribunal
Constitucional como “asociaciones con relevancia constitucional” *®como consecuencia de
las funciones que les confiere el articulo 6 de la CE #ubicado en el Titulo Preliminar de la
CE, precepto que se ha de interpretar de manera conjunta y sistematica con el articulo 22
CE. Por lo tanto, queda claro que los partidos politicos tienen naturaleza asociativa de
base privada. Asi se afirma también en la exposicion de motivos de la Ley Organica 6/2002
reguladora de los partidos politicos *® y, por su parte, la Ley Orgdnica 1/2002 de
Asociaciones remite la regulacidn de los partidos politicos a su legislacion especifica.

Esta relevancia constitucional de los partidos politicos que les atribuye — como
asociaciones que son - una funcién politica general de promocién de los intereses

4 Sentencias Tribunal Constitucional 3/1981, de 2 de febrero; 10/1983, de 21 de febrero y 48/2003, de 12 de
febrero.

47 Segun el citado precepto “los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y
manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacién politica.” Por ello, la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/2002 de Partidos Politicos concreta la finalidad de los partidos
politicos a la funcién de “aunar convicciones y esfuerzos para incidir en la direccién democratica de los asuntos
publicos, contribuir al funcionamiento institucional y provocar cambios y mejoras desde el ejercicio del poder
politico.”

48 “por otra parte, aunque los partidos politicos no son dérganos constitucionales sino entes privados de base
asociativa, forman parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funciones de una importancia
constitucional primaria y disponen de una segunda naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias
reiteradas a su relevancia constitucional y a la garantia institucional de los mismos por parte de la Constitucion.”
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generales de los ciudadanos plantea el interrogante de si la atribucidn de dicha funcién es
suficiente para conferirles legitimacidn activa para impugnar en abstracto cualesquiera
disposicidon de cardcter general o acto administrativo que pueda tener efectos politicos o,
si por el contrario, sélo estan legitimados para impugnar aquellos actos y disposiciones
que afecten a su actuacion o a su funcionamiento.

Pues bien, el articulo 19 de la Ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de la
jurisdiccidon contenciosa administrativa (de aqui en adelante, LICA 98 ), que contiene el
catalogo general sobre la legitimacién activa ante el orden jurisdiccional contencioso
administrativo, no menciona expresamente a los partidos politicos como sujetos
legitimados para el ejercicio de acciones ante la jurisdiccién contenciosa administrativa en
defensa de intereses legitimos colectivos.

Tampoco la Ley Organica 6/2002 reguladora de los partidos politicos contiene
una cldusula general que habilite a los partidos politicos a acceder a los tribunales de
justicia

Este silencio de los textos legales comporta, necesariamente, que la respuesta al
interrogante planteado- esto es, en virtud de qué titulo legitimador pueden comparecer
como demandantes los partidos politicos- deba hacerse partiendo de las previsiones
generales contenidas en el citado articulo 19 LICA 98, que, es de hecho, el precepto que
también toma en cuenta la jurisprudencia que sera objeto de comentario en este articulo.
En concreto, como se vera, el Tribunal Supremo atiende principalmente a las previsiones
del citado articulo que confieren legitimacién activa para la defensa de derechos
subjetivos e intereses legitimos tanto individuales como colectivos ( articulos 19.1.a) y b)
LICA 98) y a la que, de manera excepcional, permite el ejercicio de la accién popular en
defensa de la legalidad en los casos expresamente permitidos en las Leyes ( art.19.h) LICA
98).

2- EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

El objeto de este articulo es examinar, pues, cual es el titulo legitimador que la
jurisprudencia otorga a los partidos politicos para impugnar actos administrativos y
disposiciones de caracter general.

La doctrina del Tribunal Supremo con relacién a esta cuestion se puede calificar
de vacilante hasta la Sentencia de 3 de marzo de 2014 que — como veremos- supone un
punto de inflexidon en esta evolucidon vy trata de establecer la doctrina general sobre la
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legitimacidon activa de los partidos politicos para impugnar actos administrativos y
disposiciones generales.

De esta manera, existen sentencias que han reconocido legitimacién activa a los
partidos politicos ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa, mientras que otras se la
han negado.

Entre las sentencias que han negado legitimacién activa a los partidos politicos
podemos destacar, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de abril de
2004; de 18 de enero de 2005 y de 20 de enero de 2009, cuyo contenido comentamos a
continuacion de manera sucinta.

La Sentencia de 6 de abril de 2004 acordd la inadmisién del recurso contencioso
administrativo (num. 34/2002) interpuesto por el partido politico Ezker Batua-lzquierda
Unida contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21.12.2001 por el que se
determinaba el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario para
el afio 2002.

El Tribunal Supremo no considerd entonces acreditado el interés legitimo del
partido politico que ejercitaba la accion, pues no era suficiente, a su juicio, la conexién
genérica entre los fines y la actividad propia de un partido politico ( formacién de la
voluntad popular y la participacidon politica) y el objeto del pleito, centrado en actuaciones
administrativas relacionadas con la posibilidad de tener acceso al trabajo en Espafia.

Asimismo, el Tribunal Supremo rechazé los argumentos esgrimidos por el partido
recurrente para justificar su legitimacion activa, tales como, entre otros, que el acuerdo
impugnado vulneraba derechos fundamentales; que con la impugnacion se trataba de
defender los derechos de los mas desfavorecidos o que como partido politico le
correspondia la funcién de control del Gobierno.

De esta manera, el Tribunal Supremo afirmé que el hecho que el acuerdo
impugnado pueda afectar a derechos fundamentales no es suficiente para legitimar a los
partidos politicos pues la defensa de los derechos fundamentales ante los Tribunales no
esta atribuida a todos los agentes politicos y sociales.

Asimismo, el Tribunal Supremo afirmé que la defensa de los derechos de los

desfavorecidos, si bien comporta uno de los aspectos inherentes a la accidn politica, no
supone el establecimiento de una relacion especifica entre su funcién y la de cualquier
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acto administrativo que pueda interpretarse como desmerecedor de los derechos de los
desfavorecidos ajena a su condicién general de ciudadanos.

Finalmente, tampoco la funcién de control del Gobierno propia de los partidos
politicos lleva consigo, en opinion del Tribunal Supremo, una relacion especifica entre los
actos administrativos del Gobierno y la actuacidn de los partidos politicos suficiente para
legitimarlos para su impugnacidn ante los Tribunales con cardcter general e
indiscriminado.

La Sentencia 18 enero de 2005 también es una muestra del rechazo al
reconocimiento de la legitimacién activa de un partido politico para impugnar
disposiciones generales en abstracto ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. De
esta manera, la citada Sentencia acordd la inadmisién del recurso contencioso
administrativo nim. 22/2003 interpuesto por el partido politico Familia y Vida contra una
modificacién del reglamento del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas relativa a la
deduccion por maternidad.

El Tribunal Supremo aprecié la falta de legitimacién activa del partido politico
recurrente porque dijo que no era titular de ninguin derecho subjetivo relacionado con la
deduccion de que se trataba y porque ni tan siquiera el citado partido politico podia
acreditar tener un interés legitimo en la supresion de la misma por no existir conexion
entre sus fines ( formacidn voluntad popular y participacion politica) y el objeto del pleito
centrado en una disposiciéon administrativa relacionada con la posibilidad de obtener una
deduccion impositiva por razéon de maternidad.

En definitiva, el Tribunal Supremo concluyé que sostener la existencia a favor de
los partidos de legitimacién para impugnar cualquier disposicién o acto administrativo por
la relacion existente entre los fines que aquellos puedan perseguir seglin su ideologia o
programa de actuacién y el sector politico, social o econdmico sobre el que produce
efectos aquella disposicidn o acto equivaldria a reconocerles una accién popular.

Y por ultimo, entre las sentencias que niegan legitimacidn activa a un partido
politico, puede mencionarse la Sentencia de 20 de enero de 2009 que declaré no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el Partido Politico Aralar contra la Sentencia
de la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Navarra que
habia inadmitido el recurso contencioso administrativo promovido por el citado partido
contra el Acuerdo del Gobierno de Navarra de fecha 9 de febrero de 2004 por el que
habian aprobado los estatutos de Caja Navarra.
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La inadmision del recurso contencioso administrativo confirmada por el Tribunal
Supremo se baso en la falta de legitimacidn activa del partido politico recurrente.

De esta manera, para el Tribunal Supremo, el interés del partido recurrente en la
impugnacidn era un simple interés en la legalidad del acuerdo del que no podia deducirse
la obtencion de ningun beneficio para el partido politico o la evitacion de algun perjuicio,
lo que evidenciaba, en opinidn del Tribunal Supremo, que el partido politico recurrente
estaba acudiendo a la jurisdiccion contenciosa administrativa para el ejercicio de una
accién publica que la ley no le conferia.

Finalmente, el Tribunal Supremo anadié que de admitirse la legitimacion activa
del partido recurrente se trasladaria una representatividad politica a instituciones que, por
la naturaleza de sus funciones, tienen que permanecer ajenas a criterios de indole
politico-partidista al adoptar sus decisiones. Esta afirmacion, se afiade, no se contradice
por el hecho de que miembros de Partidos politicos se encuentren formando parte de los
organos de las Cajas, pues en estos casos su nombramiento se ha hecho no por la
pertenencia a un partido, sino como miembro de una Administracién publica u otra
organizacion, a las que la Ley de Cajas se remite para configurar los 6rganos de su propia
estructura.

Por otro lado, como he dicho existen también sentencias del Tribunal Supremo
gue si han reconocido legitimacion activa a un partido politico para impugnar actos y
disposiciones ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. Entre ellas pueden citarse
las Sentencias de fecha 16 de diciembre de 2005; de 9 de diciembre de 2008 y de 14 de
junio de 2010.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2005 resolvié el
recurso contencioso administrativo interpuesto por el Partido Politico Familia y Vida
contra un Real decreto en materia de reproduccién humana asistida (Real Decreto
1720/2004, de 23 de julio). Y en este caso, a pesar de la Sentencia de 18 de enero de 2005
antes comentada en donde no se reconocid legitimacidén activa al mismo partido, se
afirma, por el contrario, que si bien es cierto que la finalidad principal de los partidos
politicos es competir en las consultas electorales, también lo es que nuestro
ordenamiento no prohibe que los partidos defiendan ideas sobre ciertos extremos
concretos y no sobre el conjunto de los asuntos publicos y que nada obsta para que,
ademds de procurarlos mediante una confrontacién electoral, puedan defenderlos
también por otros medios, siendo uno de ellos la actuacion ante los Tribunales de justicia.
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Otra Sentencia que también reconocid legitimacién activa a un partido politico
fue la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2008 que desestimé el
recurso contencioso administrativo nim. 35/2007 interpuesto por lzquierda Republicana
contra un Real Decreto ( 1631/2006) por el que se establecian las ensefianzas minimas de
la Educacion Secundaria Obligatoria. En lo que aqui interesa, la Sentencia afirmaba que en
el caso de autos si se reconocia legitimacion activa al partido recurrente porque segun sus
Estatutos el partido recurrente era y actuaba como un partido laico y lo que se impugnaba
era una norma que regulaba las ensefianzas de religion. Cierto es también que en este
caso existia también un precedente idéntico que obligd al Tribunal Supremo a hacer en
este recurso el mismo reconocimiento de legitimacidn activa.

Por ultimo, merece la pena detenerse en la Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de junio de 2010, que es otra muestra de reconocimiento de la legitimacién activa de
un partido politico para impugnar en via contenciosa administrativa y que, ademas se
refiere a un caso procedente de mi Comunidad Auténoma, Catalufia. Esta sentencia
confirma en casacion la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 8 de
junio de 2009 que habia estimado el recurso contencioso administrativo nim. 539/2006
interpuesto por el partido politico Convergencia Democratica de Cataluiia contra la
realizacién por la Administracion de la Generalitat de Catalufia en el tercer trimestre del
afio 2006 de una campafia institucional de publicidad sobre los denominados 1000 dias de
Gobierno, que se declard no conforme a Derecho y que se anuld.

El Tribunal Supremo destacé el acierto de la Sentencia recurrida e hizo suyos sus
argumentos para desestimar los motivos de casacion aducidos por la Generalitat de
Catalufia. En lo que interesa aqui, la Sentencia del Tribunal Supremo confirmé la
legitimacion activa de Convergencia Democratica de Catalufia para interponer el recurso
contencioso administrativo de referencia.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia habia afirmado que, en aquel caso, el
partido politico recurrente no actuaba al amparo de los fines de politica general que
persigue ( caso en el que por ejemplo la STS de 6 de abril de 2004 niega legitimacidn activa
al partido politico), sino que interponia el recurso en defensa de sus propios intereses, ya
que la impugnacién de una campafia institucional que destaque los logros de una accién
administrativa como la impugnada incidia de forma directa en el dmbito de intereses de
los restantes agentes politicos, en la medida en que los mismos se veian afectados por la
utilizacion partidista de los medios de que disponen las Administraciones Publicas.

Por ello, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia concluyéd que no cabia
considerar que el partido recurrente actuase meramente en defensa de la legalidad, sino
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que resultaba directamente afectado en su circulo de intereses, como partido politico que
compite en el favor de los electores con las formaciones que se hallan en el Gobierno, y se
veia, por ello, perjudicado por la realizacién de una campafia institucional destinada a
ensalzar la actuacion de esta ultimas. Por eso, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
le reconocid legitimacion activa al amparo del articulo 19.1.a) LJCA 98.

El Tribunal Supremo afiadié a esta cuestidon que no le parecia dificil establecer
cudl era el concreto beneficio que Convergencia Democratica de Catalufia esperaba
obtener del éxito de este recurso ni la desventaja que queria evitar mediante su
interposicidn. La anulacién pretendida se dirigia a restablecer las condiciones de igualdad
en la competicién electoral alteradas por una campafia sostenida por fondos publicos
orientada a ensalzar la actuacién del Gobierno dirigida por partidos politicos adversarios
del recurrente. Cuando Convergencia Democratica de Catalufia pide la anulacion de la
decisidon impugnada de llevar a cabo la campafia institucional, lo hace, afirma el Tribunal
Supremo, invocando la legalidad que estima vulnerada, pero también, y esto fue lo
decisivo aqui, segun subrayd el Tribunal Supremo, “porque esa campafa, realizada
cuando ya se conocia la fecha de las inminentes elecciones, afectaba negativamente a su
posicion ante los electores en la misma medida que beneficiaba la de los partidos que la
habian promovido desde el Gobierno, pues en tanto buscaba destacar los logros de esos
1000 dias, los presentaba como buenos gestores. Y sin perjuicio de que lo fueran o no,
concluyé el Tribunal Supremo, cuestion sobre la que cada ciudadano debia formarse su
propia opinion, eso perjudicaba a Convergencia Democrdtica de Catalufia que, como todo
partido politico democrdtico, tenia la legitima aspiracion de obtener el favor de la mayoria
de los electores para hacerse con el Gobierno y dirigir la politica catalana con arreglo a su
propio programa.”

3.- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE MARZO DE 2014

Después de exponer algunas sentencias expresivas del criterio vacilante que con
relacion a la legitimacién activa de los partidos politicos ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa ha mostrado el Tribunal Supremo, llegamos, con ello, ya a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2014. Se trata de una Sentencia que, como hemos
dicho, pretende establecer la doctrina general sobre la legitimacion activa de los partidos
politicos ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa. Es una Sentencia adoptada por el
Pleno del Tribunal Supremo — muestra ya de la relevancia del tema- y que cuenta con
hasta tres votos particulares- signo también de las discrepancias que origind la decision
que al final fue mayoritaria.
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La Sentencia de referencia acordd no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por el Partido Socialista Obrero Espafiol (de aqui en adelante PSOE) contra un
Auto de la Audiencia Nacional de 18 de noviembre de 2012 que habia inadmitido, por falta
de legitimacion activa, el recurso contencioso administrativo nim. 400/2012 interpuesto
por el PSOE contra la Orden Ministerial de desarrollo del Plan Extraordinario de la llamada
Amnistia Fiscal.

El PSOE basaba su legitimacion para impugnar la citada Orden en su
posicionamiento politico y juridico contrario a la amnistia fiscal, reflejado en la votacién
del Grupo Parlamentario Socialista contrario a la convalidacién del Real Decreto Ley
12/2012 y en la interposicion por 105 diputados socialistas del recurso de
inconstitucionalidad contra la citada norma y también en el perjuicio que sufriria frente a
su electorado si fracasaban las medidas dirigidas a impedir la referida amnistia fiscal.

La Audiencia Nacional rechazd la legitimacion del PSOE para interponer el recurso
contencioso administrativo porque dijo que “la jurisdiccion contenciosa administrativa no
era la via adecuada para impugnar la actividad administrativa contraria a los
planteamientos politicos de los partidos porque ello significaria reconocer a dichos
partidos una accion publica en defensa de la legalidad y convertir a la jurisdiccion
contenciosa administrativa en un foro de discusion politica.” Por ello, concluye la
Audiencia, que es necesario para el reconocimiento de la legitimacion de los partidos
politicos la titularidad de un derecho o interés legitimo que esté en relacién directa con la
pretension material que sea objeto del proceso.

Ya ante el Tribunal Supremo, con ocasion del recurso de casacion contra la
desestimacién del recurso de reposicidn contra el auto de la Audiencia Nacional, el PSOE
tratd de reforzar su legitimacion activa con los siguientes argumentos:

. Los partidos politicos deben ser tratados en los mismos términos que
cualquier persona fisica o juridica de cara a su actuacién en un proceso.

. El PSOE vincula el interés legitimo al ejercicio de su funcion
constitucional ex articulo 6 CE.

. En el modelo de sociedad que propone a los electores el PSOE, el
rechazo a la amnistia fiscal es total, asumiendo el beneficio o perjuicio que, en los diversos
procesos electorales, esta postura le puede reportar.

De nada sirvieron estos argumentos adicionales, pues el Tribunal Supremo

confirmé el Auto de la Audiencia Nacional y la falta de legitimaciéon del PSOE para
interponer el recurso.
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La doctrina contenida en esta Sentencia se puede resumir como sigue:

. La jurisprudencia sobre la legitimacidn activa de las personas juridicas
resulta plenamente aplicable a los partidos politicos, de manera que este tipo de forma
asociativa no afiade por si sola un plus en orden a la determinacion de su legitimacion
activa, ni permite extender el ambito del preceptivo interés legitimo de manera difusa a
los objetivos o fines de interés de politica general del partido.

. Para el TS, el que los partidos sean el cauce de la participacién politica y
concurran a la formacién de la voluntad popular, no es suficiente para conferirles
legitimacidon para la impugnaciéon de cualquier actividad administrativa, sino que es
necesario que la medida impugnada pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado en su propia esfera de partido politico, y no de manera
hipotética, abstracta, general o potencial.

Algunas de las ideas que conforman esta doctrina ya las habia dicho el Tribunal
Supremo en sentencias anteriores que de hecho menciona y que hemos comentado,
como la de 6 de abril de 2004 o la de 18 de enero de 2005. Lo novedoso es el énfasis que
pone el Tribunal Supremo, para negar legitimacion activa a un partido politico, al
afirmar que los Tribunales no son un lugar adecuado para el debate politico; esto es, que
las cuestiones atinentes al ambito politico general deben ser controladas por otros
mecanismos no jurisdiccionales.

Como consecuencia de esta doctrina, el Tribunal Supremo considera que en este
caso no existia una conexidn especifica entre los postulados de la actuacion politica del
partido recurrente — el PSOE- y la finalidad, mediata o inmediata, de la norma impugnada-
cual es la de regular la declaraciéon tributaria especial, como paso previo al
establecimiento del régimen sancionador asociado a la persecucion del fraude fiscal.

Finalmente, vale la pena referirse al principal argumento del partido recurrente
en este procedimiento consistente en afirmar que se le impide el acceso a la jurisdiccion
cuando fue él mismo quien presentd el recurso de inconstitucionalidad contra la ley que la
Orden impugnada en esta ocasion desarrolla. A su juicio, se trataba de una incongruencia.
O como dice el Tribunal Supremo, parecia que con ello se aludia al viejo brocardo segun el
cual: “quien puede lo mds, puede lo menos”

El Tribunal Supremo sefald al respecto que con esos argumentos el partido

recurrente desconoce la diferente naturaleza que tienen el recurso de
inconstitucionalidad contra una ley y el recurso contencioso-administrativo contra una
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disposicién reglamentaria y es que, un partido politico, por si solo, no tiene ninguna
legitimacidn para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, sino que la tendran
los Diputados y Senadores a titulo individual y en el nUmero que alcance la cifra exigida, y
qgue podran o no coincidir con una misma formacién politica, grupo parlamentario o con
varios de ellos —los partidos politicos no son los depositarios de la soberania nacional, sino
las Camaras y los parlamentarios en su extension. Por eso, concluye el Tribunal Supremo
diciendo que: “Frente al recurso contencioso-administrativo, el recurso de
inconstitucionalidad constituye un control abstracto de la norma, es decir, al margen o
independientemente de su concreta aplicacion a un supuesto o caso concreto. Esto
posibilita el examen del texto sometido al Tribunal Constitucional de manera directa, sin
ningun tipo de mediacion o filtro de ningun aplicador juridico. No ocurre lo mismo en la
jurisdiccion en general, ni en el dmbito contencioso-administrativo, donde lo enjuiciado es
precisamente la actividad o inactividad de la Administracion, bien sea a través de un
concreto acto administrativo o en el control de la potestad reglamentaria reconocida en el
articulo 97 de la Constitucion”.

Como he dicho, la sentencia de 3 de marzo de 2014 cuenta con tres votos
particulares.

El primero fue suscrito por D. Manuel Vicente Garzén Herrero que en principio
habia sido designado Ponente de esta sentencia al que se adhirié también Dofia Margarita
Robles Fernandez.

Este voto particular reprocha que la sentencia mayoritaria coloque a los partidos
politicos en peor condicidn, cuando en materia de legitimacidn activa debieran ser iguales
que las demas personas fisicas o juridicas. Asimismo se lamenta que con esta decision se
vuelvan a consagrar inmunidades del poder, lo que nos retrotrae a tiempos pasados.

También se afirma que la necesidad de excluir el debate politico de los érganos
jurisdiccionales carece de toda base legal desde el momento que la Exposicién de Motivos
de la LICA 98 sefiala que el recurso contencioso administrativo es un instrumento util
para una pluralidad de fines- incluidos los de naturaleza politica.

Asimismo, se critica que la sentencia niegue la legitimacién activa del partido
politico con base en criterios aprioristicos, sin analizar las circunstancias concretas del
caso, como podia ser la actuacion parlamentaria del partido recurrente, su actividad social
publica y mediatica contra la norma impugnada y la evidente satisfaccidon que el éxito de la
accion actuada produciria.
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Finalmente, el voto particular analiza la legitimacion activa que el PSOE tendria
como contribuyente del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto de
Sociedades afectado.

El segundo voto particular fue formulado por D. José Manuel Bandrés Sanchez
Cruzat, quien ademas de coincidir con el primer voto particular, que acabamos de
comentar, afiade algunas observaciones adicionales.

De esta manera, se discrepa del razonamiento empleado por la sentencia
mayoritaria y por la Audiencia Nacional para rechazar la legitimacion activa del PSOE
consistente en entender que si se reconoce legitimacién activa a un partido politico se
estaria contribuyendo a la judicializacion de la politica y por ende a la politizacion de la
justicia pues denota una erronea comprension del principio de divisién de poderes, ya que
lo que prohibe este principio es que los responsables politicos interfieran en la actividad
jurisdiccional de los érganos judiciales, tratando de alterar o manipular sus decisiones, o
que la magistratura se desvincule de la ley en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de
fiscalizacion de los actos o disposiciones gubernamentales, tratando de participar con ello
directamente en el debate partidista; pero no impide que dichas formaciones politicas
puedan, asumiendo una posicién juridica de suplencia, entablar acciones en defensa de
intereses publicos colectivos, en consonancia con los valores que integran su ideario
fundacional, que contribuyan de modo efectivo a garantizar derechos constitucionales de
los ciudadanos.

El Magistrado discrepante concluye que en este supuesto debid reconocerse
legitimacién al PSOE tanto al amparo del articulo 19.1.a)*° como del articulo 19.1.b)*° de la
LICA 98.

49 “porque aungue reconoce que existe una conexion genérica entre los fines fundacionales de la formacion
politica accionante y el objeto del proceso [..]Jno cabe desconocer ni eludir el efecto util singular que de
estimarse la prosperabilidad del recurso contencioso derivaria para dicha organizacion, pues consta en las
actuaciones que diputados, integrados en el grupo parlamentario de dicha formacién politica, han interpuesto un
recurso de inconstitucionalidad contra el mencionado RD Ley, de modo que la prosecucion y resolucion del
proceso refuerza de forma refleja la accion entablada ante la jurisdiccidn constitucional, impidiendo que ganen
firmeza disposiciones y actuaciones que pueden ser contrarias al ordenamiento juridico.”

%0 “norque aunque la LJICA 98 no mencione expresamente a los partidos politicos como sujetos legitimados para
entablar acciones ante el orden jurisdiccional, cabe poner de relieve que como asociaciones constituidas para la
promociéon de los intereses generales de los ciudadanos, [..]Jestan legitimados para interponer recursos
contenciosos administrativos contra_aquellas disposiciones que afecten a una pluralidad indeterminada de
ciudadanos que individualmente carecerian de legitimacién procesal y que tienen interés juridicamente
relevante en que no se produzca una derogacién singular de las normas de derecho tributario que pudiera ser
contraria a los principios de igualdad, equitatividad y progresividad que informan el sistema fiscal.
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Finalmente, estd el voto particular de D. Jesus Ernesto Peces Morate que coincide
con el primero de los votos particulares, salvo en una cuestion relativa a la
constitucionalidad de la conformacidn de la Sala que ahora no viene al caso.

4.- JURISPRUDENCIA POSTERIOR

Con posterioridad a la Sentencia de 3 de marzo de 2014, se han dictado otras
sentencias que han negado legitimacidn activa al partido politico recurrente por aplicacién
de la doctrina contenida en la citada sentencia de 3 de marzo de 2014.

De esta manera, tanto el Tribunal Supremo como diversos Tribunales Superiores
de Justicia han seguido a pies juntillas la citada doctrina para inadmitir recursos
interpuestos por partidos politicos por falta de legitimacidn activa

Asi, puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2014 que
declara inadmisible el recurso contencioso administrativo interpuesto por Izquierda Unida
contra diversos Reales decretos que establecian la religion entre los contenidos minimos
de las ensefianzas en educacion primaria y secundaria. El partido politico recurrente
fundamenta su legitimacion activa en su propia condicién de partido politico que hace de
ella “un instrumento de participacion politica de los ciudadanos en el Estado democrdtico”
y reitera el argumento con el que el Tribunal Supremo les reconocié legitimacién activa en
la Sentencia de 9 diciembre de 2008 antes comentada. Sin embargo, el Tribunal Supremo
se limitd a aplicar la doctrina contenida en la Sentencia de 3 de marzo de 2014 pues, en su
opinidn, no habia ninguna circunstancia que justificase la desviacion del criterio contenido
en la citada sentencia.

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2014 que declard
la inadmision del recurso contencioso interpuesto por el partido politico Izquierda Unida
contra el Real Decreto que otorga permisos para realizar prospecciones petroliferas en las
Islas Canarias. La Sentencia aplica la doctrina de la STS de 3 de marzo de 2014 y por ello
rechaza la legitimacién del partido recurrente porque no es suficiente, a juicio del Tribunal
Supremo, su condicion de partido politico. Segun el Tribunal, la coincidencia o no del acto
impugnado con el ideario politico del partido dista mucho de coincidir con una concreta
ventaja o beneficio en torno a los cuales se ha construido el concepto de interés legitimo
que permitiria la impugnacién del RD que autoriza los permisos de investigacion de
hidrocarburos y la sola referencia a la incidencia en el interés general y a la oposicion a
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dichos permisos implica una mera conexién genérica y abstracta incompatible con la razén
de ser de legitimacidon activa. Finalmente, el TS rechaza que pueda reconocerse
legitimacion para recurrir por tratarse del ejercicio de la accidon popular en materia de
medio ambiente derivada del art.19.1.h), ya que el partido politico recurrente nada dice
sobre si entre sus fines estatutarios se encuentra especificamente la proteccién del medio
ambiente ni tampoco acredita el cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley
27/2006 que regula la accion popular.

Esta sentencia cuenta con un voto particular de D. José Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat que considera que debia reconocerse legitimacién activa a IU desde la perspectiva
integral de aplicacion de los apartados a)°! b)> y h) del articulo 19.1- esto es, que estaba
legitimada como persona juridica; como asociacidn; y en ejercicio de la accién popular.>3

También puede citarse la_Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria de 1 de septiembre de 2014 que no reconocié al PSOE legitimacidn activa para
recurrir una resolucién dictada por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales que habia inadmitido un recurso especial de contratacién en materia de un
contrato de colaboracion en el ambito sanitario. La sentencia, aunque aprecia falta de
legitimacidn activa, no acuerda, curiosamente, la inadmisidon del recurso, sino que lo
desestima. Con todo, y a los efectos que interesan, el Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria aplica la doctrina de la Sentencia de 3 de marzo de 2014 y por ello no encuentra
ninguna base para entender que se produce un perjuicio en la esfera juridica de los
recurrentes, ya que estos se limitan a alegar que estdn actuando en defensa de la
legalidad, de los intereses de los ciudadanos, del ideario propio del partido politico
recurrente, o del interés publico, argumentos todos ellos que, a la luz de la doctrina

51 “Como persona juridica, pues la exposicion de motivos de la LICA 98 configura el recurso contencioso
administrativo como cauce procesal idoneo para la defensa de los intereses legitimos de las personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, que incluye la tutela de los intereses de naturaleza politica.”

52 “Como asociacion al amparo del articulo 19.1.b) porque son asociaciones constituidas para la promociéon de los
intereses generales de los ciudadanos, que tienen como objetivo esencial defender derechos politicos,
econdmicos, sociales y medioambientales de la colectividad [..] y que estan legitimados para interponer recursos
contenciosos administrativos contra aquellas decisiones que afectan a una pluralidad indeterminada de
ciudadanos que tienen interés juridicamente relevante en que no se produzca una determinada violacion del
Derecho medioambiental.”

53Finalmente, el voto particular también reconoce legitimacion al partido recurrente para el ejercicio de la accion
popular regulada en la Ley 27/2006, pues “es notorio que se trata de una Asociacion de caracter politico con
personalidad juridica plena y sin dnimo de lucro que tiene entre sus objetivos primodiales la proteccion del
medio ambiente, y mas de dos afios de actividad continuada en la consecucién de sus fines estatutarios y cuyo
ambito de actuacidn se extiende a todo el territorio nacional.”
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expuesta, son insuficientes para fundamentar la legitimacidn activa del partido
recurrente..

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nim. 840/2014 de 8
de julio desestima el recurso de apelacion interpuesto por el Partido Antitaurino contra el
Maltrato Animal contra una sentencia de un Juzgado Contencioso Administrativo que
habia inadmitido un recurso contra una resolucién de la Generalitat de Catalufia
confirmatoria en alzada del archivo del expediente informativo incoado a resultas de la
denuncia del partido recurrente por posibles dafos a los animales en la celebracién de
correbous en Amposta.

En este caso, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia recuerda
la doctrina general sobre la legitimacion activa de los partidos politicos contenida en las
Sentencias de 3 de marzo de 2014 y de 25 de junio de 2014 de donde resulta, dice, que no
es suficiente la mera defensa de la legalidad, sino una conexion especifica del acto o
disposicién con la actuacidn o funcionamiento del Partido recurrente. En este caso
concreto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia concluyé que, atendiendo a los
estatutos del Partido recurrente, se constata que persigue como fines determinados y
especificos la defensa de los animales en una lucha por la libertad animal empleando
todos los medios que para ello permita la Ley. Es por ello, que en atencién a esta fin, el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia considerd que el partido politico recurrente
hubiera tenido legitimacidon activa si la resolucién impugnada hubiese sido la de
autorizacién de los correbous. En cambio, como el acto impugnado era el archivo de las
diligencias informativas incoadas a raiz de la denuncia formulada por el partido recurrente
por unos posibles dafios a los animales en la celebracidn de los citados correbous, el TSJC
concluyd que el partido recurrente no tenia legitimacidn activa como consecuencia de la
jurisprudencia reiterada que afirma la falta de legitimacion activa del denunciante para
intervenir en procesos judiciales seguidos contra decisiones de archivo de denuncias para
pretender que se sancionen a los que se tiene por responsables de los hechos
denunciados.

Finalmente, nuestro recorrido por la doctrina jurisprudencial sobre la legitimacion
activa de los partidos politicos en el orden contencioso administrativo termina con la cita
de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de enero de 2015 que inadmitié el recurso
contencioso interpuesto por el partido politico UPD contra el Convenio Estado- Navarra
por el que se modifica el método para hacer efectivo el ajuste de la recaudacion del IVA.

La sentencia de la Audiencia Nacional dedica su fundamento tercero a reproducir
la Sentencia del TS de 3 de marzo de 2014. Luego situa el debate en torno al articulo
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19.1.b) de la LICA 98 que contempla la legitimacidon de los grupos defensores de los
intereses colectivos o difusos con independencia de la prevista en el articulo 19.1.a) de la
LICA 98 y del articulo 19.1 h) respecto de la accidn popular que no tiene fuerza expansiva.
54

No obstante todo el anterior, la Audiencia Nacional acaba inadmitiendo el
recurso contencioso administrativo por aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo
contenida en la Sentencia de 3 de marzo de 2014, que califica de rotunda jurisprudencia
del Alto Tribunal segun la cual resulta exigible a los partidos politicos la concurrencia de un
claro interés legitimo para poder ejercitar sus acciones.

5.- CONCLUSIONES

Llegados a este punto y ya para concluir podemos decir que el Tribunal Supremo,
a partir de la Sentencia de 3 de marzo de 2014, niega que los partidos politicos tengan
legitimacion activa para impugnar ante la jurisdiccion contenciosa administrativa actos y
disposiciones que sean contrarios a su ideario politico, y les exige, por ello, la
concurrencia de un interés legitimo en el objeto de la impugnacion como en el caso de las
restantes personas juridicas.

Las consecuencias de esta doctrina son diferentes segun la perspectiva con la que
se consideren.

54 Segln la Audiencia Nacional , esta legitimacion de los intereses colectivos supone cualitativa y cuantitativa algo
distinto del interés legitimo definido en el art.19.1.a) de la LJICA 98 porque de lo contrario no hubiese sido
necesaria su plasmacion especifica y diferente del apartado a). Por ello,”el verdadero debate procesal no se
encuentra entre interés legitimo y accion popular ( amparada en la mera defensa de la legalidad) ya que la LICA
98 afade una tercera categoria: la proteccion de los intereses colectivos entre los que se encuentran los de
naturaleza politica ( tal y como se expone en la exposicion de motivos)”. La Sentencia explica también cual fue la
justificacion de la referencia expresa en el articulo 19.1 b) de los Sindicatos y la omision de cualquier mencién a
los partidos politicos. Asi dice que “su redaccion definitiva fue objeto de una enmienda transaccional que incluyd
a los Sindicatos porque no encajaban en el concepto de asociaciones, que en cambio, por ser un concepto amplio,
si incluyen a los partidos politicos.” La legitimacion activa de los Sindicatos resulta mas clara en atencién a la
defensa de los fines especificos de los colectivos de trabajadores mientras que los partidos politicos tienen por
objeto la defensa de fines mas genéricos. Finalmente, la Sentencia recuerda que si se quiere encuadrar la
legitimacion de los partidos politicos en el apartado b) del articulo 19.1 es necesario una afectacién precisa y
relevante del partido en atencion a la defensa de los intereses colectivos que promueve, entendiendo por
relevante que sean reconocibles o especificos, esto es, que se encuentren previstos en sus estatutos.
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Asi, desde la perspectiva de quienes nos dedicamos a la defensa en juicio de los
Gobiernos y Administraciones de las diversas Comunidades Auténomas resulta
indudable que la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2014 va a constituir un
argumento poderoso para pedir la inadmisién de aquellos recursos contenciosos
interpuestos por partidos politicos contra decisiones de los Ejecutivos autondmicos
contrarias a sus idearios politicos. Se trata, como hemos visto, de una doctrina que ha
calado en las diversas instancias judiciales.

Pero, y ¢ desde la perspectiva de los partidos politicos?. La verdad es que no es
facil adoptar un posicionamiento.

De entrada, podemos decir que esta doctrina supone obviar la relevancia
constitucional de las funciones que la CE atribuye a los partidos politicos, los cuales se
equiparan- formalmente- al resto de asociaciones, e, incluso, como sefiala el Magistrado
Manuel Vicente Garzén Herrero en su voto particular- se les coloca en peor condicién. Una
prueba de ello lo tenemos en el caso de las prospecciones petroliferas autorizadas en las
Islas Canarias (Sentencia de 25 de junio de 2014). Tal y como se ha visto, el Tribunal
Supremo inadmitié el recurso contencioso administrativo interpuesto por Izquierda Unida
por considerar que su condiciéon de partido politico no era suficiente para conferirle
legitimacion y, en cambio, entre los siete recursos restantes interpuestos en relacion al
mismo tema, accionaron también asociaciones ecologistas, cuya legitimacion activa no
fue, en ningln caso, cuestionada, aunque también actuasen porque el acto impugnado
era contrario a sus ideales de defensa del medio ambiente, como podian ser los ideales
del partido recurrente.

Asimismo, si bien el Tribunal Supremo exige la concurrencia de un interés
legitimo en el partido politico recurrente, lo cierto es que en la Sentencia de 3 de marzo
de 2014 no se analiza la concurrencia del citado interés, sino que, como afirma el
Magistrado Garzén Herrero, se niega la legitimacion de la formacion politica recurrente
con base en criterios aprioristicos, esto es, en base a su condicidn de partido politico, de la
que se infiere que no es suficiente para conferirle legitimacion.

En la base de la doctrina del Tribunal Supremo esta el temor- expresado también
por la Audiencia Nacional- de que admitir la impugnacion de la actividad administrativa
contraria a los planteamientos politicos de los partidos contribuiria a la judicializacion de
la vida politica, y, por ende, a la politizacién de la justicia.

Y es este temor el que origina la dificultad de adoptar un posicionamiento, pues
cabe preguntarse si realmente tiene razén el Tribunal Supremo cuando fundamenta el
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rechazo de reconocer legitimacion activa a los partidos politicos en el temor a evitar la
judicializacién de la vida politica o si, por el contrario, como sefiala el Magistrado Bandrés
Sdnchez Cruzat en su voto particular, el Tribunal Supremo parte de una errénea
configuracion del principio de division de poderes, que, si bien impide que los
responsables politicos interfieran la actividad jurisdiccional de los drganos judiciales,
tratando de alterar o manipular sus decisiones, no obsta a que los partidos politicos
puedan, asumiendo una posicién juridica de suplencia, entablar acciones en defensa de
intereses publicos colectivos, en consonancia con los valores que integran su ideario
fundacional.

¢Dénde estaria el limite?, esto es, éen qué casos deberia admitirse la legitimacion
activa de los partidos politicos para impugnar actos y disposiciones ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa?. Pues quiza, tal y como afirma el Magistrado Manuel Vicente
Garzon, el criterio para el reconocimiento de legitimacidn activa de los partidos politicos
venga dado por la perspectiva desde la que se plantea el recurso. Es decir, si se trata de
una pretension formulada desde el plano politico, es indudable que habrd de ser
desestimada; pero nada podria impedir que una pretension politica se defendiese desde la
perspectiva estrictamente juridica, en cuyo caso habria de merecer una respuesta
jurisdiccional.

Finalmente, no debe olvidarse que la legitimacidon activa es un derecho de
configuracion legal. Tal y como he dicho al principio, ni la LICA 98 ni la Ley Orgdnica
6/2002 contienen ninguna alusion a la legitimacion activa de los partidos politicos, lo que
comporta que en la solucién a la problematica que hemos venido comentando debiera
tener el legislador un papel importante.

En definitiva, podriamos sostener que la delimitacién de la legitimacién activa de
los partidos politicos es una cuestion que podria ser decidida por los mismos partidos
politicos a través de su representacidén parlamentaria en las Cortes Generales. Mientras
ello no ocurra, estd la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2014, cuya
doctrina clara y rotunda, supone, en aras de evitar la judicializacion de la vida politica, una
limitaciéon al acceso de los partidos politicos ante la jurisdiccidn contenciosa
administrativa.
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EL REGIMEN TRANSITORIO DE ASUNCION DE COMPETENCIAS
POR PARTE DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA LEY
27/2013, DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD DE LA
ADMINISTRACION LOCAL

Manuel Galan Rivas
Letrado de la Comunidad de Castillay Le6n

Fecha de la ponencia: 16 de abril de 2015

EL NUEVO MODELO COMPETENCIAL DE LA LEY

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local (en adelante, LRSAL), que entré en vigor el 31 de diciembre de 2013,
lleva a cabo una profunda reforma de la Ley de Bases de Régimen Local (en adelante,
LBRL), afectando también a otras leyes como el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, el texto refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de
Régimen Local, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, la Ley de Economia Sostenible, y el
texto refundido de la Ley del Suelo.

Los objetivos basicos de la reforma, segln el Predmbulo de la Ley, son:

- clarificar las competencias municipales para evitar duplicidades,

- racionalizar la estructura organizativa de la Administracion Local,

- garantizar un control financiero y presupuestario mas riguroso,

-y favorecer la iniciativa econdmica privada evitando intervenciones
administrativas desproporcionadas.

Respecto al primer objetivo, que persigue evitar los solapamientos
competenciales entre Administraciones, se introducen las siguientes novedades:
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Se incorpora la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera como
marco de referencia en la atribucion de competencias (Articulo 2.1 de la
LBRL).

Las competencias de las Entidades Locales contindan siendo propias o
atribuidas por delegacién (articulo 7.1).

Como novedad, las Entidades Locales solo podrdn ejercer competencias distintas

de las anteriores cuando se cumpla una serie de requisitos materiales y procedimentales
(articulo 7.4):

a) que no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera de la Hacienda
municipal, para lo cual serd necesario un informe previo vinculante de la
Administracién que tenga atribuida la tutela financiera®® acerca del
cumplimiento de este requisito®,

b) y que no se incurra en ejecucidn simultdnea del mismo servicio con otra
Administracion Publica, previo informe también vinculante de la
Administracién competente por razén de la materia®” donde se sefiale la
inexistencia de duplicidades.

55 La tutela financiera incluye, con matices, la competencia para autorizar el endeudamiento de las entidades
locales, asi como el control de los planes de saneamiento. Tienen atribuida la tutela financiera las Comunidades
Auténomas de Andalucia, Aragdn, Asturias, Castilla y Ledn, Catalufia, Galicia, Navarra, Pais Vasco, la Rioja y
Valencia. En el resto de casos, corresponde al Estado que la ejerce a través del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Vid. “Nota explicativa de la Reforma Local” elaborada por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas.

%6 El informe deberd valorar si los nuevos compromisos de gasto derivados de las competencias atribuidas en
aplicacién del articulo 7.4 de la LBRL ponen en riesgo la sostenibilidad financiera de la Hacienda municipal, de
acuerdo con los criterios establecidos en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.

57 La Comunidad Auténoma respectiva por regla general.
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- El articulo 25 de la LBRL recoge un listado de materias sobre las que los
Municipios podrdn ejercer competencias propias, en los términos que
establezca la legislacién del Estado o de las Comunidades Auténomas®.

Gran parte de esas materias coinciden con las que contenia hasta ahora el
articulo 25, pero se introducen modificaciones sustanciales.

Asi, por lo que ahora interesa, no se recogen en el nuevo listado:

=  Los mataderos, cuya inspeccion sanitaria desde el 1 de julio de 2014
debe llevarse a cabo por las Comunidades Auténomas (Disposicidén
Transitoria 32 de la LRSAL).

= La competencias relativas a la participacion en la gestion de la
atencién primaria de la salud, cuya titularidad asumen las
Comunidades Autonomas tras la entrada en vigor de la Ley,
debiendo en el plazo maximo de cinco afios asumir la gestidn de los
servicios asociados a las competencias sanitarias (Disposicion
Transitoria 12 de la LRSAL)>°.

= Las competencias relativas a la prestaciéon de los servicios sociales y
de promocién y reinsercion social, cuya titularidad y cobertura seran

8 Seguin el Consejo de Estado, en su dictamen al anteproyecto de Ley, se trata de una relacién numerus clausus
que condicionaria las materias sobre las que una ley estatal o autondmica puede atribuir competencias propias al
municipio (apartado Vl.a). En el mismo sentido se pronuncian autores como el Catedrdtico de Derecho
Administrativo de la Universidad de La Laguna Francisco José Villar Rojas, vid. F.J. VILLAR ROJAS, “Razones y
Contradicciones de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local”, El Cronista, n2 46,
2014. Por el contrario, algunas Comunidades Auténomas, entre ellas Castilla y Ledn, a la hora de interpretar este
precepto, entienden que configura el ndcleo minimo de competencias que el Estado y las Comunidades
Auténomas deben garantizar en sus normas sectoriales a los municipios (apartado | de la Circular de 1 de abril de
2014, de la Viceconsejera de Administracién y Gobierno del Territorio). Aun siendo confuso, en mi opinidn, la
verdadera intencidn del articulo es establecer un listado de minimos, al disponer que el Municipio ejercera “en
todo caso” competencias propias en las materias que enumera, y remitirse luego a lo que puedan prever la
legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas.

59 Algunos Ayuntamientos desarrollan con base a estas competencias programas relacionados con la salud en el
trabajo, salud sexual y reproductiva, salud mental, prevencién de adicciones, etc., que ahora deberan pasar a las
Comunidades Auténomas.
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asumidas por las Comunidades Auténomas a mads tardar el 31 de
diciembre de 2015 (Disposicidn Transitoria 22 de la LRSAL)®°.

Los Municipios se quedan con la evaluaciéon e informacién de
situaciones de necesidad social y la atencidon inmediata a personas
en situacion o riesgo de exclusién social®.

Por otra parte, en materia de educacidn, se limitan las competencias propias del
Municipio a las siguientes:

=  La participacion en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad
obligatoria.

=  La cooperacién con la Administracién educativa en la obtencion de
los solares necesarios para la construccion de nuevos centros
docentes.

= La conservacién, mantenimiento y vigilancia de los edificios de
titularidad local destinados a centros publicos de educacidn infantil,
de educacidn primaria o de educacidn especial®?.

La titularidad de estas competencias se prevé también que sea asumida en un
futuro por las Comunidades Auténomas, en los términos que fijaran las normas
reguladoras del sistema de financiacidn de las Comunidades Auténomas y de las
Haciendas Locales (Disposicion Adicional 152 de la LRSAL).

60 Servicios municipales como ayuda a domicilio, teleasistencia, subvenciones a entidades para proyectos de
accion social, centros de dia, etc., seran asumidos por las Comunidades Auténomas.

61 Se trata de servicios minimos que, de acuerdo con el articulo 26.1 de la LBRL, deberdn prestar los municipios
con poblacién superior a 20.000 habitantes, sin perjuicio de la asistencia que pueden recibir de las Diputaciones
para su adecuado establecimiento y prestacion en los términos del articulo 36.

62 Desaparecen del listado de competencias propias la participacién en la programacion de la ensefianza y la
intervencion en los drganos de gestion de los centros docentes, al tiempo que la cooperacidon con la
Administracién educativa en la creacion, construccion y sostenimiento de los centros docentes publicos se limita
a la obtencién de los solares necesarios para la construccion de nuevos centros y a la conservacion,
mantenimiento y vigilancia solo de los edificios de titularidad local destinados a educacion infantil, educacion
primaria o educacion especial.
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- El articulo 27 de la LBRL, relativo a la delegacion del ejercicio de
competencias en los municipios por parte del Estado o las Comunidades
Autonomas, recoge ad exemplum un listado de competencias delegables, e
introduce nuevos requisitos para la delegacion®.

Se incluyen en el listado de delegables competencias que antes eran propias o
complementarias de los Municipios en materia de servicios sociales, salud y educacién:

= La prestacidn de los servicios sociales, promocion de la igualdad de
oportunidades y la prevencién de la violencia contra la mujer.

=  La conservacidon o mantenimiento de centros sanitarios asistenciales
de titularidad de la Comunidad Auténoma.

=  La creacion, mantenimiento y gestion de las escuelas infantiles de
titularidad publica de primer ciclo de educacion infantil.

= La realizacion de actividades complementarias en los centros
docentes.

Ademas, las Disposiciones Transitorias 12 y 22 de la LRSAL indican expresamente
la posibilidad de delegar las competencias que se transfieren a las Comunidades
Autdénomas relativas a la participacidn en la gestidn de la atencion primaria de la salud y a
la prestacion de los servicios sociales y de promocidn y reinsercién social®.

- No varian sustancialmente los servicios minimos que han de prestar los
municipios en funcién de su poblacién y que se recogen en el articulo 26 de
la LBRL.

63 El régimen de delegacion se completa con las previsiones del nuevo articulo 57 bis, referido a la garantia de
pago en el ejercicio de competencias delegadas.

64 No ocurre lo mismo con las competencias de educacién que las Comunidades Auténomas asumiran en su
momento en virtud de la Disposicion Adicional 152. A diferencia de las Disposiciones Transitorias 12 y 22 de la
LRSAL, la redaccion final de la Disposicion Adicional no contempla expresamente la delegabilidad de las mismas,
a pesar de que en el anteproyecto se sometian al mismo régimen que las competencias sobre salud y se permitia
su delegacion (vid. Disposicion Transitoria 82 del anteproyecto).
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Uno de los pocos ajustes afecta al control de alimentos y bebidas, que antes
de la reforma figuraba dentro de los servicios obligatorios en todos los
municipios.

De conformidad con la Disposicion Transitoria 32 de la LRSAL, la inspeccién y
control sanitario de industrias alimentarias y bebidas deben realizarse por las
Comunidades Auténomas desde el 1 de julio de 2014.

- Finalmente, se suprime el articulo 28 de la LBRL, que reconocia a los
Municipios la posibilidad de realizar actividades complementarias de las
propias de otras Administraciones Publicas, en particular, en los ambitos de
educacidn, cultura, promocién de la mujer, vivienda, sanidad y protecciéon del
medio ambiente.

Sin embargo, algunas de estas actividades complementarias pasan a integrar
la lista de competencias delegables del articulo 27, y los Municipios podran
seguir ejerciendo competencias distintas de las propias y de las atribuidas
por delegacidn, aunque eso si, ajustandose a los requisitos del articulo 7.4 de
la Ley.

EL DESIGUAL REGIMEN TRANSITORIO DE ASUNCION DE COMPETENCIAS POR LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

Paralelamente a la eliminacion del listado del articulo 25.2 de la LBRL de
determinadas competencias propias de los Municipios en materia de salud y servicios
sociales, y previsiblemente en materia de educacidn, la nueva regulacion introducida por
la LRSAL pretende que las mismas sean asumidas por las Comunidades Auténomas, para
lo cual dispone un régimen transitorio de asuncidon de competencias.

Este traspaso de competencias, via ley ordinaria, ha sido y es combatido por
muchas Comunidades Auténomas, que no estan dispuestas a asumir en tiempos de crisis
la carga que supone prestar servicios tan importantes, argumentando que a través de una
norma bésica no cabe alterar el sistema competencial autonémico®.

55 El Tribunal Constitucional tiene pendientes de resolver nueve recursos de inconstitucionalidad contra la LRSAL
y en todos se cuestiona la asuncién de nuevas competencias por parte de las Comunidades Autéonomas. Los
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A lo anterior se une el desigual régimen de traspaso de competencias que la
LRSAL instituye segun la competencia de que se trate, y los problemas practicos y de
interpretacion que su aplicacion puede generar.

1) Educacién

En la Disposicion Transitoria 82 del anteproyecto se preveia que la asuncién por
las Comunidades Auténomas de las competencias de los Municipios relativas a educacidn
se llevaria a cabo de forma conjunta con las competencias sobre salud, lo que suponia:

- Que las Comunidades Autonomas asumirian la titularidad de estas
competencias tras la entrada en vigor de la Ley.

- Que en el plazo maximo de cinco afios las Comunidades Auténomas deberian
asumir también la gestion de los servicios asociados.

Sin embargo, probablemente por la presiéon en contra de las Comunidades
Autdonomas, la asuncién de las competencias sobre educacién fue relegada ya en el
proyecto de Ley a una Disposicion Adicional, la 152, que pospone indefinidamente la
transferencia y la condiciona a lo que establezcan las normas reguladoras del sistema de
financiacion de las Comunidades Autonomas y de las Haciendas Locales. Por lo tanto:

- Seran las normas reguladoras del sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas y de las Haciendas Locales las que fijardn los
términos en que las Comunidades Auténomas asumiran la titularidad de
estas competencias.

- No se establece ningln plazo para la efectividad del traspaso.

recursos han sido interpuestos por la Asamblea de Extremadura, el Consejo de Gobierno de Andalucia, el
Parlamento de Andalucia, el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, el Parlamento de Catalufia, el
Gobierno de Catalufia, el Parlamento de Navarra, cincuenta diputados, y el Gobierno de Canarias. A este
respecto, el Consejo de Estado, en su dictamen al anteproyecto de Ley (apartado VI.h), considera que el traspaso
de competencias a las Comunidades Autonomas es una consecuencia logica de la nueva redaccién dada por la
LRSAL al articulo 25.2 de la LBRL, para lo que el Estado tendria competencia ex articulos 137 y 149.1.18 de la
Constitucion. Por el contrario, Villar Rojas entiende que pueden existir vicios de inconstitucionalidad, vid. F.J.
VILLAR ROJAS, “Razones y Contradicciones...”, op. cit. En la misma linea, R. JIMENEZ ASENSIO, “La reforma local:
primer analisis de la Ley de Racionalizacidn y Sostenibilidad de la Administracién Local”, Anuario Aragonés del
Gobierno Local, n2 5, 2013.
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En consecuencia, mientras las Comunidades Auténomas no asuman su
titularidad, las competencias relativas a educacién, aunque minoradas respecto a la
regulacion anterior, continian formando parte del listado del articulo 25.2 de la LBRL
como propias de los Municipios®®.

2) Salud

El régimen de traspaso de las competencias municipales relativas a la
participacion en la gestidn de la atencidn primaria de la salud se caracteriza, de acuerdo
con la Disposicidn Transitoria 12 de la LRSAL, por lo siguiente:

- Se diferencia entre asuncién de la titularidad de las competencias y asuncién
de la gestion de los servicios asociados, de forma que:

= las Comunidades Auténomas asumen la titularidad de las

competencias desde la entrada en vigor de la Ley, es decir, desde el

31 de diciembre de 2013, de acuerdo con las normas reguladoras

del sistema de financiacidn autondmica y de las Haciendas Locales®’.

= Las Comunidades Auténomas deberdn asumir completamente la
gestion de los servicios asociados en un plazo maximo de cinco afios,
o lo que es lo mismo, para el 31 de diciembre de 2018.

66 Ademds, la asuncién de estas competencias por las Comunidades Auténomas exigira la modificacion de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, que en su Disposicion Adicional 152 atribuye al Municipio la
competencia de cooperacion con la Administracion educativa en la obtencién de los solares necesarios para la
construccion de nuevos centros docentes, y la conservacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios, con
independencia de su titularidad, destinados a centros publicos de educacidn infantil, de educacién primaria o de
educacién especial. Ello salvo que esta Disposicidn, que no tiene caracter organico, se entienda tacitamente
derogada por la LRSAL.

57 Para Villar Rojas, la remision a la regulacion del sistema de financiacion autonémica y de las Haciendas Locales,
entendida como condicidn suspensiva, podria retrasar la efectividad de las previsiones de la LRSAL. Vid. F.J.
VILLAR ROJAS, “Razones y Contradicciones...”, op. cit. Esta mencidén se introdujo en el Senado, segun la
justificacion de las enmiendas presentadas, para adecuar las disposiciones transitorias a la modificacion prevista
de la normativa de financiacion. Asi, el 29 de diciembre de 2014 el Gobierno presentd el proyecto de Ley
Organica de modificacion de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacién de las Comunidades
Auténomas, y de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
Uno de los ejes del proyecto gira en torno a garantizar la adecuada financiacion de los servicios sociales, e
introduce la posibilidad de que el Estado practique deducciones o retenciones a las Comunidades Auténomas
para abonar las obligaciones que tengan pendientes de pago con las Entidades Locales en materia de gasto
social.
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No obstante, se prevé que la asunciéon tenga lugar de forma
progresiva, a razén de un veinte por cien anual.

A los anteriores efectos, cada Comunidad Autonoma elaborara un
plan para la evaluacion y reestructuracion de los servicios.

- La gestion de los servicios por las Comunidades Auténomas no podra
suponer un mayor gasto para el conjunto de las Administraciones Publicas.

- Las competencias asumidas por las Comunidades Autéonomas seran
delegables en los Municipios, Diputaciones Provinciales o entidades
equivalentes.

- Dado que las Comunidades Autonomas asumen la titularidad de las
competencias desde el principio, asumen también la obligacion de ejercerlas
desde el principio aunque de forma progresiva, de forma que cada afio que
transcurra, dentro del periodo de cinco afios, sin que las Comunidades
Auténomas hayan asumido el desarrollo del veinte por cien de los servicios o
bien acordado su delegacion, los servicios seguirdn prestandose por la
Entidad Local, pero con cargo a la Comunidad Auténoma. Y, cuando esta no
transfiera las cuantias precisas, se aplicaran las retenciones en las
transferencias que le correspondan por aplicacion de su sistema de
financiacion.

A estos efectos, se establece en la Disposicidon Adicional 112 de la LRSAL la
obligacion de las Comunidades Autdnomas de comunicar al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas la asunciéon de los servicios y
competencias, junto con el importe de las obligaciones que tuvieren
reconocidas pendientes de pago a los Municipios.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la coordinacién de la prestacién del
servicio de mantenimiento y limpieza de los consultorios médicos en los Municipios con
poblacién inferior a 5000 habitantes, tras la reforma, es competencia propia de la
Diputacion, que habra de llevarla a cabo mediante convenio con la Comunidad Auténoma
respectiva®.

68 Con esta prevision, introducida en el articulo 36.1 de la LBRL durante la tramitacion parlamentaria, se pretende
solucionar el problema de mantenimiento de los consultorios en el medio rural. Vid. V. MERINO ESTRADA,
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3) Servicios sociales

El régimen de traspaso de las competencias relativas a la prestacion de los
servicios sociales y de promocién y reinsercion social®, previsto en la Disposicidn
Transitoria 22 de la LRSAL, ha experimentado una evolucidon durante la tramitacion
parlamentaria del proyecto.

En el proyecto remitido al Congreso se disponia:

- Que las Comunidades Autonomas asumirian la titularidad de estas
competencias desde la entrada en vigor de la Ley.

- Que en el plazo maximo de un afio las Comunidades Autéonomas deberian
asumir la cobertura inmediata de la prestacion.

Sin embargo, en la redaccién final, la LRSAL no distingue entre asuncion de la
titularidad de las competencias y asuncidén de la cobertura de la prestacion, retrasando
ambas al 31 de diciembre de 20157°. Asi:

- Las Comunidades Auténomas asumiran la titularidad de las competencias
municipales, no desde la entrada en vigor de la Ley, sino con fecha 31 de
diciembre de 201572, en los términos previstos en las hormas reguladoras del
sistema de financiacién autondmica y de las Haciendas Locales’?.

“Reordenacion de las competencias y cambios en los servicios publicos locales”, Jornada sobre la Ley de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, Palma de Mallorca, 6 de junio de 2014.

9 Gran parte de los servicios sociales municipales pasaran a ser competencia de las Comunidades Auténomas, no
asi la evaluacidn e informacidn de situaciones de necesidad social y la atencidon inmediata a personas en situacion
o riesgo de exclusidn social, que, como hemos dicho, conservan los Municipios.

70 E| plazo de un afio resultaba a todas luces insuficiente y, por ello, se decidié ampliarlo a dos.

7t A pesar de que la Disposicién parece fijar el 31 de diciembre de 2015 como el momento en que las
Comunidades Auténomas asumiran la titularidad de las competencias, esta fecha ha de entenderse como un
plazo méaximo, por lo que en teoria podrian asumirla antes, toda vez que el apartado 2 de la Disposicion sefiala el
31 de diciembre de 2015 como el plazo maximo para asumir la cobertura de la prestacion, y resultaria paradéjico
que las Comunidades Auténomas pudieran asumir la cobertura antes que la titularidad. En este sentido, vid.
Informe de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) acerca de “las competencias de los
Ayuntamientos en materia de servicios sociales tras la entrada en vigor de la LRSAL”. Por otra parte, el retraso en
la transferencia plantea la cuestion de a qué Administracion le corresponde entretanto la titularidad, teniendo
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- Las Comunidades Autonomas deberdan asumir la cobertura inmediata de la
prestacion, teniendo como plazo maximo hasta el 31 de diciembre de 2015, y
sin preverse asunciones parciales de la cobertura.

A estos efectos, cada Comunidad Autéonoma elaborara un plan para la
evaluacion, reestructuracion e implantacion de los servicios.

- La gestion de estos servicios por las Comunidades Autonomas no podran
suponer un mayor gasto para el conjunto de las Administraciones Publicas.

- Las competencias seran delegables en los Municipios, Diputaciones
Provinciales o entidades equivalentes’3.

- Siel 31 de diciembre de 2015, fecha tope para la asuncion de la titularidad de
las competencias, las Comunidades Auténomas no hubieran asumido el
desarrollo de los servicios o no hubieran acordado su delegacidn, estos
continuaran prestandose por el Municipio con cargo a la Comunidad
Autonoma. En el caso de que la Comunidad no transfiera las cuantias
precisas para ello, al igual que ocurre con las competencias relativas a la
salud, se le aplicaran las retenciones en las transferencias que le
correspondan de acuerdo a su sistema de financiacion’.

4) Inspeccidn sanitaria

En aplicacion de la Disposicion Transitoria 32 de la LRSAL, desde el 1 de julio de
2014 las Comunidades Autdénomas deberian estar prestando los servicios relativos a la

en cuenta que estas competencias ya no figuran en el listado del articulo 25.2 de la LBRL. Pues bien, en mi
opinion, hay que concluir, aunque nada dice sobre el particular la LRSAL, que hasta que opere al traspaso (como
muy tarde el 31 de diciembre de 2015) las competencias relativas a servicios sociales contindan siendo
competencias propias de los Municipios.

72Vid. nota al pie n2 13.
73 La delegacion de estas competencias no se contemplaba expresamente en el anteproyecto, a diferencia de las
competencias sobre salud y educacion. Esta posibilidad fue introducida posteriormente a raiz de una sugerencia

del Consejo de Estado (apartado VI.h) del dictamen al anteproyecto de Ley).

74Vid. Disposicion Adicional 112 de la LRSAL.
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inspeccion y control sanitario de mataderos, industrias alimentarias y bebidas que hasta
este momento correspondian a los Municipios.

La realidad es que, con excepciones, la mayoria de Comunidades Autdonomas aun
no han adoptado las medidas necesarias para ello’®.

7> Entre las excepciones, el Principado de Asturias, que el 22 de julio de 2014 firmé un protocolo con el
Ayuntamiento de Oviedo para la asuncion de las competencias.
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l.- LAS DIRECTIVAS SUSTANTIVAS Y PROCESALES DE LA UNION EUROPEA SOBRE
CONTRATACION PUBLICA

La contratacion publica constituye uno de los sectores en que el desarrollo del
Derecho administrativo de la Unidn Europea ha llegado mas lejos y, consiguientemente,
donde la armonizacién de los ordenamientos de los Estados miembros se estd
produciendo con mayor intensidad (GIMENO FELIU, 2010, pdags. 15 y ss.). En efecto, la
Unidn cuenta con unas muy desarrolladas reglas sobre los procedimientos de preparacion,
seleccion, adjudicacion y ejecucion de los contratos publicos de obras, suministros y
servicios.

El completo “corpus iuris” europeo sobre contratacion publica esta integrado
tanto por normas de Derecho originario y de Derecho derivado como por la decisiva
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que las ha interpretado y cuya
doctrina han ido incorporando las sucesivas directivas europeas en la materia.

Como caracteristica destacada y una muestra evidente de la importancia
concedida por la Unién a este sector del ordenamiento juridico, la legislacién sobre
contratacion publica comprende en la actualidad tanto normas sustantivas como
procesales y de recursos.

Entre las primeras se encuentra a la cabeza por su generalidad la nueva Directiva
2014/24/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica, que ha derogado a la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios; la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion, sin precedente en la normativa europea; y también la Directiva
2014/25/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE; la Directiva
2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la
facturacion electronica en la contratacién publica; vy la Directiva 2009/81/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacidon de determinados contratos de obras, de suministro y de
servicios por las entidades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la
seguridad.
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Por lo que se refiere a las directivas de recursos en los procedimientos de
contratacidn, en la actualidad estdn vigentes la Directiva 89/665/CEE, aplicable a los
contratos de obras y suministros y la Directiva 92/13/CEE, para los contratos en los
sectores especiales. Ambas normas fueron modificadas por la Directiva 2007/66/CE, del
Consejo y el Parlamento Europeo.

Sin embargo, pese a todas estas normas, los mercados de contratacién publica en
la Unidn siguen siendo de dmbito mas nacional que europeo: mds del 98 % de los
contratos adjudicados con arreglo a las directivas europeas fueron a licitadores nacionales
(aproximadamente el 96 % del valor total)’®.

Por ello, las nuevas directivas sobre contratacién publica de 2014 pretenden
simplificar, modernizar y mejorar la eficiencia de las normas y los procedimientos
contractuales en la Unién Europea.

Il.- LA TRASPOSICION DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS AL DERECHO
ESPANOL

El Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 aprobd los informes del Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas sobre los anteproyectos de modificacion de la
legislacion de contratos publicos en Espaia. Se trata de los Anteproyectos de Ley de
Contratos del Sector Publico y de Contratos en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

El Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico tiene como principal
objetivo la trasposicién al Derecho espafiol de las Directivas 2014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los
sectores especiales, incorpora al ordenamiento espafol el contenido de la Directiva
2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales y también, en lo que afecta a estos

76 Documento de trabajo de los servicios de la Comisidn: resumen de la evaluacion de impacto que acompafia al
documento Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la contratacién publica y
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la contratacidn por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (SEC 2011, 1586 final, pag. 3).
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contratos, de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesidn.

El Estado espafiol tiene la obligacidn de transponer las Directivas 2014/23, 24 y
25 hasta el 16 de abril de 2016, por lo que resulta imprescindible la aprobacién de los
anteproyectos para no incumplir el Derecho comunitario, como por desgracia ha sido
tradicion en Espafia en materia de contratos publicos.

Pero mas alld de esta obligacion de transposicidn, se trata de una excelente
oportunidad para llevar a cabo una reforma sustancial de nuestro sistema de contratacion
publica y aprobar una nueva regulacion que de forma decidida simplifique e impulse el
cumplimiento de los principios esenciales de la contratacion publica y permita una
uniformidad juridica en toda los contratos del sector publico espafiol”’.

Y sin duda esta es la direccidn que sigue el Anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico, que supone un importante salto cualitativo respecto a la regulacion
anterior en el respeto de la transparencia, la integridad, la igualdad de acceso a la
contratacion y la libre concurrencia; que es mas respetuoso con el Derecho europeo hasta
el punto de ser incluso mas garantista en aspectos como los modificados; y que introduce
sustanciales reformas que sin duda redundaran en una mejora global del sistema
contractual publico espafiol.

En este sentido, se recogen en el texto muy destacables novedades regulatorias
como las siguientes: el principio de integridad aparece expresamente recogido en el
articulo primero de la norma como un objeto principal de la misma; se incluyen en el
ambito subjetivo de aplicacion de la nueva LCSP de los partidos politicos, sindicatos y
organizaciones empresariales, si tienen financiacién publica mayoritaria; se produce un
ajuste de los tipos contractuales al Derecho de la Unidn Europea, con una definicion del
contrato de concesion de servicios que se caracteriza por la existencia de riesgo y con la
supresion de la figura del contrato de gestidn de servicios publicos; desaparece el contrato
de colaboracién publico privada; se regula un procedimiento abierto con tramitacion
simplificada y publicaciéon obligatoria en Internet para contratos no armonizados en
suministros y servicios y de menos de 2 millones de euros de valor estimado en obras
(salvo para los poderes adjudicadores no Administraciones publicas que lo podran utilizar
para todo importe); en el procedimiento negociado se desarrolla de forma completa el

77 Como bien apunta el profesor GIMENO FELIU, nos encontramos ante una nueva realidad juridico-econdmica
de la contratacidn publica, que exige una vision estratégica en un contexto econémico globalizado (“La reforma
comunitaria en materia de contratos publicos y su incidencia en la legislacion espafiola. una vision desde la
perspectiva de la integridad”, Ponencia presentada en el X Congreso de la AEPDA. Madrid, febrero de 2015).
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proceso y contenido de la negociacidn; desaparece por fin el tradicional supuesto en la
legislacion espafiola del procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia;
se incorpora de la Directiva 2014/24 el nuevo procedimiento de asociacion para la
innovacidn para aquellos casos en que resulte necesario realizar actividades de 1+D en
obras, servicios y productos, para su posterior adquisiciéon por la Administracion; entre las
medidas en favor de la participacién de las PYMES en la contratacién publica destaca la
nueva regulacién de la divisidn en lotes de los contratos, que permite que se invierta la
regla general que se utilizaba hasta ahora, de manera que si no se divide el contrato en
lotes habra que justificarlo en el expediente.

El novedoso Libro Ill de la nueva LCSP se reserva a los contratos de poderes
adjudicadores no administraciones publicas y otros entes del sector publico, y comprende
los preceptos que en el TRLCSP se encontraban principalmente en el titulo Il (Preparacion
de otros contratos) del Libro Il y en el capitulo Il (Adjudicacidon de otros contratos del
sector publico) del titulo | (Adjudicacion de los contratos) del Libro Ill. Respecto a estos
sujetos, la medida sin duda de mas alcance en favor de la transparencia y la libre
concurrencia es la supresion de las Instrucciones Internas de Contratacién, lo que
permitird una importante uniformizacion de las reglas de contratacion publica.

En relacion con el control de la contratacion publica, el recurso especial pasa a ser
obligatorio en los contratos sujetos a regulacion armonizada si bien se deslegalizan las
cuantias, por lo que las CCAA podran rebajar los limites; se suprime la posibilidad de
creacion de tribunales locales de recursos contractuales; cabra recurso contra
modificaciones y la naturaleza del recurso ya no sera precontractual; y se acaba con la
dualidad jurisdiccional y se recupera la teoria de los actos separables, de forma que todas
las cuestiones de preparacion y adjudicacion, al margen del importe y la naturaleza del
poder adjudicador, se residenciaran en el orden contencioso-administrativo.

La nueva LCSP apuesta de forma decidida por la utilizacion de medios
electrénicos, informaticos y telematicos a lo largo de todo el procedimiento de
contratacion.

Por otra parte, con el objetivo de mejorar la gobernanza, se crea en el seno de la
Junta Consultiva de Contratacidn Publica del Estado un Comité de Cooperacion, en el que

participaran Comunidades Auténomas y Entidades Locales.

Ill.- LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS.
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La accidn de las instituciones de la Unién Europea en relacion con las compras
publicas, que se inicié en los afios 70 y ha ido cada vez adquiriendo mds y mas importancia
tanto politica, juridica y social como econdmica’®, tiene como principal objetivo la
creacion de un espacio europeo de contratacion publica en el marco del mercado interior
comunitario. Se basa en los principios fundamentales consagrados en el Derecho
originario de la Union Europea de igualdad de trato, convocatoria de licitaciones
transparente y no discriminatoria, reconocimiento mutuo y lucha contra el fraude y la
corrupcion.

En nuestros dias se aprecia una notable aproximacién en la regulacién juridica de
los contratos publicos en los diferentes ordenamientos de los paises miembros de la
Unidn Europea, impulsada por la aprobacion de toda una serie de directivas comunitarias
que pretenden garantizar el respeto en la contratacion publica de los principios de
objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacién, para garantizar el
establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada. Los
valores que defiende la legislacién sobre contratos para la Uniéon Europea son los
relacionados con la garantia de la igualdad de oportunidades entre las empresas
nacionales y no nacionales (RODRIGUEZ ARANA, JINESTA LOBO, NAVARRO MEDAL, y
MORENO MOLINA, J.A., 2011, 31y ss.).

Los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacidn,
basados en reglas nacionales” y comunitarias®® de naturaleza constitucional, prevalecen
hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra funcién de la normativa sobre
contrataciéon (HUERGA LORA, A., 2005, 234). Estos principios son en nuestros dias el
fundamento de todas las reglas publicas sobre contratos publicos y se caracterizan por su
transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales, tanto
preparatorias como ejecutorias.

8 |os contratos publicos suponen el 19,7% del Producto Interior Bruto europeo, véase el documento Public
procurement indicators 2010, de 4 de noviembre de 2011,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2010_en.pdf (fecha de consulta: 10 de
febrero de 2013).

 El Tribunal Constitucional espafiol ya habia sefialado en su sentencia de 22 de abril de 1993 que la normativa
bdsica en materia de contratacion administrativa tiene principalmente por objeto proporcionar las garantias de
publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comin
por parte de todas las Administraciones Publicas.

8 La prohibicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad (articulo 18 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea) es considerada por el Tribunal como el fundamento de todo el sistema de contratacién
publica a nivel comunitario (Sentencia de 22 de junio de 1993, asunto C-243/89).
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Como ha declarado reiteradamente el TJUE, el principio de igualdad de trato de
los licitadores, que constituye la base de las directivas relativas a los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos, implica una obligacion de transparencia que permita
garantizar su cumplimiento®. El principio de igualdad tiene el objetivo de favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
licitacion publica, exige que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades
en la formulacién de los términos de sus ofertas e implica pues que éstas se sometan a las
mismas condiciones para todos los competidores®?.

Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye el corolario del
principio de igualdad, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora®. Exige que todas las
condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén formuladas de forma
clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el
fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados vy
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trate®*.

IV.- LA NUEVA DIRECTIVA 2014/24/UE RELATIVA A LA CONTRATACION PUBLICA.

1.- La Estrategia Europa 2020 y el Acuerdo sobre Contratacién Publica.
Influencia sobre las nuevas directivas.

La contratacion publica desempefa un papel clave en la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (COM 2010, 2020), como uno de
los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para alcanzar estos
objetivos, mejorando el entorno empresarial y las condiciones para que las empresas
innoven y fomentando un uso mas generalizado de la contratacidon ecoldgica que

81 Sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p.
1-8291, apartado 31; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado
91, y de 17 de febrero de 2011, no publicada en la Recopilacidn, apartado 38)

8 Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartados 109y 110

8 Sentencia del Tribunal General de la Unidn Europea de 31 de enero de 2013, asunto T-235/11, Espafia contra
Comisién Europea, apartado 48.

8 Sentencia “Succhi di Frutta”, citada anteriormente, apartado 111.
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favorezca una economia con pocas emisiones de carbono y que haga un uso mas eficaz de
los recursos.

Al mismo tiempo, la Estrategia Europa 2020 hace hincapié en que la politica de
contrataciones publicas debe garantizar un uso mas eficaz de los fondos publicos y en que
los mercados publicos deben seguir teniendo una dimension que abarque a toda la Union.

En su Comunicacién de 13 de abril de 2011 titulada "Acta del Mercado Unico:
Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza", la Comision
Europea incluyé entre las doce medidas prioritarias clave que debian adoptar las
instituciones de la UE antes del final de 2012, la revision y modernizacidon del marco
normativo de la contratacion publica para flexibilizar la adjudicacién de los contratos y
para que los contratos publicos puedan servir mejor como apoyo de otras politicas.

La Comisidn publico el 27 de enero de 2011 un Libro Verde sobre la
modernizacién de la politica de contratacién publica de la UE®> con el que puso en marcha
una amplia consulta publica sobre los cambios legislativos que podrian introducirse para
facilitar y flexibilizar la adjudicacion de los contratos y hacer posible una mejor utilizacion
de los contratos publicos en apoyo de otras politicas.

La consulta abierta al sector publico y privado finalizé el 18 de abril de 2011, y la
Comision recibid 623 respuestas, procedentes de autoridades centrales de los Estados
miembros, compradores publicos de ambito local y regional, empresas, asociaciones
industriales, personalidades del mundo académico, organizaciones de la sociedad civil y
ciudadanos particulares. EI mayor nimero de respuestas procedid del Reino Unido,
Alemania, Francia y, un poco por debajo, de Bélgica, Italia, los Paises Bajos, Austria,
Suecia, Espafia y Dinamarca.

Los resultados de la consulta se resumieron en un documento de sintesis®, que
reflejo una mayoria de propuestas que defendieron la necesidad de simplificar los
procedimientos y hacerlos mas flexibles, a través de menores cargas administrativas
relacionadas con la eleccion del licitador y permitiendo un mayor uso de un procedimiento
de licitacién con negociacién.

8 "Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente", COM (2011), 15 final, de 27 de enero de
2011.

8 Véase http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_
document_en.pdf (fecha de consulta 24 de marzo de 2013)
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Sin embargo, hubo mucha mayor diversidad de opiniones en cuanto al uso
estratégico de la contratacidn publica para lograr los objetivos sociales de la Estrategia
Europa 2020. Muchas de las partes interesadas, en especial las empresas, manifestaron
una reticencia general ante la idea de utilizar la contratacion publica en apoyo de otros
objetivos politicos. Otras partes, en concreto las organizaciones de la sociedad civil, se
pronunciaron con fuerza a favor de ese uso estratégico.

El citado Libro Verde y las respuestas al mismo nos situan ya en la pista de los
principales aspectos que va a abordar la nueva Directiva relativa a la contratacidn publica,
que tienen dos grandes objetivos: incrementar la eficiencia del gasto publico para
garantizar los mejores resultados posibles de la contratacion en términos de relacion
calidad/precio (lo que implica, en particular, simplificar y flexibilizar las normas sobre
contratacion publica vigentes) y permitir que los compradores utilicen mejor la
contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes como la proteccidon del
medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha
contra el cambio climatico, la promocidn de la innovacidn, el empleo y la integracién social
y la prestacidn de servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles
(VALCARCEL FERNANDEZ, 2011, 2).

La norma plantea la necesidad de simplificar las normas, incrementar su
eficiencia y eficacia y hacer que se adapten mejor a la evolucién del contexto politico,
social y econdmico®”. Unos procedimientos mas racionales y eficientes incrementarian la
flexibilidad para los poderes adjudicadores, beneficiarian a todos los operadores
econdmicos y facilitarian la participacién de las PYME y de los licitadores transfronterizos.
La mejora de las normas sobre contratacion publica permitiria asimismo que los poderes
adjudicadores utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales
comunes, como la proteccion del medio ambiente y la promocién de la innovacién.

En la elaboracion de la nueva directiva sobre contratacion ha desarrollado un
papel muy relevante el Acuerdo de Contratacion Publica (ACP) de la Organizaciéon Mundial
del Comercio®®, que se encuentra en proceso de revisién y cuyo nuevo texto consensuado
a finales de 2011 constituye la base para la directiva europea®.

87 Véase el apartado 2 de la exposicién de motivos de la Directiva relativa a la contratacién publica y el apartado
4 de la exposicion de motivos de la Directiva relativa a los contratos publicos en los sectores especiales.

8 El ACP que estd actualmente en vigor se firmé en Marrakech el 15 de abril de 1994, al mismo tiempo que el
Acuerdo por el que se establece la OMC, y entré en vigor el 1° de enero de 1996.

Son partes en el ACP Armenia, Canadd, la Union Europea en relacion

con sus 27 Estados miembros, Hong Kong-China, Islandia, Israel, Japén, Corea,
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El proceso para la revisidn del ACP ha tenido dos importantes hitos, al llegarse a
un primer acuerdo en 2006 y culminar las negociaciones el 15 de diciembre de 2011. La
Decisién sobre los resultados de las negociaciones celebradas de conformidad con el
parrafo 7 del articulo XXIV del ACP, se adopté formalmente el 30 de marzo de 2012,

Por lo que se refiere a la Directiva relativa a la adjudicacidon de contratos de
concesidn, tiene como objetivo reducir la inseguridad juridica en la adjudicacidon de
contratos de concesién en beneficio de las autoridades publicas y los operadores
econdmicos. La legislacion de la UE no restringe la libertad de los poderes y entidades
adjudicadores a la hora de desempefiar los cometidos de interés publico que son de su
competencia merced a sus propios recursos, pero si deciden recurrir a una entidad
externa para desempefiar tales cometidos, es necesario dar a todos los operadores
econdmicos de la UE un acceso efectivo al mercado.

En el contexto de graves limitaciones presupuestarias y dificultades econdmicas
que existe en numerosos Estados miembros de la UE, preocupa a las instituciones
comunitarias especialmente la asignacion eficiente de los fondos publicos. Un marco
legislativo adecuado en el ambito de la adjudicacién de contratos de concesidn estimularia
la inversion publica y privada en infraestructuras y servicios estratégicos con la mejor
relacion calidad-precio.

Liechtenstein, los Paises Bajos en relaciéon con Aruba, Noruega, Singapur, Suiza, Taipei Chino (Taiwan) y los
Estados Unidos.

Mediante la Decision 94/800/CEE, el Consejo aprobd el ACP. Desde entonces parte del ordenamiento juridico
comunitario europeo y obliga tanto a las instituciones de la Comunidad como a los Estados miembros.

8 Véase la Propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebracién del Protocolo por el que se modifica el
Acuerdo sobre Contratacién Publica (COM(2013) 143 final, de 22 de marzo de 2013); la Propuesta de Decisidén
del Consejo por la que se establece la posicion que debe adoptar la Unién Europea en el seno del Comité de
Contratacién Publica con respecto a las Decisiones de aplicacion de determinadas disposiciones del Protocolo por
el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacién Publica (COM(2013) 142 final, de 22 de marzo de 2013) y el
Anexo a la Propuesta de Decisién del Consejo por la que se establece la posicion que debe adoptar la Unidn
Europea en el Comité de Contratacidn Publica por lo que respecta a las decisiones de aplicacion de determinadas
disposiciones del Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacién Publica (COM(2013) 142 final,
de 22 de marzo de 2013).

9 Vvéase la pagina oficial de la OMC, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/negotiations_s.htm, fecha de
consulta 20 de abril de 2013.

Sobre el proceso de renovacidén del acuerdo sobre contratacién publica de la OMC véase Anderson, R. D.,
“Renewing the WTO Agreement on Government Procurement: Progress to Date and Ongoing Negotiations”,
Public Procurement Law Review, Issue 4 (2007).
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La Comisidn destacd el potencial que tendria una iniciativa legislativa relativa a
los contratos de concesién para crear un marco de la UE de apoyo a la colaboracién
publico-privada en su Comunicacién de 2009 "Movilizar las inversiones publicas y privadas
con vistas a la recuperacidon y el cambio estructural a largo plazo: desarrollo de la
colaboracién publico-privada" (COM(2009) 615 final).

2.- Integridad de los procedimientos de contratacion publica.

La Directiva 2014/24/UE plantea diversas medidas para garantizar la integridad
de los procedimientos de contratacidn publica, un objetivo fundamental en la actualidad
de nuestro Derecho y practicas administrativas nacionales (GIMENO FELIU, 2010, 517 y
MEDINA ARNAIZ, 2010, 1 a 20), para cuya mejor garantia se debe exigir el respeto en todo
caso de los principios de igualdad, no discriminacién, publicidad, transparencia y libre
concurrencia.

Se regulan asi los denominados conflictos de intereses, las conductas ilicitas, los
impedimentos a la adjudicacion, las ofertas anormalmente bajas y las consultas
preliminares del mercado y las modificaciones de los contratos durante su vigencia.

La importancia econdmica, politica y social de la contratacion publica, los
intereses financieros en juego y la estrecha interaccion entre los sectores publico y
privado hacen de este sector un dmbito peligrosamente expuesto a practicas comerciales
deshonestas, como el conflicto de intereses, el favoritismo y la corrupcidn.

La norma prevé en primer lugar medidas para prevenir los conflictos de intereses
reales, posibles o percibidos, que aunque no conduzcan necesariamente a
comportamientos corruptos, tienen un elevado potencial para influir indebidamente en
las decisiones de contratacion publica, con el efecto de falsear la competencia y poner en
peligro la igualdad de trato de los licitadores®™.

En el articulo 24 de la Directiva 2014/24/UE se entiende por «intereses
particulares» en un contrato publico los intereses familiares, afectivos, econdmicos,

9 véase al respecto el Libro Verde de la Comisién sobre "la modernizacién de la politica de contratacion publica
de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente", COM (2011) 15 final, de 25 de
enero de 2011, pag. 54, asi como las respuestas a las consultas del Libro Verde dadas por los investigadores del
Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (DER JURI 2009-12116), recogidas en la obra
colectiva Observatorio de contratos ptblicos 2010, Civitas - Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, pags.
505 y 506.
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politicos u otros intereses compartidos con los candidatos o los licitadores, incluidos los
conflictos de intereses profesionales.

También se establecen medidas en la propuesta contra comportamientos ilicitos
de los candidatos y licitadores, como los intentos de influir indebidamente en el proceso
de toma de decisiones o de llegar a acuerdos con otros participantes para manipular el
resultado del procedimiento. Estas actividades ilicitas infringen los principios basicos de la
Unidn Europea y pueden dar lugar a graves falseamientos de la competencia.

La Directiva recoge los impedimentos a la adjudicacidén, cuya concurrencia obliga
a los poderes adjudicadores a no adjudicar el contrato al licitador que presente la mejor
oferta. Entre las condiciones previstas en este sentido por la norma europea se
encuentran que el licitador no sea capaz de aportar los certificados y documentos exigidos
por la propia Directiva.

En la regulacidn de las ofertas anormalmente bajas, el articulo 69 de la Directiva
recoge establece también garantias para hacer mas transparentes los procedimientos de
contratacion e impedir practicas fraudulentas. Se profundiza asi en la exigencia por parte
de los poderes adjudicadores respecto a los operadores econdmicos para que expliquen el
precio o los costes facturados.

El poder adjudicador deberad verificar la informacién proporcionada consultando
al licitador. Solo podra rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no
justifiquen el bajo nivel de los precios o costes, teniendo en cuenta los elementos
mencionados en el apartado 2 del citado articulo 69 de la propuesta.

Los poderes adjudicadores rechazaran la oferta cuando hayan comprobado que
es anormalmente baja porque no cumple las obligaciones establecidas por la legislacion
de la Uniéon en materia social, laboral o medioambiental o por las disposiciones
internacionales de Derecho social y medioambiental.

Por otra parte, también al establecer medidas de gobernanza en los contratos
publicos, la propuesta obliga a los Estados miembros a establecer estructuras de apoyo
juridico y econdmico que ofrezcan asesoramiento, orientacion, formacion y ayuda para
preparar y llevar a cabo los procedimientos de contratacion. Para reforzar la lucha contra
la corrupcién y el favoritismo, los poderes adjudicadores tendran la obligacion de
transmitir el texto de los contratos celebrados al organismo de supervisién, que podra asi
examinar estos contratos a fin de detectar pautas sospechosas, y de permitir a los
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interesados acceder a estos documentos, siempre que no resulten perjudicados intereses
publicos o privados legitimos.

3.- Procedimientos de adjudicacion de los contratos.

La evaluacién de impacto de las medidas a adoptar en la reforma de las directivas
sobre contratos publicos realizada por la Comisidon puso de manifiesto que el caracter
desproporcionado de los procedimientos genera costes excesivos. Un procedimiento normal
cuesta cerca de 28.000 euros (por término medio, 5.500 euros para la entidad o poder
adjudicador y 3.800 euros por empresa licitadora). En el umbral mas bajo de las directivas,
aplicable a los contratos de suministros y servicios (125.000 euros), estos costes representan
entre el 18 y el 29 % del valor del contrato. Otro dato importante son las significativas
variaciones observadas en los resultados de los Estados miembros (por ejemplo, la diferencia
en el tiempo que se requiere desde la fecha de envio del anuncio de contrato hasta la
adjudicacién puede llegar a los 180 dias)®2.

La nueva Directiva 2014/24/UE contempla que los poderes adjudicadores puedan
utilizar como procedimientos normales de adjudicacion de los contratos el abierto y el
restringido.

Novedad en los procedimientos son las denominadas asociaciones para la
innovacién, en las que cualquier operador econdmico podrd solicitar participar en
respuesta a un anuncio de licitacion con vistas a establecer una asociacion estructurada
para el desarrollo de productos, servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los
suministros, servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de
rendimiento y los costes acordados®.

Como procedimientos de utilizacion limitada, sélo si concurren las causas tasadas
que fija la propuesta, se regulan el procedimiento de licitacion con negociacion, con o sin
publicidad previa, y el didlogo competitivo.

92 Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: resumen de la evaluacién de impacto que acompafia al
documento Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la contratacién publica y
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la contratacién por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (SEC 2011, 1586 final, pag. 4).

9 El valor del contrato sera el valor maximo estimado, excluido el IVA, de las actividades de investigacién y
desarrollo que se realizaran a lo largo de todas las etapas de la asociacidn prevista, asi como de los suministros,
servicios u obras que se desarrollaran y adquiriran al final de la asociacion; y el contrato se adjudicard de
conformidad con las normas aplicables a los procedimientos de licitacidon con negociacion.
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Una novedad destacada de la Directiva, contemplada en su articulo 40, consiste en
que, antes de iniciar un procedimiento de contratacién, los poderes adjudicadores podran
realizar consultas del mercado a fin de evaluar su estructura y su capacidad e informar a los
operadores econdmicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratacion.

Para ello, los poderes adjudicadores podran solicitar o aceptar el asesoramiento de
estructuras de apoyo administrativo o de terceras partes o participantes en el mercado,
siempre que dicho asesoramiento no impida la competencia y no dé lugar a infracciones de
los principios de no discriminacion y transparencia.

La Directiva contiene una disposicion especifica de proteccion contra el trato de
favor injustificado a participantes que hayan asesorado al poder adjudicador o hayan
participado en la preparacion del procedimiento.

Cuando un candidato o licitador, o una empresa vinculada a un candidato o a un
licitador, haya asesorado al poder adjudicador o haya participado de algin otro modo en la
preparacién del procedimiento de contratacion, “el poder adjudicador tomara las medidas
adecuadas para garantizar que la participaciéon de ese candidato o licitador no falsee la
competencia” (articulo 41).

Estas medidas incluirdn la comunicacion a los demas candidatos y licitadores de
cualquier informacion pertinente intercambiada en el marco de la participacion del candidato
o licitador en la preparacion del procedimiento de contratacién, o como resultado de ella, y el
establecimiento de plazos adecuados para la recepcidon de las ofertas. El candidato o el
licitador en cuestidn solo sera excluido del procedimiento cuando no haya otro medio de
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato.

Al regular la seleccién de los participantes y la adjudicacion de los contratos, el
articulo 56 de la nueva Directiva reitera que la adjudicacién de los contratos se realizara
basdndose en los criterios previstos en los articulos 67 a 69, siempre que se cumpla, junto
a otras condiciones que establece el propio precepto, “que la oferta haya sido presentada
por un licitador que no esté excluido de conformidad con el articulo 57 y que cumpla los
criterios de seleccién establecidos por el poder adjudicador de conformidad con el articulo
58 y, cuando proceda, las normas y los criterios no discriminatorios contemplados en el
articulo 65”.

En relacidén con la adjudicacion de los contratos de servicios sociales y otros
servicios especificos, a los que el Titulo Il somete a un régimen de contratacién particular,
con un umbral mas elevado de 500.000 euros, el articulo 76.1 de la Directiva establece
que los Estados miembros pondran en vigor las normas nacionales para la adjudicacion de
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los contratos “con el fin de garantizar las autoridades contratantes cumplir con los
principios de transparencia y de igualdad de trato de los operadores econémicos”.

4.- Mayor flexibilidad y uso de la negociacion

El Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica de la
Unién Europea, planted como uno de las cuestiones necesitadas de revision a escala europea
la posibilidad de introducir una mayor flexibilidad en los procedimientos de contratacion,
permitiendo a los poderes adjudicadores que negocien las condiciones del contrato con los
licitadores potenciales.

La propuesta tuvo una excelente acogida en la consulta publica abierta por el Libro
Verde, de forma que una clara mayoria de los grupos de partes interesadas apoy?d la idea de
permitir un mayor uso de un procedimiento de licitacién con negociacién®®. La negociacién
podria dar a los poderes adjudicadores mas flexibilidad para obtener de la contratacion
resultados que satisfagan realmente sus necesidades.

La utilizacion de negociaciones en los procedimientos de contratacion esta
contemplada en el ACP, siempre que se notifique en el anuncio de licitacién.

Pero esta opcidn debe estar supeditada a la condicion de que se cumplan los
principios de no discriminacion y procedimiento justo. Las posibles ventajas de una mayor
flexibilidad y una posible simplificacidn deben contraponerse con el aumento de los riesgos
de favoritismo y, mas en general, de que la mayor discrecionalidad de que disfrutaradn los
poderes adjudicadores en el procedimiento negociado dé lugar a decisiones demasiado
subjetivas.

El propio Tribunal europeo de Justicia ha calificado la celebracidn ilegal de
contratos de adjudicacidn directa como la infraccion «mas grave del Derecho comunitario
en materia de contratos publicos» (STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, apartado
37).

Para proteger a los licitadores contra practicas abusivas o discriminatorias y
garantizar ademas el derecho a una buena administracién, seria recomendable residenciar
la negociacidn en un drgano técnico de asistencia, no en un érgano politico y dejar
constancia del proceso de negociacion, para lo cual puede ser util articular métodos de
negociacion utilizando medios electrénicos que registren los términos en que se desarrolla

o4 Véase el documento de sintesis de las respuestas al Libro Verde en

http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/synthesis_document_en.pd
f (fecha de consulta 19 de abril de 2013).
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la negociacion®. En este sentido, podria ser util tomar como referencia el modelo de las
subastas electrdnicas.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que dar mayor libertad a los poderes
adjudicadores solo reportard resultados utiles si estos tienen la experiencia técnica, el
conocimiento del mercado y las destrezas necesarios para negociar un buen acuerdo con los
proveedores.

La Directiva 2004/18/CE contemplaba al procedimiento negociado como de
utilizacion rigorosamente excepcional, que se permite sélo en los tasados supuestos
establecidos por la propia norma.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, las disposiciones que autorizan
excepciones a las normas que pretenden garantizar la efectividad de los derechos
reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos publicos deben ser objeto de una
interpretacidn estricta®. Por tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a
las Directivas de que se trata de su efecto util, establecer supuestos de recurso al
procedimiento negociado que no estén previstos en las citadas directivas ni dotar a los
supuestos expresamente previstos por estas directivas de condiciones nuevas que tengan
como efecto facilitar el recurso a dicho procedimiento.

En el procedimiento negociado, las entidades y los poderes adjudicadores
consultan a los operadores econémicos de su eleccidon y negocian con uno o mas de ellos
las condiciones del contrato que se va a celebrar. Esta negociacién de las condiciones de la
oferta no es posible en los procedimientos abierto y restringido.

La Directiva 2004/17/CE preveia una mayor flexibilidad, al permitir a las empresas
de servicio publico elegir libremente adjudicar sus contratos mediante procedimiento
negociado.

Pues bien, el considerando 42 de la Directiva 2014/24/UE, reconoce que existe una
necesidad generalizada de mayor flexibilidad y, en particular, de un acceso mas amplio a un
procedimiento de contratacién publica que prevea negociaciones, como las que prevé el ACP

% Véanse las Contribuciones al Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacién publica de la UE.
Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente (COM(2011) 15 final), presentadas por los
miembros investigadores del Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion del Reino de Espafia
sobre «Nuevos escenarios de la contratacién publica: Urbanismo, contratacion electrénica y cooperacién
intersubjetiva» (Ref. DER JURI 2009-12116). IP: José M. Gimeno Feliu.

% Sentencias de 18 de mayo de 1995, Comisién/Italia, C 57/94, Rec. p. | 1249, apartado 23, y de 28 de marzo de
1996, Comision/Alemania, C 318/94, Rec. p. | 1949, apartado 13.
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explicitamente para todos los procedimientos. Por ello plantea que, salvo disposicién en
contrario en la legislacion del Estado miembro de que se trate, los poderes adjudicadores
deben tener la posibilidad de utilizar un procedimiento de licitacion con negociacidon
conforme a lo establecido en la Directiva, en situaciones diversas en las que no es probable
que puedan obtenerse resultados satisfactorios de la contratacion mediante procedimientos
abiertos o restringidos sin negociacion.

Sin embargo, este procedimiento debe estar acompafiado de salvaguardias
adecuadas que garanticen la observancia de los principios de igualdad de trato y de
transparencia. Esto dara a los poderes adjudicadores mayor margen para adquirir obras,
suministros y servicios perfectamente adaptados a sus necesidades especificas. Al mismo
tiempo, deberia incrementar también el comercio transfronterizo, ya que la evaluaciéon ha
mostrado que los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado con publicacion
previa son obtenidos en un numero especialmente elevado de ocasiones por ofertas
transfronterizas.

En este sentido, el articulo 26 de la directiva, al establecer los cinco tipos de
procedimientos de contratacion competitivos a disposiciéon de los Estados miembros y las
autoridades contratantes, fija como regla general la utilizacion de los procedimientos abiertos
o restringidos.

Pero también prevé las asociaciones para la innovacidn, el procedimiento de
licitacion con negociacion y el didlogo competitivo.

En concreto, serdn causas que permitan acudir al procedimiento negociado o al
didlogo competitivo:

a) con respecto a las obras, suministros o servicios que cumplan uno o varios
de los siguientes criterios:

i) que las necesidades del poder adjudicador no puedan satisfacerse
sin la adaptacidn de soluciones facilmente disponibles;

ii) que incluyan un proyecto o soluciones innovadoras;

iii) que el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas
por circunstancias especificas ligadas a la naturaleza, la complejidad o la
configuracién juridica o financiera, o por los riesgos inherentes a los mismos;

iv) que el poder adjudicador no pueda establecer con suficiente
precision las especificaciones técnicas por referencia a una norma, evaluacién
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técnica europea, especificaciéon técnica comun o referencia técnica en el sentido del
anexo VII, puntos 2 a 5;

b) con respecto a las obras, suministros o servicios en los que, en respuesta a
un procedimiento abierto o restringido, sélo se presenten ofertas irregulares o inaceptables.
En tales situaciones, los poderes adjudicadores no estaran obligados a publicar un anuncio de
licitacion si incluyen en el procedimiento a todos los licitadores, y sélo a ellos, que cumplan
los criterios contemplados en los articulos 57 a 64 y que, con ocasion del procedimiento
abierto o restringido anterior, hayan presentado ofertas conformes con los requisitos
formales del procedimiento de contratacion;

Se consideraran irregulares, en particular, las ofertas que no correspondan a los
pliegos de la contratacién, que se hayan recibido fuera de plazo, que muestren indicios de
colusién o corrupcion o que hayan sido consideradas anormalmente bajas por el poder
adjudicador. Se consideraran inaceptables, en particular, las ofertas presentadas por
licitadores que no posean la cualificacion requerida y las ofertas cuyo precio rebase el
presupuesto del poder adjudicador tal como se haya determinado y documentado antes del
inicio del procedimiento de contratacion” (articulo 26.4).

Pero es el articulo 29 el que regula las distintas fases del procedimiento de licitacion
con negociacion, en el que cualquier operador econdmico podra solicitar participar en
respuesta a una convocatoria de licitacion, proporcionando la informacion solicitada para la
seleccion cualitativa.

En el anuncio de licitacién o en la invitacidon a confirmar el interés, los poderes
adjudicadores describirdn la contratacion y los requisitos minimos que habran de cumplirse y
especificaran los criterios de adjudicacién, para que los operadores econdmicos puedan
identificar la naturaleza y el ambito de la contratacion y decidir si solicitan participar en las
negociaciones. Los poderes adjudicadores indicaran en las especificaciones técnicas qué
partes de estas definen los requisitos minimos.

El plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de participacion sera de 30 dias a
partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion o, en caso de que se utilice un anuncio de
informacién previa como medio de convocatoria de la licitacion, de la invitacidn a confirmar el
interés; el plazo minimo para la recepcidn de las ofertas sera de 30 dias a partir de la fecha de
envio de la invitacién.

Solo los operadores econdmicos invitados por el poder adjudicador tras la
evaluacién de la informacién solicitada podrdn presentar una oferta por escrito, que sera la
base de las negociaciones ulteriores. Los poderes adjudicadores podran limitar el nimero de
candidatos adecuados a los que invitar a participar en el procedimiento.
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Los elementos que en ningln caso se podran modificar en el transcurso de la
negociacion son la descripcion de la contratacidn, la parte de las especificaciones técnicas que
defina los requisitos minimos y los criterios de adjudicacion.

Durante la negociacidn, los poderes adjudicadores velaran por que todos los
licitadores reciban igual trato. Con ese fin, no facilitaran, de forma discriminatoria,
informacién que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros.

Los poderes adjudicadores no revelardn a los demas participantes en la negociaciéon
las soluciones propuestas por uno de los participantes, u otros datos confidenciales que este
les comunique, sin el acuerdo previo de este. Este acuerdo no podra adoptar la forma de una
renuncia general, sino que debera referirse a la comunicacion intencionada de soluciones
especificas u otra informacidn confidencial.

Los procedimientos de licitacion con negociacion podran realizarse en etapas
sucesivas, a fin de reducir el nimero de ofertas que haya que negociar, aplicando los criterios
de adjudicacion especificados en el anuncio de licitacion, en la invitacién a confirmar el
interés o en la documentacion de la contratacion. En el anuncio de licitacion, en la invitacion a
confirmar el interés o en la documentacién de la contratacidn, el poder adjudicador indicara
si va a recurrir a esta opcion.

5.- La obligacidn de utilizacion de medios electronicos.

Frente a la debilidad de la Directiva 2004/18 en la implantacion de medios
electrénicos en la contratacion publica, la nueva Directiva 2014/24/UE obliga a los Estados a
utilizar estos medios en el plazo de 30 meses desde la entrada en vigor de la misma.

Dispone en este sentido el articulo 23.1 de la nueva norma que los Estados
miembros garantizaran que todas las comunicaciones y todos los intercambios de
informacién se lleven a cabo utilizando medios de comunicacién electrdnicos, y, en particular,
la presentacion electrénica de ofertas y solicitudes.

De esta forma, cuando el articulo 90 de la Directiva fija el plazo de adaptacién de
la legislacion de los Estados miembros a las normas de la nueva directiva, establece un
plazo maximo de 24 meses, que no obstante permite ampliar hasta los 54 meses para las
comunicaciones electrdnicas entre licitadores y poderes adjudicadores.
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Ahora bien, el uso de medios electrénicos sera obligatorio en el plazo general de
24 meses de entrada en vigor de la directiva en relacién con lo establecido en los articulos 34
(referido a los sistemas dindmicos de adquisicion), 35 (subastas electrdnicas), 36 (catalogos
electrénicos), 37.3 (comunicaciones electrdnicas en los procedimientos de contratacion
dirigidos por una central de compras97), 51 (envios de los anuncios a la Comisién) y 53
(disponibilidad electrénica de la documentacion de la contratacion).

Como destaca el Libro Verde de la Comisién Europea sobre la generalizacion del
recurso a la contratacién publica electrénica en la UE (SEC 2010, 1214), Portugal es el primer
pais de los 27 miembros de la Unidn Europea que apostd por la obligatoriedad del uso de
medios electronicos para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la adjudicacion,
en la mayoria de los contratos publicos. En concreto, esta obligacion se establecid en el
parrafo 1 del articulo 9 del Decreto-Ley n.2 18/2008, de 29 de enero, que aprobd el
«Codigo dos Contratos Publicos» (Codigo de los Contratos Publicos, en adelante, CCP)%,
con un horizonte temporal de un afio después de la fecha de entrada en vigor de la
norma, a partir de la cual las autoridades contratantes y los contratistas ya no podrian
utilizar documentos de papel en las propuestas o solicitudes en los procedimientos de
contratacion publica. Sin embargo, este plazo se prorrogd por medio del Decreto-Ley n.2
223/2009, del 11 de septiembre, que fijé de plazo hasta el 31 de octubre de 2009. Por lo
tanto, desde el 1 de noviembre de 2009, resulta obligatorio el uso de medios electréonicos
para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la adjudicacién.

9 No obstante, la aplicacién del articulo 22.1 para centrales de compras con arreglo a lo dispuesto en el articulo
35.4 puede ser postergado por los Estados miembros hasta 36 meses después de la entrada en vigor de la
Directiva.

% E| CCP tiene una intencion codificadora y ha venido a agrupar en un Unico texto legal todas las disposiciones
relativas a las fases preparatorias y ejecutorias de los contratos publicos que anteriormente se encontraban
dispersas en diversas normas. De esta forma, el CCP traspone tanto la Directiva 2004/18/CE, sobre contratos del
sector publico, como la Directiva 2004/17/CE, sobre contratos en los denominados sectores especiales (agua,
energia, transportes y servicios postales), corrigiendo la limitada e incompleta trasposicion de las citadas
directivas comunitarias realizada por las normas anteriores, que dio lugar a las Sentencias condenatorias del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) contra la Republica portuguesa de 18 de diciembre de 2007,
Comisién/Portugal, Asunto C-284/07 , y de 3 de abril de 2008, Comisién/Portugal, Asunto C-289/07.

Junto al CCP, como legislacién vigente en Portugal en la materia hay que destacar el Decreto-Ley n.2 143-A/2008,
que establece los términos a que debe obedecer la presentacion y recepcién de propuestas y candidaturas en el
ambito del CCP; el Decreto-Ley n.2 34/2009 establece medidas excepcionales de contratacién publica destinadas
a la rapida ejecucion de los proyectos de inversion publica considerados prioritarios; el Decreto-Ley n.2
200/2008, que aprueba el régimen juridico aplicable a la constitucidn, estructura orgénica y funcionamiento de
las centrales de compras; el Reglamento n.2 330/2009, del Sistema Nacional de Compras Publicas; la Resolucién
de la Asamblea de la Republica n.2 17/2010, sobre transparencia en los contratos publicos; la Ley n.2 3/2010
sobre medidas relativas a los retrasos en el pago a los contratistas, y el Decreto-Ley n.2 88/2009, que establece el
régimen juridico de los documentos electrénicos y de la firma digital.
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La Comision Europea publico el Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a
la contratacién publica electrénica en la Unidn Europea (SEC 2010, 1214), para impulsar la
utilizacion de las TIC a fin de lograr una contratacion publica mas eficaz en todo el
mercado Unico, al tiempo que avanzar hacia una revision coordinada y global del actual
marco de contratacién publica de la UE.

En el Libro Verde se recuerdan las grandes ventajas de una utilizacion mas
generalizada de la contratacidon electronica. Entre ellas cabe destacar una mayor
accesibilidad y transparencia (la contratacion electrénica puede mejorar el acceso de las
empresas a la contratacion publica gracias a la automatizacion y centralizacion del flujo de
informacién sobre las oportunidades de licitacion concretas); ventajas en relacion con los
procedimientos concretos (frente a los sistemas basados en el soporte de papel, la
contratacion electronica puede contribuir a que las entidades adjudicadoras y los
operadores econdmicos reduzcan sus costes administrativos, y a que se agilicen los
procedimientos de contratacion, lo que en las actuales circunstancias econémicas podria
tener una acogida muy favorable ya que aumentaria al maximo el potencial que puede
obtenerse a partir de recursos limitados); ventajas en cuanto al logro de una mayor
eficacia en la gestidn de la contratacion (en los casos en que existan centrales de compras,
el recurso a los procedimientos electronicos podra contribuir a la centralizacién de las
tareas administrativas de contratacion mas onerosas y al logro de economias de escala en
términos de gestion); y potencial de cara a la integracion de los mercados de contratacion
en la UE (en un entorno caracterizado por la utilizaciéon del soporte de papel, la falta de
informaciéon y los problemas asociados a la presentacion de ofertas en relacién con
contratos que van a adjudicarse a cierta distancia del lugar de establecimiento de la propia
empresa pueden limitar el nimero de proveedores que compitan en determinadas
licitaciones o disuadirlos totalmente de participar en ellas. En potencia, la contratacidn
electrdnica tiene la ventaja de acortar esas distancias, salvar las deficiencias en materia de
informacion y fomentar una mayor participaciéon, mediante el incremento del ndmero de
posibles proveedores y la eventual ampliacion de los mercados).

No cabe duda de que la contratacidn electrénica puede ayudar a obtener los
insumos necesarios para los servicios publicos en unas condiciones ventajosas para el
contribuyente en términos econdmicos. Las economias logradas de este modo son
particularmente valiosas en el contexto actual, en el que se esta ejerciendo una presidn
para la contencién del gasto publico.

Ahora bien, dichas ventajas tiene un coste. El logro de la competencia requerida
para llevar a cabo la contratacion por medios electronicos exige inversiones a lo largo de

247



&%

Gabilex

NUmero Extraordinario
Castilla-La Mancha Mayo de 2015

El—
e

toda la cadena de contratacion a fin de desarrollar la capacidad necesaria y gestionar el
paso de un sistema a otro. Los costes de mantenimiento varian entre varios miles y varios
millones de euros, en funcion, ldgicamente, del tamafio y la sofisticacion del sistema. La
experiencia ha demostrado que dichas inversiones pueden recuperarse en un plazo muy
corto a través de las economias realizadas por la Administracion.

Sin embargo, el mayor obstaculo a la utilizacion de estos nuevos sistemas
electrénicos consiste en la dificultad de estimular a las entidades adjudicadoras y a las
comunidades de proveedores a servirse de ellos. Las iniciativas en materia de contratacidn
electrdnica que han tenido éxito incluyen, a menudo, un gran apoyo para la formacion de
las comunidades de usuarios, asi como un esfuerzo continuado por parte de los
promotores de la contratacidn electrénica para fomentar y desarrollar sus sistemas.

El mercado Unico europeo de contratacién publica electrénica se enfrenta pues a
obstaculos importantes, entre ellos también la falta de interoperabilidad transfronteriza y
la complejidad de la interfaz.

Frente a ello, recientemente se ha publicado el Libro de Oro de las buenas
practicas en contratacion publica electrénica®, un estudio que analiza en profundidad
diversas plataformas electrdnicas utilizadas para la contratacion publica en la UE. En el
informe se presentan no solo las buenas practicas en el ambito de la contratacion publica
electrdnica, sino también las practicas que se deben evitar.

También debe ser destacada la iniciativa de la Comision de creacién del Grupo de
Expertos de licitacion electrénica (eTEG), que presentara recomendaciones a los organos
de contratacion, los politicos o los desarrolladores de software para simplificar la forma en
que se llevd a cabo la contratacion electrénica, en particular para las PYME y los
proveedores transfronterizos®.

6.- Nuevas técnicas para la contratacion agregada y electrdnica.

La Directiva 2014/24/UE quiere reforzar las técnicas que permiten la contratacion
agregada, a las que agrupan con las técnicas y herramientas para la contratacién

%  Puede consultarse en  http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement/golden-
book/catalogue_en.htm (version en inglés), fecha de consulta 21 de abril de 2013.

10 véase al respecto la web del Observatorio de Contratacion Publica, http://www.obcp.es/ (fecha de consulta 20
de abril de 2013) y la de la Unién Europea, http://ec.europa.eu(fecha de consulta 20 de abril de 2013).
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electrdnica. Aunque los objetivos y regulacion de unas y otras son diferentes, la propuesta
los une porque en todos ellos prevé la utilizaciéon de medios electrdnicos.

En efecto, el capitulo Il del titulo Il de la nueva Directiva lleva por rubrica
“Técnicas e instrumentos para la contratacion electrdnica y agregada” y regula seis figuras
especificas: los acuerdos marco, los sistemas dindmicos de adquisicidn, las subastas
electrdnicas, los catdlogos electrénicos, las centrales de compras y la contratacion
conjunta.

Hay que recordar que la Directiva 2004/18 regulaba los acuerdos marco y los
sistemas dindmicos dentro de los procedimientos de adjudicacién de los contratos vy las
subastas junto a los criterios de adjudicacién. Por su parte, el TRLCSP recoge en el titulo Il
del libro lll, entre los sistemas para la “racionalizacién técnica de la contratacion” los
acuerdos marco, los sistemas dinamicos de contratacion y las centrales de contratacion,
arts. 194 a 207 (GARCIA JIMENEZ, 2012).

La principal novedad frente a la Directiva 2004/18/CE es el desarrollo normativo
de la contratacidon conjunta entre poderes adjudicadores. Ademas, se ha mejorado y
aclarado la regulacion de los acuerdos marco y las centrales de compra y se desarrolla "in
extenso" la figura de los catdlogos electrénicos.

Las ventajas de la utilizacién de estas técnicas y herramientas va mas alla de los
importantes beneficios para los poderes adjudicadores vy licitadores de apostar por los
medios electrdnicos, ya que permiten la agregacién de la demanda por los compradores
publicos, con el fin de obtener economias de escala, asi como la reduccion de los precios y
de los costes de transaccion. Un ultimo aspecto destacable es la profesionalizacion de la
gestion de la contratacion.

La propuesta distingue entre la contratacidn conjunta esporadica y la
contratacion conjunta entre poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros.

Respecto a la primera, permite que uno o varios poderes adjudicadores pueden
acordar la realizacion conjunta de determinadas contrataciones especificas. Pese a las
similitudes de la figura con la de las centrales de compra, su funcionalidad es distinta ya
gue permite a los poderes adjudicadores licitar de forma ocasional y separada en el
tiempo un contrato especifico de forma conjunta, pudiendo asi obtener mejores ofertas
por ser mas atractivo el contrato que si se licitara por separado.
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Cuando un solo poder adjudicador dirija los procedimientos de contratacion de
que se trate en todas sus fases, desde que se publique la convocatoria de licitacidn hasta
que finalice la ejecucidon del contrato o los contratos subsiguientes, ese poder adjudicador
serd el Unico responsable del cumplimiento de las obligaciones que se deriven de la
Directiva.

Sin embargo, cuando los procedimientos de contratacién y la ejecucion de los
contratos subsiguientes sean dirigidos por varios de los poderes adjudicadores
participantes, cada uno de ellos serd responsable del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la Directiva en relacion con las etapas de las que se ocupe.

Por lo que se refiere a la contratacidon conjunta entre poderes adjudicadores de
diferentes Estados miembros, el articulo 37 de la Directiva prevé que varios poderes
adjudicadores podrdn adquirir obras, suministros o servicios de o por medio de una
central de compras situada en otro Estado miembro. En tal caso, el procedimiento de
contratacion se llevara a cabo de conformidad con las disposiciones nacionales del Estado
miembro en el que se encuentre la central de compras.

Otra posibilidad es que varios poderes adjudicadores de diferentes Estados
miembros adjudiquen conjuntamente un contrato publico. En tal caso, los poderes
adjudicadores participantes celebraran un acuerdo en el que se determinen:

(a) las disposiciones nacionales que se aplicaran al procedimiento de
contratacion®®;
(b) la organizacion interna del procedimiento de contratacidn, en particular la
gestion del procedimiento, el reparto de responsabilidades, la distribucién de las obras,
los suministros o los servicios que se vayan a adquirir y la celebracion de los contratos.

Si varios poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros optaran por
constituir una entidad juridica comun, en particular una agrupacion europea de
cooperacion territorial en virtud del Reglamento (CE) n2 1082/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, u otras entidades reguladas por el Derecho de la Unidn, los
poderes adjudicadores participantes acordaran, mediante una decisién del drgano
competente de la entidad juridica comun, las normas nacionales de contratacion
aplicables de uno de los siguientes Estados miembros:

101 | os poderes adjudicadores podran elegir, como legislacién nacional aplicable, las disposiciones de cualquier
Estado miembro en el que esté establecido al menos uno de los poderes adjudicadores participantes.
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(a) las disposiciones nacionales del Estado miembro en el que la entidad
juridica comun tenga su domicilio social;

(b) las disposiciones nacionales del Estado miembro en el que la entidad
juridica comun lleve a cabo sus actividades.

Este acuerdo podrd aplicarse durante un periodo indeterminado, cuando esté
incorporado en el acta constitutiva de la entidad juridica comun, o bien limitarse a un
periodo determinado, a determinados tipos de contratos o a uno o varios procedimientos
de adjudicacion especificos.

La propuesta prevé una serie de reglas para determinar la legislacion nacional
que habra de regir la licitacion en el supuesto de que no se llegue a un acuerdo para
determinar la legislacién sobre contratacidn publica aplicable.

Uno o mas poderes adjudicadores podran adjudicar contratos individuales en
virtud de un acuerdo marco celebrado por un poder adjudicador situado en otro Estado
miembro o conjuntamente con él, siempre que dicho acuerdo marco contenga
disposiciones especificas que permitan a los respectivos poderes adjudicadores adjudicar
esos contratos.

En fin, la propuesta contempla también algunas reglas sobre los posibles recursos
a interponer en los supuestos de contratacidn conjunta transfronteriza. La norma general
es que los procedimientos estardn sujetos a los mecanismos de recurso ordinarios
previstos en la legislaciéon nacional aplicable.

Para que estos mecanismos de recurso puedan funcionar eficazmente, los
Estados miembros velaran por que las decisiones de las instancias de recurso, a tenor de la
Directiva 89/665/CEE33 del Consejo, situadas en otros Estados miembros, se ejecuten
plenamente en su ordenamiento juridico nacional, cuando dichas decisiones conciernan a
poderes adjudicadores establecidos en su territorio y participantes en el procedimiento de
contratacion publica transfronterizo.

En cuanto a las técnicas electrdnicas, la Directiva simplifica los tramites de los
sistemas dinamicos de adquisicion a fin de que los poderes adjudicadores puedan sacar el
maximo provecho de las posibilidades que ofrece. Se plantea asi su puesta en practica en
forma de procedimiento restringido, lo que haria innecesarias las ofertas indicativas, uno
de los aspectos que mds complicaban su utilizacion. De esta forma, todo operador
econdmico que presente una solicitud de participacion y cumpla los criterios de seleccion
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debe ser autorizado a participar en los procedimientos de contratacién que se lleven a
cabo a través del sistema dindmico de adquisicion.

En cuanto a los catdlogos electrénicos, que pueden desarrollar un importante
papel para incrementar la competencia y racionalizar las compras publicas, se regulan en
el articulo 36. El precepto establece que los poderes adjudicadores, cuando obliguen a los
licitadores a que utilicen los medios de comunicacién electrdnicos, podran exigir que las
ofertas se presenten en forma de catdlogo electrénico, pudiendo ir acompafadas de otros
documentos que las completen. La utilizacion de los catalogos electronicos se podra hacer
obligatoria por los diferentes Estados miembros en relaciéon con determinados tipos de
contratacién.

Los catalogos electrdnicos seran elaborados por los candidatos o licitadores para
participar en un determinado procedimiento de contratacién de conformidad con las
especificaciones técnicas y el formato establecidos por el poder adjudicador. Cuando se
acepte o se exija la presentacion de las ofertas en forma de catdlogo electrdnico, los
poderes adjudicadores deberan hacerlo constar en el anuncio de licitacién o en la
invitacion a confirmar el interés si se utiliza un anuncio de informacién previa como
convocatoria de la licitacion. En el pliego de condiciones se recogera toda la informacién
necesaria, de conformidad con el articulo 22, en relacion con el formato, el equipo
electrdnico utilizado y las modalidades y especificaciones técnicas de conexion.

7.- Impulso de la participacion de las PYME.

Un objetivo importante de la Directiva 2014/24/UE*? y, més en general, una
preocupacién de las instituciones europeas en los Ultimos afios'®, es facilitar el acceso de
las pequeias y medianas empresas (PYME) a los mercados de contratacién publica.

Ese impulso puede ayudar a liberar el potencial de las PYME para la creacién de
empleo, el crecimiento y la innovacién, al mismo tiempo que permitird a los poderes

102 Véase el Libro Verde de la Comision sobre "la modernizacidn de la politica de contratacidn publica de la UE.
Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente", COM (2011) 15
(http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0015:FIN:ES:PDF), p. 30.

103 Véase la Comunicacion de la Comisidn, de 25 de junio de 2008, titulada «Pensar primero a pequefia escala»
— «Small Business Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequefias empresas (COM(2008)0394) y la
Resolucidon del Parlamento Europeo sobre la misma (SEC(2008)2102).

La Unién Europea ha creado recientemente un nuevo portal de impulso de las PYMEs con secciones especificas
para la participacion de las PYMEs en los procesos de  contratacidn publica:
http://ec.europa.eu/enterprise/newsroom/cf/newsbytheme.cfm?displayType=news&lang=es&tpa_id=174.
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adjudicadores ampliar su base de proveedores, lo cual redundard positivamente en un
aumento de la competencia por los contratos publicos.

Con el fin de mejorar el acceso de las PYME a los contratos publicos, la Comision
publicé en 2008 el “Cdédigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las
PYME a los contratos publicos”'%, en el que se apoya la Propuesta de Directiva sobre
contratacion publica.

En este sentido, la nueva norma europea plantea la simplificacion de las
obligaciones de informacion que incumben a los licitadores en los procedimientos de
contratacion. Se prevé asi la obligacion de aceptar las declaraciones de los interesados
como prueba suficiente a efectos de seleccion. En el proceso de elaboracién de las nuevas
directivas se llegd a plantear la aprobacion de un documento normalizado, el pasaporte
europeo de contratacion publica, que serviria para demostrar la inexistencia de motivos
de exclusién, pero finalmente el pasaporte no paso a la tramitacion final de las propuestas
de directivas.

Otro aspecto importante para la participacion de las PYME es el fomento de la
divisién en lotes —homogéneos o heterogéneos— de los contratos publicos. Si los
poderes adjudicadores deciden no hacer esta division, deberan explicar de manera
especifica su decision.

Con el fin de evitar obstaculos injustificados a la participacidon de las PYME, la
Directiva contiene una lista exhaustiva de las posibles condiciones para la participacién en
los procedimientos de contratacion y declara explicitamente que estas condiciones
deberan restringirse «a aquellas que sean adecuadas para garantizar que un candidato o
licitador tiene los... recursos y... la capacidad para ejecutar el contrato que se adjudique».
Los requisitos relativos al volumen de negocios, que con frecuencia son un gran obstaculo

104 Documento SEC 2008, 2193.

En Espafia, la Direccion General de Politica de la Pequefia y Mediana Empresa del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio ha publicado la “Guia practica de la Contratacién Publica para las PYME” a la que se puede
acceder en la direccidn: http://www.ipyme.org/es-ES/publicaciones/Paginas/Publicaciones.aspx. Consciente de
la importancia que tiene para la PYME vender al sector publico, la Guia, con un enfoque tan didactico como
practico, describe a las empresas los distintos pasos necesarios para participar en las licitaciones publicas y
aporta ejemplos para facilitar su comprension de los conceptos.

También en Francia se ha publicado una guia practica destinada a las PYME acerca del aprovechamiento de las
posibilidades que ofrece el mercado de la contratacién publica («guide pratique pour la réponse des pme a la
commande publique», http://www.pme.gouv.fr/essentiel/vieentreprise/guidepratique-050208.pdf).
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para el acceso de las PYME, se limitan explicitamente al triple del valor estimado del
contrato, excepto en casos debidamente justificados. Por ultimo, otro instrumento
decisivo para las PYME, como las condiciones para la participaciéon de grupos de
operadores econdmicos, deben estar justificadas por razones objetivas y proporcionadas.

Por lo que se refiere a la subcontratacion, una via fundamental para la
participacion de las PYME en los contratos publicos, la propuesta prevé el pago directo a
los subcontratistas. Los Estados miembros podrdn disponer que los subcontratistas tengan
la posibilidad de solicitar que el poder adjudicador les pague directamente los suministros,
las obras y los servicios proporcionados al contratista principal en el contexto de la
ejecucion del contrato.

Ademas de lo anterior, el ya comentado impulso de la utilizacién de medios
electrdnicos en la contratacidn publica por el que apuesta la propuesta de directiva, sin
duda favorecerd también la participacion de las PYME en las compras publicas.
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LOS NUEVOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR

M2 Consuelo Alonso Garcia

Profesora titular de Derecho Administrativo (catedratica acreditada)
Universidad de Castilla-La Mancha

LOS NUEVOS LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR

En primer lugar, queria agradecer a los organizadores de este Congreso el que me
hayan invitado a participar como ponente en el mismo.

Para mi es un momento dificil pues, como saben, ayer falleci6 mi querido
Maestro, el profesor Luis Ortega Alvarez. Ante esta triste situacién, mi primera reaccién
fue suspender mi participacion en este importante foro. Sin embargo, mas tarde consideré
gue mantener mi exposicion era el mejor homenaje que le podia hacer a Luis, que tanta
ilusion habia puesto en lograr una cada vez mas estrecha colaboracién entre el Gabinete
Juridico de la Junta y la Universidad de Castilla-La Mancha.

Como prevé el programa, el tema sobre el que voy a disertar es el de las “Las
Novedades mas significativas sobre la responsabilidad del Legislador”. Pues bien, mientras
estaba elaborando el texto de esta conferencia, me he dado cuenta de que quizas, la
novedad mds importante que se viene produciendo en este tema es el intento por parte
de nuestro Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y también del propio Legislador,
de limitar el alcance y extensidn con que en nuestro Derecho se ha venido admitiendo
este importante instituto resarcitorio.

Para analizar esta cuestion, tendremos que hacer, obviamente, un repaso a los
hitos jurisprudenciales mas importantes que han conformado esta instituciéon en nuestro
Ordenamiento juridico, no sélo por razones de sistematizacion sino también porque
precisamente esta nueva tendencia que pretende constreiiir sus efectos se basa en
aprovechar las fisuras y grietas que presenta este sistema en cada uno de los supuestos en
que se produce el mismo.
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Examinemos, por tanto, estos casos en los que la responsabilidad del Legislador
se ha producido, los cuestionamientos, fundamentalmente doctrinales'®, que se han
formulado a su aplicacién y los actuales intentos de limitar su generoso alcance.

Es de sobra conocida la tesis inicial de nuestro Derecho de considerar al
Parlamento irresponsable por los productos legislativos emanados del mismo. Las razones
que avalaban esta postura eran evidentes: el caracter soberano de la Ley, inmune a
cualquier tipo de control que no fuera el de su constitucionalidad —concentrado ante el
Tribunal Constitucional-, su eficacia general, que impide la consideracién de un perjuicio
como individualizado en un patrimonio concreto, la ausencia de desarrollo legislativo del
articulo 9.3 CE, que consagra con caracter general la responsabilidad de los “poderes
publicos”, para el caso del Poder Legislativo por contraposicion a la prevista para los otros
poderes del Estado —Administracion Publica y Poder Judicial-, las consecuencias negativas
gue su reconocimiento acarreaba para la Hacienda Publica, asi como el temor de que
condujera a una petrificacion del Ordenamiento juridico.

Estos argumentos se pusieron de manifiesto en numerosos fallos, entre los que
destacan los relativos a la restriccién de la publicidad: de bebidas alcohdlicas (STS de 11 de
octubre de 1991), la retirada de publicidad en las carreteras (STS de 8 de abril de 1997) y
los que resolvieron acerca del adelanto de la edad de jubilacién de los funcionarios
publicos y de los Jueces y Magistrados, de los profesores de EGB y las derivadas de la
aplicacién a los mismos de un nuevo sistema de incompatibilidades (cuyo paradigma es la
STS de 30 de noviembre de 1992).

No obstante, a finales de los afios noventa, y en una progresion imparable, se
produce un cambio de orientacién en la apreciaciéon de la obligacidon resarcitoria de
Legislador, que determina una enorme expansiéon de esta técnica —y que contrasta con la
situacion advertida en otros ordenamientos juridicos, como el francés, cuya alta
jurisdiccién administrativa ha hecho un uso extremadamente parco de sus posibilidades,
segun ha sefialado el profesor Frank MODERNE%, habiéndose entendido la misma, como

105 L as criticas doctrinales mas importantes al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Legislador las
han mantenido los profesores GARCIA DE ENTERRIA (particularmente en su trabajo La responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador en el Derecho espafiol, Thomson-Civitas, Madrid, 2005) y LEGUINA VILLA (en
“La responsabilidad patrimonial de la Administracion, de sus autoridades y del personal a su servicio”, en La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dirigida por él mismo y por M. SANCHEZ MORON. Tecnos. Madrid, 1993).

106 “| a responsabilidad patrimonial por actos del legislador y por los tratados internacionales en Francia”, en el
vol col. Propiedad, expropiacion y responsabilidad, Madrid, Tecnos, 1995. Pag: 963.
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advierte René CHAPUS, como un producto de lujo cuyo reconocimiento efectivo puede
contarse con los dedos de una mano?’-.

Entre las causas que dieron lugar a esta nueva concepcidn se pueden sefialar: la
administrativizacion de la Ley, -por la aprobacion de leyes singulares y leyes
materialmente administrativas-, la reinterpretacion del articulo 139.3 de la Ley 30/1992, el
reconocimiento, -obiter dicta-, por nuestro Tribunal Constitucional de una obligacidon
indemnizatoria a cargo del Legislador fuera de los supuestos del justiprecio expropiatorio
(SSTC 108/1986, de 26 de julio y 28/1997, de 27 de febrero), y la admision, sin ambages,
de la responsabilidad que incumbe a todos los poderes del Estado, sin excepcién, en los
supuestos de incumplimiento del Derecho de la Unidon Europea.

Estas circunstancias dieron lugar a la consolidacion, por via pretoriana, de esta
figura, centrada en tres supuestos: la derivada de leyes constitucionales, la que procede
de leyes inconstitucionales y la que nace de las contrarias al Derecho europeo.

En primer lugar, y respecto de las leyes que, alin consideradas constitucionales,
vulneran el principio de confianza legitima, hay que recordar que para poder apreciar el
nacimiento de un deber resarcitorio a cargo del autor de la norma en estos casos es
necesario la apreciacién de los siguientes requisitos: que haya existido una previa accion
de fomento por parte de la Administracion, que los plazos previstos por el legislador para
mitigar el cambio no hayan sido lo suficientemente amplios como para evitar la
produccion del perjuicio, que la medida legal sea irresistible, que exista un interés legitimo
que resulte lesionado, y que la lesion no quede justificada por un interés general o
publico prevalente.

Estos elementos se consideraron cumplimentados, entre otras, en las sentencias
de nuestra mas alta instancia jurisdiccional relativas a las industrias pesqueras -para
entender reparables los dafios que a las mismas causd la eliminacidn de los cupos exentos
de aranceles por la aplicacién de la Ley de adhesidn de Espaia a la entonces Comunidad
Europea (SSTS de 5 de marzo de 1993, 27 de junio de 1994 y y 16 de septiembre de 1997)-
, las que determinaron la responsabilidad del Parlamento balear por la declaracién de
determinadas areas del territorio de las islas como protegidas, y que frustré los derechos
urbanisticos de sus propietarios (SSTS de 9 de febrero de 1999, 27 de septiembre de
1999, 17 de junio de 2009, 24 de febrero de 2010 y 11 de mayo de 2010), asi como las
relativas a la supresion de los impuestos de los carburantes en Canarias (SSTS de 8 y 9 de
octubre de 1998). .

197 Droit administratif général, tomo |, 92 ed, Paris, Montchrestien, 1995. Pags : 1207 y 1203.
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Sin embargo, la apreciacidon de la obligacidn resarcitoria del Legislador en estos
supuestos no esta exenta de problemas juridicos de primer orden,  particularmente dos:

Primero, la contradiccidon que supone considerar que una Ley, aun constitucional,
atenta contra un derecho inserto en la Carta Magna.

Segundo, que la apreciacion del reproche que se hace a la Ley se efectie por los
jueces ordinarios, ignorando, de esta manera, el monopolio que para declarar la validez de
una disposicidn de caracter general corresponde al Tribunal Constitucional.

Estos importantes escollos juridicos, unidos a la endeblez en ciertos casos de
alguno de los argumentos esgrimidos por nuestro Tribunal Supremo para apreciar la
responsabilidad del Parlamento, han dado paso a una nueva orientacion jurisprudencial
que realiza una relectura de los requisitos necesarios que nuestro Ordenamiento prevé
para que nazca la misma, modulando los amplios efectos estimatorios que hasta ahora a
la misma le han dado.

Por ejemplo,

-Se afirma la imposibilidad de discutir en sede judicial ordinaria el alcance y la
cuantia de la indemnizacién cuando la misma ha sido expresamente prevista por la norma
legal (STS 10 junio 2014).

-lgualmente, se rechazan como dafios indemnizables los que no se concretan en
una privacion de caracter singular (conversién del régimen de monopolio de los servicios
funerarios en libre mercado, en las SSTS de 14 de febrero de 2002, 3, 13 y 20 de abril de
2002 y 7 de mayo de 2002), o son meramente hipotéticos (como la supresidon de
determinadas profesiones, como los agentes de aduanas -STS de 13 de febrero de 1997-,
los agentes de cambio y bolsa -STS 18 de septiembre de 1997-, y los inspectores y
liguidadores del impuesto de la obra social de menores, -STS 18 de octubre de 1997-).

-Por otra parte, se entiende que el principio de seguridad juridica no garantiza la
perpetuacién del afectado por la norma en la situacion existente (asi se constatd en la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2008, relativa a la limitacion de la
actividad profesional de los censores jurados de cuentas).

-Finalmente, la obligacidn resarcitoria que incumbe al Estado no puede estimarse
cuando:
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-la medida era previsible (SSTT Ley antitabaco de 29 de abril, 8 de junio, 22 de
junio 2010 y 25 de enero de 2011) o el perjudicado puede adaptarse a las nuevas
condiciones creadas por la Ley (SSTTS de 14 de febrero, 3, 13 y 20 de abril y 7 de mayo,
todas de 2002, sobre la supresion del régimen de monopolio de que disfrutaban los
servicios mortuorios de varios municipios espafoles),

-el Legislador prevé las medidas transitorias adecuadas para paliar los efectos
negativos de la norma (STS 10 junio de 2004),

-0 los plazos de adaptacion a la nueva medida son suficientemente amplios.

El segundo supuesto de responsabilidad del Legislador que nuestro Derecho
reconoce es la indemnizacion de los dafios derivados de leyes que hayan sido declaradas
inconstitucionales.

Esta situacion es la resuelta por el Tribunal Supremo en sus conocidas sentencias
relativas al gravamen complementario de la tasa que gravaba los juegos de suerte, envite
o azar (asunto maquinas recreativas, resuelto por multitud de sentencias, entre las que
destacan las primeras, de 29 de febrero de 2000, de 13 de junio de 2000 y de 15 de julio
de 2000), el pase a segunda actividad de funcionarios del Cuerpo Superior de Policia (SSTT
de 17 de julio de 2003, 21 de junio de 2004, 12 de julio de 2004, 7 de octubre de 2004 y 14
de diciembre de 2006 y 23 de noviembre de 2012, entre otras muchas), o la
inconstitucionalidad del recargo del IRPF para las declaraciones y autoliquidaciones
realizadas fuera de plazo (a titulo ejemplificativo, SSTS de 2 de julio de 2004, 16 de
diciembre de 2004, y 24 y 31 de mayo de 2005).

Si bien en estos casos la antijuridicidad de la norma que estd en el origen del
perjuicio es mas facil de apreciar, ya que la misma se ha declarado ilegitima, el supuesto
se enfrentd, ya desde su primera formulacién, a un escollo en principio insalvable, para su
concrecion: la firmeza que presentaban ciertos los actos de ejecucion de la disposicion
legal, bien porque sobre los mismos habia recaido sentencia judicial firme o bien por
prescripcidn del plazo para su impugnacion.

Nuestra alta instancia jurisdiccional salvé tempranamente este inconveniente
(concretamente en los fallos sobre las maquinas recreativas), entendiendo que en estos
supuestos la compensacion pecuniaria procedia de una acciéon de responsabilidad
auténoma destinada a obtener directamente del Legislador autor de la ley anulada la
reparacion indemnizatoria del perjuicio causado. Actio nata que resulta, por tanto,
independiente de la firmeza del acto de aplicacidon, y cuyo plazo de prescripcién era el
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establecido con caracter general por la Ley 30/1992 para el ejercicio de este tipo de
acciones: un afio contado a partir del momento de publicacidn oficial de la sentencia de
inconstitucionalidad.

Por consiguiente, y a partir de dicho reconocimiento, las alternativas que asisten
a los perjudicados por la accién de la norma declarada ilegitima son:

-instar la revision de oficio de los actos administrativos derivados de la
disposicidn legal anulada (articulo 102 de la Ley 30/1992) o la devolucién de ingresos
indebidos en el ambito tributario, con el correspondiente ejercicio de la accidn resarcitoria
de manera simultdnea o sucesiva,

-0 bien considerar dicha accidn de forma independiente de la dirigida a obtener la
nulidad del acto administrativo de aplicacidn, reclamando directamente la indemnizacién,
lo cual sera el proceder necesario y Unico posible precisamente cuando aquellos actos de
aplicacién hayan devenido firmes.

-En ningun caso han de solicitar al juez la cuestién de inconstitucionalidad frente
a la ley generadora del perijuicio.

Evidentemente, la consideracién de esta nueva accion plantea problemas
importantes, basicamente, la interpretacion del articulo 40.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, en atencién al cual los efectos de las sentencias de declaracion de
nulidad de una norma serian hacia el futuro, lo que impediria la revision de procesos
fenecidos con fuerza de cosa juzgada, es decir, vetaria la extincién de las situaciones
juridicas nacidas bajo su vigencia y, por ende, la reparacion de las desventajas
patrimoniales que su ejecucidn haya podido causar. Ello supondria, segliin buena parte de
nuestra mas ilustrada doctrina, una quiebra importante, cuando no un atentado frontal, al
principio de seguridad juridica®.

El Tribunal Supremo solventa, sin embargo, este obstaculo entendiendo que el
silencio del Tribunal Constitucional en orden a determinar el alcance de sus fallos de
inconstitucionalidad no significa, en todo caso, su voluntad de limitar los posibles efectos
de los mismos exclusivamente hacia el futuro, sino que la ausencia de pronunciamiento al
respecto permitiria a la jurisdiccion ordinaria pronunciarse sobre su eficacia retroactiva (ex
tunc) o sus efectos prospectivos (ex nunc).

108 Recordemos que esta misma regla es la que consagra el articulo 102.4 Ley 30/92 para establecer los efectos
de la nulidad de las disposiciones administrativas respecto de sus actos de aplicacidn.
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Las consecuencias de la extension de estos fallos han generado son evidentes:

En primer lugar, un importante problema econdmico, por la elevadas cuantias
indemnizatorias que se han debido atender en ciertos casos (por ejemplo, el resarcimiento
de los dafios debidos a los fallos relativos a las maquinas tragaperras obligd a dictar una
Ley especial de concesion de un crédito extraordinario: la Ley 9/2002, de 24 de abril, con
el consiguiente quebranto para las arcas publicas).

Pero también genera problemas de ejecucién material, como es la obligacién que
se impone a la Administracién publica de revisar todos los actos administrativos nacidos al
amparo de la ley declarada nula, y aun cuando haya prescrito el plazo para su
impugnacidn, operaciéon especialmente complicada en los casos, no infrecuentes, de
indemnizacion por leyes de naturaleza impositiva en los que ya se ha superado el plazo de
4 aiios de que dispone el pagador del tributo para que se le reintegren las liquidaciones
indebidas'®.

Una vez mas, la presencia de dificultades como las advertidas estan propiciando
una nueva corriente jurisprudencial en nuestro Tribunal Supremo que pretende limitar el
caracter extensivo de esta técnica.

De esta manera, se ha considerado que no cabe la indemnizacidén frente a la mera
frustracion de expectativas de derechos, que no cabe indemnizar en todo caso por el
importe de las tasas satisfechas, pues éstas corresponden a servicios efectivamente
recibidos por el reclamante (una muy abundante jurisprudencia dictada respecto de las
tarifas portuarias previstas en preceptos anulados de la Ley de Puertos de 1992 y que se
inicia con la Sentencia de la alta instancia jurisdiccional de 5 de marzo de 2008, a las que
siguen otras muchas, como la de 11 de diciembre de 2013), o a la relevancia del vicio de
inconstitucionalidad para apreciar la existencia de obligacidn reparatoria (SSTS sobre el
caracter sancionador del recargo por declaraciones de IRPF entregadas fuera de plazo). .

Por otra parte, el propio Tribunal Constitucional estd empezando a apostar por
declarar expresamente los efectos prospectivos de sus fallos de inconstitucionalidad, lo
gue impide su analisis en sede judicial ordinaria y la consideracion de cualquier otra accion
diferente de la revisidén para obtener la reparacion pecuniaria del dafio causado: Asi lo
hizo con ocasion de la anulacién, mediante la Sentencia 194/2000, de la disposicién

109 precisamente, este efecto ya traté de impedirlo el Tribunal Constitucional en su sentencia 45/1989, sobre
inconstitucionalidad del IRPF por discriminar entre las parejas de hecho y casadas.
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adicional 42 de la Ley de tasas y precios publicos, que afectd al impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, y que dio lugar a diversas sentencias del
Tribunal Supremo de 2003 y 2004 que utilizaron dicho argumento para desestimar la
solicitud de indemnizacidn de los particulares a los que se habia revisado dicho impuesto;
o con los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la STC 289/2000, que anulé
la Ley balear del impuesto de instalaciones que inciden sobre el medio ambiente, y que
dio lugar a la STS de 25 de febrero de 2011, igualmente desestimatoria de la pretensidn de
la mercantil REPSOL de obtener la reparacién del gasto causado por el pago del dicho
gravamen.

El tercero de los supuestos en los que se puede plantear la responsabilidad del
Estado en cuando Legislador es aquellos en los que la Ley de la que proviene el perjuicio
vulnera el Derecho de la Unién Europea.

En este caso, existe unanimidad doctrinal y jurisprudencial a la hora de reconocer
que el deber de reparar econdmicamente las consecuencias lesivas incumbe a todas las
instancias nacionales, incluida en Parlamento, siempre que se den los siguientes
requisitos: que se trate de una violacion suficientemente caracterizada (grave y
manifiesta) de una norma de superior jerarquia; que el contenido de los derechos pueda
ser identificado basandose en disposiciones de la Directiva, y que exista un nexo de
causalidad entre el dafio producido y la infraccién normativa.

Son ejemplos de estos fallos los asuntos relativos al canal Satélite Digital (STS de
12 de junio 2003), multipropiedad (sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de
2002), limitacién del derecho a la deduccién del IVA soportado (SSTS de 23 de diciembre
de 2010y 25 de enero de 2013), y el resuelto en las SSTS de 2 de octubre de 2012 y 20 de
noviembre de 2013, relativas al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados en su modalidad de Operaciones Societarias..

Por otra parte, habra que esperar a ver las consecuencias que en nuestro
Derecho tendran las mas recientes Sentencias del TIUE de 27 de febrero de 2014, -que
declara contrario a las disposiciones europeas el impuesto sobre ventas minoristas de
determinados hidrocarburos (conocido como como “céntimo sanitario”)-, o la de 3 de
septiembre de 2014, en la que se declara incompatible con el Derecho europeo la
regulacion espafiola sobre el impuesto de sucesiones y donaciones, en el sentido de que
discriminaba a los no residentes en nuestro pais respecto de los residentes en Espafia,
obligdndoles a satisfacer el pago de cuotas tributarias mas elevadas.

264



&%

Gabilex

NUmero Extraordinario
Mayo de 2015 Castilla-la Mancha

El—
EA

Una vez mas, al igual que ocurrid en los anteriores supuestos que hemos
analizado, el Tribunal Supremo ha intentado impedir la estimacion de estas pretensiones.
Asi sucedio en sus sentencias de 29 enero 2004 y 24 mayo 2005, en las que considerd que
la reparacion soélo podria estimarse si se habian agotado previamente todas la vias de
recurso internas existentes para impugnar la validez del acto administrativo,
diferenciando, de esta manera, dos regimenes de responsabilidad en funcion de que la
disconformidad de la norma lo fuera respecto del Derecho europeo y fuera fruto de la
inconstitucionalidad.

Concretamente, en estos casos se trataba de fallar acerca de la
pretension de responsabilidad planteada por unos empresarios frente a unas liquidaciones
tributarias relativa al IVA a los que se le habia aplicado la regla de prorrata, declarada
contraria al Derecho europeo por su Tribunal de Justicia.

El supuesto no es, a su juicio, equiparable al que produce la inconstitucionalidad
de la norma interna, que permite la indemnizacién de los actos que de aquella derivan
aunque los mismos hayan ganado firmeza. Por esta razdn, rechaza la existencia de la
responsabilidad patrimonial del Legislador, reenviando el supuesto a la accién de
reembolso, que aqui no procedia, dada la firmeza de los actos tributarios.

Esta tesis serd, no obstante, corregida por la instancia jurisdiccional
europea en su conocida sentencia 26 enero 2010, resolutoria del asunto Transportes
urbanos y servicios generales. En la misma, y en aplicacién del principio de equivalencia, se
indica que las reglas previstas por el Derecho interno para hacer frente a este tipo de
reclamaciones de responsabilidad patrimonial no pueden hacer “excesivamente dificil” o
“practicamente imposible” la reparacién, lo que si sucedia en este supuesto!°,

Mads recientemente, y para que no quepa duda a las instancias judiciales
espafiolas acerca de la suficiencia y claridad de la violacion del Derecho europeo, la
sentencia del mismo érgano judicial europeo de 27 de febrero de 2014 (relativa al
Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, conocido como
“céntimo sanitario”) no duda en reprochar al Gobierno espafiol y a las Comunidades
auténomas su falta buena fe a la hora de cumplir el Derecho europeo, dado que
mantuvieron el impuesto durante mas de una década, aun a sabiendas de la
incompatibilidad del mismo con el Derecho supranacional. Por esta razén, considera que
en dicho supuesto no procede limitar en el tiempo los efectos de la sentencia.

110 vid a este respecto nuestro trabajo “La necesaria reformulacion de la teoria de la responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 12 (2012).
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Como no podia ser de otro modo, la nueva jurisprudencia nacional ha tenido que
adaptarse a estas nuevas consignas emanadas de la Corte de Luxemburgo. Asi ha
sucedido, entre otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 julio de 2010, de 17
septiembre de 2010 y de 24 enero de 2011.

La extension que ha ido adquiriendo esta figura, y los vanos intentos de nuestro
Tribunal Supremo de retroceder en la amplitud del reconocimiento de esta féormula de
reparacion incluso frente a actos firmes, especialmente cuando la medida es de naturaleza
tributaria, supuestos en los se agudizan los problemas, como el elevado impacto de las
indemnizaciones, -por ejemplo en el caso del céntimo sanitario la cifra se eleva a 13.000
millones de euros-, la produccion del perjuicio durante dilatados periodos de tiempo, las
dificultades de determinar la Administracion publica ante la que debe plantearse la accion
de reparacion, significativamente cuando los perjuicios que provienen de actos de
ejecucion dictados por las Comunidades auténomas en aplicacidén de leyes adoptadas por
las Cortes Generales, -como sucede en el caso del céntimo sanitario, impuesto que
permitia a las Comunidades auténomas aprobar tipos de gravamen especificos para cada
ejercicio fiscal (y trece de ellas asi lo hicieron)-, asi como, en el problematico caso de que
la norma afecte a tributos satisfechos, el deber de atender la devolucion de los indebidos,
incluso cuando el procedimiento de reembolso de los mismos haya ya prescrito, y
considerar que los mismos no hayan sido repercutidos a un tercero, se hayan soportado
en varias Comunidades autdonomas o se hayan restituido a su pagador, ha determinado
que el propio Parlamento nacional esté barajando la introduccién de un correctivo a esta
teoria, al menos en lo que se refiere, precisamente, a la materia tributaria, y siempre que
el dafio provenga de una norma inconstitucional o declarada contraria al Derecho
europeo. La nueva regla permitiria desvincular la reparacion de la responsabilidad de la
Administracidn, situandola en la devolucion de ingresos indebidos.

Asi, el borrador de Anteproyecto de Ley General Tributaria pretende introducir un
nuevo apartado 4 en el articulo 120 de la misma, segun el cual, “Cuando como
consecuencia de una autoliquidacion del obligado tributario en la que se hayan aplicado
normas tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la
Unidon Europea, se pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado legislador, el
Unico procedimiento que podra instarse sera el de rectificacién de autoliquidaciones...”,
prevista ahora en el articulo 219 bis del anteproyecto.

Esta nueva figura, llamada “revocacién de actos” no se podria pretender frente a

actos firmes, y tampoco accionarse en el plazo de un afio que como dies a quo establece
con caracter general nuestra Ley 30/1992.
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En suma, con la hipotética modificacion se privara a los interesados de la
posibilidad de ejercitar una accidn de responsabilidad que pudiesen plantear
directamente ante el Consejo de Ministros, viéndose abocados a optar por este nuevo
procedimiento.

A nuestro juicio, este cambio normativo conlleva algunos problemas juridicos que
consideramos dignos de reflexion:

En primer lugar, el hecho de que el nuevo procedimiento que pretende instaurar
la norma no podra ser aplicado con efectos retroactivos para las sentencias dictadas con
anterioridad a su publicacion,

Segundo, la diferencia de tratamiento que comporta entre los contribuyentes que
pretenden la devolucién de los reintegros indebidos, -Unico procedimiento que, de
aplicarse la proyectada modificacion legal, podran utilizar, y que se someterd al plazo de
prescripcién de cuatro afios-, y la Administracién que pretende la recuperacion de las
ayudas de naturaleza tributaria indebidamente concedidas, -que es de 10 afos-

Al margen de estas consideraciones, hay que afiadir que ya algunos eximios
tributaristas, como el catedratico Ernesto ESEVERRI, han sefalado las opciones que
podrian asistir a los contribuyentes para evitar la aplicacién del nuevo precepto, al menos
en el caso del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, y que consistiria en presentar
declaraciones tributarias de los bienes heredados o donados en lugar de formalizar la
autoliquidacion que corresponda. De este modo, se desarticula la previsién del futuro
articulo 120.4 Ley General Tributaria, que impide el ejercicio de la accién de
responsabilidad exclusivamente en los casos en que sea propio contribuyente el que haya
realizado la gestidn del tributo (autoliquidacion), pero no cuando la misma se realice por
la propia Administracidn tributaria®.

CONCLUSIONES

En definitiva, la fragilidad, -admitida incluso en alguno de los votos particulares
formulados contra transcendentales fallos del Tribunal Supremo-, de algunos de los
argumentos utilizados en ocasiones por nuestros Tribunales de Justicia para apreciar la
responsabilidad patrimonial del Legislador, -especialmente inconsistentes cuando los

111 £, ESSEVERRI MARTINEZ: “El Impuesto sobre Sucesiones de No Residentes y la sentencia del TIUE de 3 de
septiembre de 2014: Problemas de ejecucidon”, articulo publicado en www.ccopyme.org/articulo (Consejo
Consultivo para la Pequefia y Mediana Empresa), el 22 de septiembre de 2014.
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actos de aplicacidon de la norma han devenido firmes, cuestionando el principio de
seguridad juridica-, unido a las consecuencias practicas que para su ejecucién plantean
algunas sentencias estimatorias, y que ya hemos advertido, han llevado tanto a nuestro
Tribunal Supremo, como al Constitucional, incluso a nuestras Cortes Generales, a
pertrecharse de una serie de argumentos que impidan su desmedida expansion.

Sin embargo, la reconduccién de la institucion que tratamos a unos nuevos
pardmetros no se presenta, segin hemos tenido ocasién de comprobar, como una tarea
facil, particularmente en los casos en los que estd en juego la reparacion de los efectos
causados por normas europeas, en los que la aplicacidn del beneficioso sistema nacional

ya consolidado resultara inevitable, como se ha encargado de resaltar el Tribunal de
Justicia de la Unién.
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS Y RESENAS
EN LA REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA JCCM

Para la publicaciéon de articulos doctrinales y resefas de legislacion o
jurisprudencia en la Revista del Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha se sometera a las siguientes BASES:

1. Los trabajos que se presenten para publicacién deberan ser originales e
inéditos.

2. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que aborden en profundidad
un tema juridico de cualquier rama del Derecho, la extension serd de un minimo
de 20 y un maximo de 40 paginas.

3. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O JURISPRUDENCIA que
realicen una crdnica, apunte o aproximaciéon breve a una norma juridica o
sentencia que resulte novedosa, la extensién maxima no podra superar las 10
paginas.

4. Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberd remitirse por correo
electrénico a la direccion de la revista (revistagabinetejuridico@jccm.es) en
formato word o compatible.

5. En todo caso se utilizara letra tipo arial tamafio 12 para el texto principal,
y arial tamafio 10 para las notas a pie de pdgina. No se utilizardn letras de otros
tipos o tamafios de los indicados ni subrayados. El interlineado serd a 1,5
espacios.

6. La primera pagina del ARTICULO o RESENA debe de incluir, por este
orden:

a. Titulo.

b. Nombre y apellidos del autor/res, direccion postal y de correo-e.
c. Profesidn, titulo académico y centro de trabajo del autor/res.

d. Indice o sumario

e. Fecha de finalizacion del trabajo

7. Los trabajos deben incluir al final la bibliografia.
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8. Las notas se incluirdn en el propio texto, con formato de numero
correlativos (1, 2, 3...), a pie de pagina, mediante el uso de superindice.

Si se trata de referencias bibliogréficas, aun cuando se mencione el autor en
el texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a) En caso de libro: autor, titulo del libro en cursiva o titulo del capitulo
entrecomillado seguido del titulo del libro en cursiva, ciudad de edicién, editorial,
afio, pagina/s.

b) En caso de articulo de revista: autor, titulo del articulo entre comillas,
nombre de la revista en cursiva, nimero, editorial, afio y paginas.

c) Las reproducciones textuales de originales de otros autores, las
referencias de jurisprudencia o la doctrina de los drganos consultivos irdn
entrecomilladas.

9. Los autores cuyos trabajos sean publicados ceden los derechos de su obra
a los solos fines de ser incluidos en la Revista y recibirdn un certificado
acreditativo de la publicacién.

10. La remisidn de los trabajos implica la aceptacidn de estas bases.

Finalmente cualquier jurista que desee remitir una sentencia interesante o
enviar un link sobre cualquier asunto juridico puede hacerlo enviando un email a
revistagabinetejuridico@jccm.es
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