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'EXPROPIACION FORZOSA Y OBRAS
PUBLICAS DE CARRETERAS: LEGISLACION
HISTORICA Y REGIMEN VIGENTE("

DioNISIO FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ

SUMARIO: .- INTRODUCCION. Il.— LA EXPROPIACION FORZOSA COMO
INSTRUMENTO MODERNIZADOR DE LA SOCIEDAD. Illl.— EXPROPIACION FOR-
ZOSA'Y OBRAS PUBLICAS DE CARRETERAS: LEGISLACION HISTORICA Y REGIMEN
VIGENTE: 1. Aspectos generales: progreso socioeconémico, vias de comunicacién y
expropiacién forzosa. 2. La normativa histérica anterior a la Constitucién de Céadiz
en materia de obras puiblicas, carreteras y expropiacién forzosa. 3. Las primeras
Leyes en el siglo XIX sobre expropiacién forzosa y carreteras, y las previsiones
constitucionales. 4. La legislacién sobre expropiacién forzosa y en materia de
obras piblicas entre dos siglos y en un nuevo marco constitucional. 5. Lla Ley de
Expropiacién Forzosa de 1954 y las nuevas Leyes en materia de Carreteras. 6. La
Legislacién vigente en materia de expropiacién forzosa y de carreteras en el marco
de la Constitucién Espariola de 1978, y su situacién actual.

RESUMEN: Las obras publicas de carreteras han constituido en la historia una
de actuaciones de la Administracién més importantes para impulsar el desarrollo y
el progreso de la sociedad. Asimismo, y como complemento imprescindible, desde
la Revolucién Forzosa se ha permitido la intervencién piblica en la propiedad pri-
vada a través de la expropiacién forzosa; siendo actualmente una de las potestades
administrativas més importantes.

El trabajo analiza de forma paralela la evolucién en el Derecho espariol de la
normativa de obras piblicas de carreteras y en materia de expropiacién forzosa,
desde la época anterior a las Cortes de Cadiz hasta la Legislacién vigente en la
actualidad.

Palabras clave: carreteras; expropiacién forzosa; derecho administrativo; obras
plblicas; Espafia.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 28 de septiembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22 de octubre de 2010.
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ABSTRACT: Public works roads have become the history of the administration
by the most important to promote development and progress of society. Also, as a
complement, since the Revolution has allowed Forced public intervention in private
property through eminent domain, is currently one of the most important adminis-
trative powers.

The paper analyzes in parallel the evolution of the Spanish law the rules of
public works on roads and eminent domain, from the days before the Cortes of
Cadiz to the legislation currently in force.

Key words: roads; eminent domain; administrative law; public works; Spain.

I. INTRODUCCION

Las obras pUblicas, y especificamente las vias de comunicacién, en
general y particularmente las destinadas a los vehiculos automéviles (carre-
teras, autovias o autopistas), son bésicas para el desarrollo socioeconémico
de cualquier sociedad y Estado, tanto por su incidencia directa al cons-
truirse (en el empleo, financieramente, sobre la produccién y el consumo
de productos y materiales, etc.) como por las posibilidades que permiten
desarrollar las mismas (en relacién con el comercio interior y exterior, las
actividades econémicofinancieras, el turismo, etc.).

Aunque las mismas las han realizado las autoridades publicas desde
tiempos inmemoriales, mediante los instrumentos que podian utilizar, y
en muchas ocasiones mediante el propio uso de su poder y de la fuerza
para apropiarse de los terrenos o bienes necesarios, sin ninguna otra
justificacién; sin embargo, la consideracién del derecho de propiedad
como un derecho individual inviolable y sagrado por los revolucionarios
franceses del siglo XVIII, y como uno de los ejes de los incipientes sistemas
politicos europeos de carécter democrdtico, impedia (e impide) los modos
de actuaciéon que las autoridades empleaban anteriormente, apropidndose
de los bienes necesarios para las obras publicas.

Teniendo en cuenta este carécter del derecho de propiedad, como es
bien sabido, los revolucionarios idearon una Gltima garantia del mismo,
cual fue la expropiacién forzosa, pero, por esto mismo, circunscrita a
causas tasadas y con apreciables garantias; tal como prevé la STS de 21

de junio de 1980 (Ar. 3331), al sefalar con claridad que
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«la institucién expropiatoria es una de las que han planteado la exigencia
de un mayor rigor en la observancia de las formas y requisitos establecidos
para su debido funcionamiento y operatividad, al constituir la principal garan-
tia del derecho de propiedad, lo que explica el cardcter constitucional de la
materia, anticipado en la Lley de 17 julio 1836, durante la vigencia del Estatuto
Real de 1834, [cardcter] constitucional que se reafirma en la Constitucién de
1845, en la non-nata de 1856, en la de 1869, en la de 1876, y hasta en
la de 1931, en el Fuero de los Esparioles y, por Gltimo, en la [Constitucion
vigente]... de 27 diciembre 1978, constitucionalidad de la que parten, tanto
la citada ley de 17 julio 1836, como la de 10 enero 1879 y la actual de
16 diciembre 1954».

Posteriormente, la institucién expropiatoria evolucionard pasando de
una concepciodn negativa, como garantia de la propiedad, a una positiva,
que permite al Estado una intervenciéon directa y de gran envergadura en
la esfera individual de los ciudadanos, propiciando asi una mdés amplia
intervencién piblica en la sociedad (1).

Efectivamente, tal evolucién de la expropiacién ha permitido a los
Poderes Piblicos, entre otras cosas y no sin problemas, la planificacion y
construccion de importantes redes de comunicaciones, principalmente para
automéviles, que en Gltima instancia, con ciertos matices, ha redundado
en beneficio de los ciudadanos y de las empresas, lo que es bien visible
en los Estados europeos democréticos, y naturalmente en Espafia. Siendo
cierto, como sefala DE MELGAR Y ABREU (2), «que la aplicacién préctica de
la expropiacién forzosa comenzé & revestir mayor importancia cuando las
corrientes del tiempo y el progreso en todos los érdenes de la vida dieron
impulso al fomento y desarrollo de las obras piblicas».

No siempre de forma coordinada, las legislaciones modernas en mate-
ria de expropiacién forzosa (esta con incidencia constitucional) y sobre

(1)  Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, Ed. Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1956. Ed. facsimil de Ed. Civitas, Madrid, 1984, pp. 21-22.

(2) DE MELGAR Y ABREU, B. (Marqués de San Juan de Piedras Albas), Tratado de Expropiacién
Forzosa por causa de utilidad piblica, Prologo de F. Siveta, Miguel Romero Impresor, Madrid, 1889,
p. 6. Ciertamente D. Bernardino fue un hombre polifacético, Senador en varias Legislaturas y autor
de una gran obra sobre Tauromaquia («Fiestas de toros. Bosquejo histérico», Prélogo de S. MonToTO
e ilustraciones de A. VErepas, Oficina Tipogrdfica de A. Marzo, Madrid, 1927). También, DIRECCION
GENERAL DE OBRAS PUBLICAS (Ministerio de Fomento), Memoria sobre el estado de las obras piblicas
en Espafia en 1856, Imprenta Nacional, Madrid, 1856, pp. 13-15 (Ed. facsimilar del Ministerio de
Fomento, Madrid, 2001).
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obras piblicas y carreteras surgen en el siglo XIX, avanzando con el tiempo
(salvo en el supuesto de la expropiacién, cuyo texto vigente continda siendo
el de 1954) (3), y permitiendo a la sociedad, y a la propia Administracién
Publica, modernizarse a través de la construccién de obras piblicas y vias
de comunicacién.

Il. LA EXPROPIACION FORZOSA COMO INSTRUMENTO MODER-
NIZADOR DE LA SOCIEDAD

Las Administraciones Piblicas, como es bien sabido, realizan una gran
variedad de actividades, previstas o basadas en el Ordenamiento Juridico;
muchas de las cuales inciden negativamente en el dmbito patrimonial de
los ciudadanos. Entre estas actividades destaca por su importancia la
expropiacién forzosa, al suponer el sacrificio del patrimonio, o de parte
del mismo, de los ciudadanos.

En la época preconstitucional, y en términos generales, se consideraba
la propiedad como una institucién de derecho natural o de gentes, inherente
a la existencia del hombre y que nace con su libertad (4). No obstante, el
poder piblico de la época utilizaba habitualmente la confiscacién de bie-
nes y la privacién de la misma para llevar a cabo sus fines y actividades,
justificandose esa enérgica intervencién en la teoria del dominio eminente
(en virtud de la cual el Rey ostentaba una titularidad superior sobre todos
los bienes del reino, de la que podia hacer uso en cualquier momento y
por cualesquiera circunstancia, teniendo los sujetos privados Unicamente el
dominio Gtil de los bienes, que cedia ante el anterior); si bien se reconocia
una cierta indemnizacién a éstos, precisamente porque se consideraba que

(3) Texto que, después del tiempo transcurrido, por cierto, ain no se ha adaptado a la
Constitucién espafiola de 1978, y ni siquiera se ha eliminado la referencia, de su art. 1, al Fuero
del Trabajo del régimen politico anterior, y a pesar de la polémica legislacién sobre la mal llamada
memoria histérica.

(4) De Mabrazo, F., Manual de aplicacién préactica de la ley y de las Reales disposiciones
vigentes sobre Espropiacién Forzosa por causa de utilidad piblica, Imprenta de Manuel Anoz,
Madrid, 1860, p. 1, y Danvita, M., El Libro del Propietario, 2¢ ed., Imprenta de José Ruiz Editor,
Valencia, 1862, p. 21.

Ver también el completo trabajo de MuRoz Guuosa, M. A., El derecho de propiedad del
suelo: de la Constitucién a la ordenacién urbana, Ed. Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Nava-

rra), 2009.
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la propiedad derivaba del derecho natural (5). Concepcidn que propiciaba
todo tipo de abusos y excesos por parte de las autoridades.

Por ello, no es extrafio que la Revolucion Francesa (6) trajera consigo
una reaccién frente a la situacion anterior, de cardcter modernizador, propi-
ciada por la burguesia revolucionaria; haciendo coincidir el nacimiento de
los modernos Estados constitucionales con la institucion de la expropiacién
forzosa. En efecto, el art. 17 de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, adoptada por la Asamblea Constituyente francesa
del 20 a 26 de agosto, sefiala que «siendo inviolable y sagrado el derecho
de la propiedad, nadie deberd ser privado de él, excepto en los casos de
necesidad publica evidente, legalmente comprobada, y en condiciones de
una indemnizacién previa y justa». Por lo tanto, con rango constitucional
(principalmente en los Estados democraticos europeos), se parte de conside-
rar el derecho de propiedad como inviolable y sagrado, permitiendo que el
mismo ceda a través de la expropiacién forzosa a favor del interés piblico,
y no de cualquier forma sino justificandola por causas tasadas y siempre
mediante una indemnizacién; concibiéndose pues como un limite negativo
a la propiedad privada, pero con estrictas garantias a la misma (7). En este
sentido, SALETA Y JIMENEZ sefialaba gréficamente en 1879:

«Basado el principio de la expropiacién en la doctrina de que por
encima del derecho de uno esté el de los demés, al cual debe franquearse el
camino en beneficio y provecho del bien comin y & nombre de los intereses
sociales, la gran dificultad que se presenta para llevarle & la préctica estriba
en que enfrente de este derecho social se encuentra el no ménos respetable de
propiedad. A fin de conciliar tan opuestos principios, declérase por las leyes

(5) Garcia DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
Tomo II, 3¢ ed., Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 201-202, y SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de
Derecho Administrativo General, Tomo Il, 2¢ ed. Ed. lustel, Madrid, 2009, pp. 433-434.

(6) Engeneral, vid. IBARRA Y RODRIGUEZ, E. (Dir.), y ofros, Historia del Mundo en la Edad Moderna,
29 ed. esp., Tomo VII, «La Revolucién Francesa», Ed. Ramén Sopena, Barcelona, 1949.

(7) Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva ley de Expropiacién Forzosa, cit.,
p. 22; GARCiA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Curso...», cit., pp. 202-203; SANTAMA-
RiA PASTOR, J. A., «Principios...», cit., p. 435; GARRIDO FALA, F., Tratado de Derecho Administrativo,
Vol. I, «Parte General: conclusién», 10¢ ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 210-211, y PARADA
VAzQuez, R., Derecho Administrativo, Tomo |, «Parte General», 132 ed., Ed. M. Pons, Madrid, 2002,
pp. 567-571.

En relacion con la normativa elaborada durante la Revolucién Francesa, vid. Violler, P., «la
legislacién francesa en el periodo de la Revolucién», en IBARRA Y RODRIGUEZ, E. (Dir.), y ofros, Historia
del Mundo en la Edad Moderna, 2¢ ed. esp., Tomo VII, «La Revolucién Francesa, cit., Cap. XXIV,
pp. 777-847.
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que, aunque nadie puede ser privado de su propiedad, porque este derecho
es inviolable y sagrado, sin embargo, cuando la necesidad y utilidad comdn lo
exijen, puede procederse & la expropiacién de la parte de ella que se encuentra
en este caso, abonando previamente, no sélo su valor, sino el importe de los
perjuicios que se ocasionen al propietario con la pérdida que experimente.
De este modo se consigue que la propiedad sea respetada y que el interés
publico satisfaga sus necesidades, més crecientes cada dia & consecuencia
del gran desarrollo que alcanzan las obras de piblica utilidad» (8).

No obstante, esta configuracién evolucionard con el tiempo, ante el
répido crecimiento de la actividad administrativa y las nuevas situaciones
a tener en cuenta para modernizar la sociedad, pasando a ser un ins-
trumento positivo de la Administracién para intervenir en la sociedad y
conseguir los intereses piblicos. Concepcién que se ha afianzado en el
siglo XX, al consolidarse, al menos en los paises europeos democréticos,
la teoria del Estado Social, que, sin negar la propiedad privada, la con-
cibe con una funcién social a cumplir, pasando la expropiacién forzosa
a ser una potestad pUblica al servicio de las correspondientes politicas (y
ya no sélo de las obras pablicas, como en el siglo anterior); de tal forma
que las referencias constitucionales sobre la propiedad privada se hacen
con tantas cautelas y hasta restricciones, que no resalta que en el mismo
precepto se reconozca la expropiacién forzosa en este sentido positivo
sefialado (como en el art. 33 de la Constitucién Espaiiola de 1978, que
por cierto no goza de toda la proteccién constitucional de los derechos
fundamentales, ex art. 53-12 y 2°.CE).

Esta evolucién y la concepcién actual de la expropiacién forzosa ha
sido puesta de manifiesto por la STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ n° 4,
citando otras, al sefialar lo siguiente:

«la expropiacién forzosa, en cuanto limite excepcional del derecho a la
propiedad privada, ha sufrido una extraordinaria evolucién, referida en sus rasgos
esenciales en nuestra STC 166/1986, de 19 de diciembre: «La expropiacién
forzosa se concibe en los origenes del Estado liberal como dltimo limite del derecho
natural, sagrado e inviolable, a la propiedad privada y se reduce, inicialmente, a
operar sobre los bienes inmuebles con fines de construccién de obras piblicas. La
transformacién que la idea del Estado social introduce en el concepto del derecho

(8) SALETA Y JIMENEZ, J. M2, Tratado de Aguas, Expropiacién Forzosa, Obras Piblicas, Agri-
cultura y Colonias Agricolas, 3¢ ed., Imprenta de la Viuda é Hijos de J. A. Garcia, Madrid, 1879,
p. 356.
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de propiedad privada al asignarle una funcién social con efectos delimitadores
de su contenido y la complicacién cada vez més intensa de la vida moderna,
especialmente notable en el sector econémico, determinan una esencial revisién
del instituto de la expropiacién forzosa, que se convierte, de limite negativo del
derecho absoluto de propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicién del
poder piblico para el cumplimiento de sus fines de ordenacién y conformacién
de la sociedad a imperativos crecientes de justicia social, frente al cual el derecho
de propiedad privada tan sélo garantiza a su titular, ante el interés general, el
contenido econémico de su propiedad, produciéndose paralelamente un proceso
de extensién de la expropiacién forzosa a toda clase de derechos e intereses patri-
moniales y a toda categoria de fines piblicos y sociales. La potestad expropiatoria,
asi concebida, vino y viene considerandose funcién administrativa encomendada,
consiguientemente, a los érganos de la Administracién, aunque ello ha dejado de
ser obstaculo alguno para que se admita por las razones ya expuestas, que el
legislador ejercite singularmente esa potestad cuando lo justifique una situacién
excepcional y ello es perfectamente trasladable a nuestra Constitucién, la cual
no establece reserva de la materia de expropiacién a favor de la Administracién
y, por tanto, no puede abrigarse duda, desde el punto de vista formal, que las
expropiaciones ope legis son, en cuanto Leyes singulares, constitucionalmente
legitimas, si bien, requieren, por ser expropiatorias, que respeten las garantias
del art. 33.3 de la Constitucién» (FJ 13).

Este Tribunal ha destacado la doble naturaleza de la expropiacién en
tanto que técnica destinada, por un lado, a la consecucién de los intereses
publicos y, por otro, a garantizar los intereses econémicos privados. Hemos
dicho en este doble sentido que la expropiacién forzosa, ademés de ser un
medio indeclinable de que los poderes piblicos pueden y deben servirse para
el logro de sus fines (SSTC 166/1986, FJ 13; 149/1991, de 4 de junio,
FJ 4; 180/2000, de 29 de junio, FJ 11) constituye al tiempo una garantia
constitucional del derecho de propiedad privada, en la medida en que con
ella se asegura una justa compensacién econémica a quienes, por razones
de utilidad piblica o interés social, se ven privados de sus bienes o derechos

de contenido patrimonial» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8)».

Concepcién y evolucién no exenta de problemas y conflictos, al impli-
car a veces una merma en las garantias del derecho de propiedad y
una intromisién en la esfera privada de los ciudadanos, en ocasiones
excesiva (9).

(9) PARADA VAzauez, R., Evolucién y crisis del instituto expropiatorio, Documentacién Admi-
nistrativa, n® 222/1990, Monogréfico sobre «la Expropiacién Forzosa», pp. 41-78, y més en
general «Derecho Administrativo», Tomo |, «Parte General», 13¢ ed., Ed. M. Pons, Madrid, 2002,
pp. 567-588.
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No obstante, esta evolucién de la expropiacién forzosa, y su actual
concepcién, permite a las Administraciones Piblicas una mas amplia infer-
vencién en la sociedad, propiciando (con matices) una apreciable moder-
nizacién de esta, entre cuyos Gmbitos deben resaltarse las obras piblicas
de construccién vias de comunicacién para automéviles (y sin olvidar que
histéricamente la legislacién de expropiacién forzosa surgié y se desarrollé
en buena medida debido a la necesidad de realizar més adecuadamente
obras piblicas).

lll. EXPROPIACION FORZOSA Y OBRAS PUBLICAS DE CARRETE-
RAS: LEGISLACION HISTORICA Y REGIMEN VIGENTE

1. Aspectos generales: progreso socioeconémico, vias de
comunicacién y expropiacién forzosa

D. Pablo Alzola Y MiNONDO (1841-1912), uno de los ingenieros de
caminos canales y puertos més sobresalientes de Espaiia, que fue Director
General de Obras Piblicas en el Gobierno de D. Francisco Sitveta en 1900
y prolifico escritor, destacaba la importancia de las vias de comunicacién
en su excelente libro «las Obras Piblicas en Espana. Estudio histérico»
publicado en 1899, de esta forma:

«la utilidad piblica de las vias de comunicacién es un axioma que no
se discute. Su necesidad aparece desde la infancia de las sociedades y se
acrecienta con pasmosa rapidez ¢ medida que se desarrolla la civilizacién
de cada comarca.

Tiene el hombre una tendencia irresistible & comunicarse con sus seme-
jantes, que se manifiesta sucesivamente en la formacién de la familia, de la
tribu, del pueblo, de la ciudad, de la provincia y la nacién, cuyos habitantes
procuran ademds establecer relaciones con los de ofros paises. |...]

El desarrollo de los caminos refleja el grado de civilizacién de cada pais,
siendo mds imperioso & medida de la variedad de las relaciones, y del aumento
del comercio que se encarga de transportar el sobrante de los productos de
unos & otros lugares. Lo que en la infancia de las sociedades se considera
superfluo llega & ser més adelante indispensable, de modo que si en un princi-
pio bastaba remover algunos obstdculos y habilitar los malos pasos de las vias
de comunicacién, el acrecentamiento del tréfico ha obligado & perfeccionarlas
sucesivamente buscando la facilidad y rapidez de los transportes.

Hay pocos ramos de la Administracién que influyan més eficazmente en
el bienestar de los pueblos, porque los caminos facilitan extraordinariamente
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los medios de gobernar en la recaudacién de; los impuestos, en los servicios
de orden pdblico, de vigilancia y policia, de correos, de instruccién piblica
y de defensa del territorio, pero su misién es si cabe més trascendental bajo
otros aspectos» (10).

Pero una de las caracteristicas més destacables de la evolucion del
mundo desde el siglo XIX es el importante desarrollo tecnolégico producido
(por lo que se refiere a este trabajo, tanto en el dmbito de los automéviles
como de las propias vias de comunicacién), particularmente en el siglo
XXy con previsiones de que en el siglo actual tal avance sea de mayor
envergadura y mucho més répido. Este proceso, incluyendo los avances
en las comunicaciones por carretera, ha traido consigo indudables efectos
positivos para la humanidad al permitir satisfacer las necesidades basicas,
generando bienestar individual y social, creando progreso y riqueza, y
permitiendo gozar a la sociedad correspondiente de una mejor calidad y
de un mayor nivel de vida, en términos generales. No obstante, tal pro-
greso técnico y tecnoldgico no estd exento de riesgos (11) y problemas,
tanto individuales como colectivos, derivados del propio avance técnico,
de su utilizacién, de la incidencia para terceras personas o los bienes
materiales, de su trascendencia social o del mal uso del mismo, ya sea a
nivel particular o colectivamente.

Teniendo en cuenta que el Derecho, en términos generales y amplios,
tiene entre sus finalidades la ordenacién de la vida y de las relaciones
sociales, dirigir las sociedades concretas hacia unos valores determinados
(que en los Estados democrdticos se incluyen en las respectivas Constitu-
ciones nacionales) y la resoluciéon de los posibles conflictos que puedan
producirse en esas mismas sociedades, no es extrafio que, principalmente,
desde el pasado siglo el Sistema Juridico comience a preocuparse de las
comunicaciones (en concreto, vias de comunicacién y automéviles), inclu-

(10) Awzola Y MiINONDO, P., Historia de las Obras Piblicas en Espafa (originalmente Las
Obras Piblicas en Espafa. Estudio histérico, Imprenta de la Casa de la Misericordia, Bilbao, 1899),
Prélogo y estudio introductorio de A. BONET CORREA, 2¢ ed. (la primera es de 1979), Ed. Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Madrid, 1994, pp. 31-32.

(11) Esteve PARDO J., Técnica, Riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnolégico en el
Derecho Ambiental, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, pp. 9-10, se refiere a ellos, atinadamente, como el
«lado oscuro» del progreso; sefialando que el reto actual es dominar la técnica y sus riesgos. Con
mayor amplitud, ver también su excelente obra El desconcierto del Leviatén. Politica y Derecho ante
las incertidumbres de la Ciencia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2009. Md&s en general, FERNANDEZ DE
GATIA SANCHEZ, D., «Riesgo, seguridad, circulacién de vehiculos, carreteras y obligaciones de la
Administracién Piblica», en Diario La ley, n® 7130, 9 de marzo de 2009, pp. 1y 2.
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yendo cuestiones técnicas y tecnolégicas, en funcién de la época y de la
coyuntura socioecondémica concreta, y regulédndolas, entre otras muchas
razones, para facilitar la construccién de las vias de forma adecuada,
para facilitar la libertad de desplazamientos de personas y bienes y para
tener en cuenta, y eliminar, o al menos limitar, los riesgos y los problemas
de seguridad que puedan generar (tanto los automéviles como las propias
vias), con el amparo de la legalidad vigente. Por ello, el Ordenamiento
Juridico comenzaré a asumir como cometidos propios, entre otros, la regu-
lacién de las vias de comunicacién, y en general de las obras piblicas, su
uso en funcién de las mismas (carreteras, autovias o autopistas, p. €j.), la
prevision y eliminacién en lo posible de los riesgos y su construccién.

Uno de los elementos esenciales, como hemos sefialado, para el pro-
greso de los paises son indudablemente las infraestructuras al permitir su
avance econdmico, social y cultural, destacando entre ellas las vias de
comunicacién por carretera. En efecto, y sin perjuicio de que los cami-
nos han sido esenciales en la historia de la Humanidad, es a principios
del siglo XX, con el comienzo de la generalizacién de los vehiculos de
motor (principalmente, los automéviles), cuando se inici6 un progreso de
la sociedad desconocido hasta entonces, que requirié una adaptacién de
los caminos y vias destinado a los antiguos carruajes y otros «vehiculos»
de traccién animal, o, mejor dicho, otro sistema viario adecuado para el
nuevo ingenio. Sistema viario nuevo, construido en tan sélo un siglo (frente
a los miles de afios anteriores, sin un desarrollo tan vertiginoso), que no
sélo tiene relevancia para el propio tréfico de vehiculos, sino que tiene una
incidencia esencial, como sabemos, en el desarrollo econémico y social, en
la cultura, en el ocio y el turismo, en el comercio y la actividad industrial,
en el desarrollo urbanistico y territorial, etc., de las sociedades actuales.
Esa progresion creciente de la circulacién de vehiculos de motor obligé en
un principio a la adaptacién de los caminos y vias existentes a los nuevos
automéviles y otros vehiculos (ensanchéndolos, reforzando su firme, ensa-
yando el uso de nuevos materiales en su construccién, etc.); seguidamente
se disefian y construyen nuevas vias, especificamente pensadas para los
vehiculos, como son las carreteras (principalmente las de doble sentido,
con un carril exclusivamente para cada sentido de la circulacién, que son
las mds generalizadas en el mundo), que dieron una mayor seguridad a
la circulacién, suprimiendo muchos riesgos de la misma; finalmente, ya en
la actualidad, las nuevas necesidades de la circulacién vial han provocado
la construccién de nuevas vias, como las autovias y autopistas, destinadas
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a conseguir una mayor rapidez en la circulacién pero también una apre-
ciable mayor seguridad (12).

Pero, para poder construir y desarrollar las infraestructuras (inclu-
yendo las vias de comunicacién) que requieren las sociedades, los sujetos
privados y mds comdnmente en los paises europeos los Poderes Publicos
necesitan no sélo fondos financieros y cumplir las normas aplicables en la
materia sino el suelo preciso para ello. Y es justamente en relacién a esto
Gltimo respecto a lo que serd imprescindible el instituto de la expropiacién
forzosa, ya desde el siglo XIX (en concreto algunos afos mas tarde de la
Constitucién de Cadiz, al iniciarse la modernizacién normativa y general
de Espafia), en que ambas legislaciones sobre expropiacién y sobre obras
plblicas y vias de comunicacién discurriran paralelas.

En concreto, asi lo pone de manifiesto MELGAR Y ABREU en 1899 al
precisar muy graficamente que

«...es cierto que la aplicacién préctica de la expropiacién forzosa
comenzd & revestir mayor importancia cuando las corrientes del tiempo y el
progreso en todos los érdenes de la vida dieron impulso al fomento y desarrollo
de las obras piblicas... [...]

No sélo las exigencias de la época en que vivimos, ni las mayores
necesidades que pausadamente la humanidad ha venido credndose, sino los
grandes adelantos de la industria moderna, merced & la aplicacién de los
descubrimientos admirables de las ciencias fisicas y naturales, son los factores
importantisimos que han promovido la necesidad del mayor desarrollo para
las obras piblicas, & las cuales deben también agregarse las exigencias de
la agricultura y del comercio, dvidos una y ofro de medios de comunicacién
para los transportes.

El plan general de carreteras que de dia en dia va progresivamente
aumentando; el aumento, 6 mejor, el ensanche que se va dando & la red
de ferrocarriles, ya se construyan con subvencién del Estado & sin ella, de
servicio particular 6 general, pero todos de uso piblico; las restauraciones de
monumentos antiguos, historias vivas de grandezas pasadas que inmortaliza
el arte con sus encantos; la construccién de centros de ensefianza; el ornato
que demandan las grandes poblaciones, dvidas de saneamientos higiénicos
y de prosperidad, que acuse el interés de los municipios en beneficio de los
habitantes, efc., etc., son las circunstancias que en primer grado imponen la

(12) En general, ver FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., «Riesgo, seguridad, circulacién de
vehiculos, carreteras y obligaciones de la Administracién Poblica», en Tréfico y Seguridad Vial,

n® 123, marzo de 2009, pp. 81-106.
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expropiacién forzosa y necesaria, con el objeto de que no sea la propiedad
privada el obstdculo insuperable que circunscriba & limites mezquinos lo que
demanda el bien comdn.

Por lo expuesto se comprende, no sélo la importancia que reviste la
expropiacién, sino también la necesidad de que el legislador preste & rama tan
vasta y trascendental sus mayores atenciones, con el objeto de obtener mucho
bien de poco sacrificio, desarrollando todos sus efectos sobre principios de
justicia y nunca sobre atropellos no despojos, que desprestigiarian sus actos,
por las constantes censuras de la opinién pdblica» (13).

2. La normativa histérica anterior a la Constitucion de Cadiz
en materia de obras publicas, carreteras y expropiacion
forzosa

La legislacién més antigua en materia de obras piblicas, en sentido
amplio, tiene como finalidad el desarrollo econémico y el progreso de las
sociedades y la relativa a caminos y carreteras (14), u ofras vias, pretendia
Onicamente la comunicacién entre ciudades o entre puntos del territorio, por

(13) DE MELGAR Y ABREU, B. (Marqués de San Juan de Piedras Albas), Tratado de Expropiacién
Forzosa por causa de utilidad piblica, op. cit., pp. 6-8.

(14)  Esta legislacion histérica se puede ver en ROYo VILLANOVA, A., «Carreteras», en Enciclope-
dia Juridica Espaiola, Francisco Seix Editores, Tomo, V, Barcelona (Enciclopedia autorizada en 1910),
pp. 162-258. Ver también la excelente Base de Datos del Boletin Oficial del Estado Gazeta-Coleccién
histérica 1661-1967 y la Voz «Carretera», en Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana
(Enciclopedia Espasa, Tomo XI, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1911 (ed. de 1978), pp. 1340-1354.,
con referencias normativas hasta principios del siglo XX.

Sobre la historia de las carreteras, vid. GArcia ORTEGA, P., Historia de la legislacién Espaiola
de Caminos y Carreteras, Ed. Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo, Madrid, 1982; Escario v
NUREZ, J. L., «Las carreteras en Espaiia», en Revista de Obras Piblicas, Nomero Especial del Cen-
tenario, n® 101/1953, pp. 81-88; Zorio BlaNCO, V., «Breve historia de las Carreteras», en Revista
de Obras Piblicas, n® 3254, enero, 1987, pp. 27-38, y SANCHEZ BLANCO, V., «Las Carreteras», en
CARBONELL ROMERO, A\, y ofros, Las infraestructuras en Espafia: carencias y soluciones, Ed. Instituto
de Estudios Econémicos, Madrid, 1990, pp. 72-84.

Sobre la historia de las obras piblicas y su legislacién es imprescindible la excelente obra de
ALZOLA Y MINONDO, citada, asi como Sowevilla, C., «Obras Piblicas. Derecho Administrativo», en
Enciclopedia Juridica Espafiola, Ed. Francisco Seix, Tomo XXIIl, Barcelona (autorizada en 1910), pp.
645 y ss.; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Las Obras Piblicas», en Revista de Administracién Piblica,
n® 100-102/1983, pp. 2427-2469, y «Obras Piblicas», en Enciclopedia Juridica Espafola, Ed.
Francisco Seix, Tomo XVIII, Barcelona, 1986, pp. 289 y ss.; GarciaA ORTEGA, P., obra citada; Fer-
NANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Riesgo, seguridad, circulacién de vehiculos, carreteras y obligaciones
de la Administracién Piblica, citado, pp. 95-103 y la excelente obra de CasaRes Marcos, A., La
concesién de obras piblicas a iniciativa particular: tramitacién, adjudicacién y garantia contractual

de la calidad, Ed. Montecorvo, Madrid, 2007, pp. 31 vy ss.
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razones econdmicas, comerciales y de otro tipo, aunque debe resaltarse
asimismo que la seguridad se ird haciendo mas visible y compleja conforme
van evolucionado los vehiculos y su propia circulacién, y por ello se pro-
ducird con el tiempo un apreciable progreso en la técnica de construccion
de las vias, de los materiales utilizados y de su mantenimiento.

Asi, y aunque hasta mediados del siglo XVIIl no se pueda decir que
exista una cierta politica en materia de carreteras en Espana (15), ya Las
Partidas del Rey Alfonso X (el Libro de las Leyes, que era su titulo oficial,
se redactéd entre 1265 y 1325, en diversas versiones) preveian que los
Monarcas cuidasen los puentes y las calzadas para que fuera posible andar
y llevar a los animales. Seguidamente, los Reyes Catélicos promoverdn
la construccién de algunos «caminos de ruedas», y desde 1497 ordenan
ya la conservacién de los caminos de carretas y carros. Dando un paso
més, Felipe V, en la Instruccién de 4 de julio de 1718, ordena a los Inten-
dentes que informasen al Consejo acerca del estado de los caminos y de
los reparos necesarios para el trdnsito de carruajes, indicando los que
conviniera ensanchar o empedrar, por exigirlo asi la naturaleza del terreno
y las reformas necesarias para acortar las distancias evitando rodeos
indtiles. Cuestién que reafirma el Rey Fernando VI en 1749 al ordenar a
los Intendentes Corregidores tener «compuestos y comerciables los caminos
pUblicos y sus puentes»; debiendo resaltarse que en esta época se acele-
rard la construccién de la carretera entre Madrid y La Corufia (durante el
gobierno del Marqués de la Ensenada, 1702-1781), y entre Santander y
Reinosa; construccién que progresé mucho en la época de Carlos il y el
Gobierno de Floridablanca, llegandose a publicar dos Guias de Caminos
en 1767 y 1788 (16).

En 1799, ya con Carlos IV, se crearé la Inspeccion General de Cami-
nos y Canales, que ocuparon el Conde de Guzman y, después, Agustin de
Bethancourt; llegando a abrirse entre 1800 y 1808 alrededor de 2.000
Km. de carreteras y caminos. En esta época, la Novisima Recopilacién

(15) Awzota Y MINONDO, P., obra citada, pp. 53-78, y SANCHEZ BLANCO, V., pp. 72-76.

(16) Awzola Y MINONDO, P., obra citada, pp. 78-249, y URioL, J. I., «las carreteras y los
canales de navegacién en los reinados de Fernando VI'y Carlos lll», en Revista de Obras Piblicas
(1), ne 3159, julio, 1978, pp. 533-546, (ll), n® 3160, agosto, 1978, pp. 625-636, y (I}, n¢ 3161,
septiembre, 1978, pp. 679-690.

La legislacién histérica en materia de carreteras desde 1785 también puede verse en el
enlace electrénico http://www.carreteros.org/legislaciona/antigua/antigua.htm (consultado el 28

de septiembre de 2010).
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de las Leyes de Espaia, publicada en 1805, incluia varias leyes sobre
caminos y puentes (Titulo XXXV, Libro VII, Leyes 1¢ a 109, que reiteran
algunas normas anteriores, prohibiendo «cerrar 6 embargar» los caminos,
las veredas o la calle; obligando a los justicias a abrir y componer carriles
y caminos, y a prohibir cerrar los mismos; ordenando que se pusiesen
pilares en los puertos (montafiosos) para sefalar los caminos y evitar
que los caminantes pudiesen perderse en tiempo de nieves; se obligaba
a los Corregidores a conservarlos corrientes, poniendo hitos o mojones,
se inicia una incipiente sefializacién viaria y se prescriben ciertas normas
sobre el uso de los caminos. La Constitucion de 1812 (art. 321-79) (17)
prevé que «estard & cargo» de los Ayuntamientos «cuidar de la construc-
cién y reparacién de los caminos, calzadas, puentes y cérceles, de los
montes y plantios del comin, y de todas las obras pdblicas de necesidad,
utilidad y ornato»; con intervencién de las Provincias en relacién con la
propuesta al Gobierno para su traslado a las Cortes de la creacién de
arbitrios necesarios para obras de utilidad comin o el uso de los mismos
en el caso de obras urgentes (arts. 322 y 335-49). Posteriormente, después
de la Guerra de la Independencia, en los periodos de restablecimiento
absolutista, se suprimird la Inspeccién General citada, siendo recreada
por Fernando VII (18).

En cuanto a los antecedentes de la expropiaciéon forzosa (19), y sin
remontarnos muy atrés en el tiempo, podemos sefalar que Las Partidas
(Ley 2¢, Tit. I, Part. 22, y Ley 31, Tit. XVIII, Part. 39) contienen ciertos prin-
cipios que pueden considerarse un precedente de la expropiacién forzosa,
utilizados en la agricultura y para obras piblicas, para la construccion de
puentes y abrir caminos.

Posteriormente, la Novisima Recopilacién contiene preceptos rela-
cionados con la expropiaciéon, en relacion a montes piblicos, minas y
ordenanzas de policia urbana (Leyes 2%, 112y 142, Libro VII, Tit. XXIV);
recogiendo disposiciones variadas de Carlos V (Pragmatica de 21 de mayo
de 1518), de Felipe V (Real Cédula de 3 de mayo de 1716) y de Fernando

(17) Todos los preceptos de las Constituciones histéricas se toman de Rico LINAFE, R., Consti-
tuciones Histéricas. Ediciones oficiales, 32 ed., Ed. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1999.

(18) Awzota Y MINONDO, P., obra citada, pp. 302-324, y SANCHEZ BlaNcO, V., pp. 76-78.

(19) DE MELGAR Y ABREU, B. (Marqués de San Juan de Piedras Albas), Tratado de Expropiacién
Forzosa por causa de utilidad piblica, op. cit., pp. 9-15, y DE MADRAZO, F., Manual de aplicacién
préctica de la ley y de las Reales disposiciones vigentes sobre Espropiacién Forzosa por causa de

utilidad piblica, citado, pp. VIIHX.
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VI (Real Orden de 7 de diciembre de 1748) que implantaron principios
de enajenacién forzosa en materia de repoblacién de montes pablicos,
para la obtencién de madera destinada a la construccién de buques de
guerra, obligando al pago (ley 129, Lib. VII, Tit. XXIV), aunque lo fijaba
el Estado, hasta que Carlos IV introdujo la apreciacién pericial y el perito

en discordia (Real Cédula de 19 de diciembre de 1789) (20).

Seguidamente, y acogiendo ya los planteamientos de Derecho francés,
la Constitucion de 1812 (art. 172-109) prescribe ciertas restricciones a la
autoridad real, al sefialar que

«No puede el Rey tomar la propiedad de ningun particular ni corporacion,
ni turbarle en la posesién, uso y aprovechamiento de ella; y si en algun caso
fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comun tomar la propiedad
de un particular, no lo podré hacer, sin que al mismo tiempo sea indemnizado
y se le dé el buen cambio & bien vista de hombres buenos».

Ademds, su art. 304 prohibia la pena de confiscacién de bienes.

3. Las primeras Leyes en el siglo XIX sobre expropiacién for-
zosa y carreteras, y las previsiones constitucionales

Considerados como «importantes medios de fomento de la produccién
en todos los ramos», no es de extrafiar que la Instruccion a los Subdele-
gados de Fomento, elaborada por Javier de Burgos y aprobada por Real
Decreto de 30 de noviembre de 1833, incluyera referencias a los caminos y
canales, previendo la formacién de un plan de caminos; teniendo en cuenta
que ya el Decreto XLV, de 3 de febrero de 1823, que aprueba la Instruc-
cién para el Gobierno Econémico-Politico de las Provincias, reconocia la
competencia del Gobierno sobre las carreteras generales por interesar al
Reino en general (art. 21) (21). Seguidamente, la Real Orden de 30 de
Noviembre de 1840, ya con la Reina Isabel I, aprueba las normas para
elaborar un plan general de carreteras.

Mas importante es la Ordenanza del Ministerio de la Gobernacién
de la Peninsula, firmada por el Regente del Reino, para la Conservacion

(20) Seguimos a DE MELGAR Y ABREU, B., op. cit., pp. 13-15.

(21) Las normas relacionadas con el régimen local se toman de la completa obra de OrDUNA
ReeoLlo, E., y COSCULLUELA MONTANRR, L., Historia de la legislacién de Régimen local, Ed. lustel y
Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2008.
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y Policia de las Carreteras Generales, de 14 de septiembre de 1842
(Gaceta de Madrid del 16) (22), cuyo predmbulo da cuenta del abandono
de las carreteras generales debido a la situacién provocada por la guerra
civil, y que se ha plasmado en su mal estado; por lo que se prescriben,
en relacién a los carruajes y carretas (pues no habia ofros vehiculos en
la época, naturalmente), disposiciones relativas a la conservacién de las
carreteras, sus obras y arbolados (arts. 1 a 15), al trénsito de las carreteras
(arts. 16 a 29), de las obras contiguas a las carreteras (arts. 30 a 39) y
las denuncias por infracciones de la misma (arts. 40 a 45). Como com-
plemento, la Real Orden de 27 de mayo de 1846 regulé el acotamiento
y amojonamiento de las carreteras.

Unos afios mds tarde se adoptardn los primeros textos legales en la
materia, al aprobarse la Ley de 11 de abril de 1849 que regulaba la
reparacion de las carreteras en sus travesias por los pueblos, desarrollada
por su Reglamento de 14 de julio (Colecciéon Legislativa, Tomos XLVI y
LXVII), y la Ley de 28 de abril del mismo afio (Coleccién Legislativa, Tomo
XLVI), que hacia lo propio con los caminos vecinales.

Poco después, la Ley de 7 de mayo de 1851 (Coleccién Legislativa,
Tomo LIll) (23), inspirada en normas francesas y belgas, regula las cuestio-
nes competenciales sobre las carreteras y su construccién y reparacién, sin
hacer referencia a las cuestiones de seguridad, y clasifica las mismas en
carreteras generales (las que de dirigen desde Madrid a las capitales de
provincia o a zonas de gran movimiento mercantil, y que son competencia
del Estado), carreteras transversales (las que cortan o enlazan las anteriores,
pasando por alguna capital de provincia o centros de mayor poblacién
y tréfico; costeadas por el Gobierno y la provincia respectiva), carreteras
provinciales (que son las que enlazan las anteriores, las que unen una de las
mencionadas con un centro de produccién o exportacién, las que unen dos
o mas provincias y las de Baleares y Canarias; responsabilidad exclusiva
de las mismas) y carreteras locales (de responsabilidad de los pueblos);
priorizando la reparacién y conservacién de las carreteras respecto a las
de nueva construccién (operaciones de reparacién y conservacion de las

(22) Curiosamente, este nimero de la Gaceta de Madrid también publica una parte no oficial titu-
lada «Folletinx, con la transcripcién de la obra de teatro El marido desleal 6 squién engaia & quién?

(23) AwzolA Y MINONDO, P., op. cit., pp. 329-330, y ARRAZOLA, L., y otros, «Caminos» (Voz),
en Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracién é nuevo teatro universal de la legislacién de
Espaiia e Indias, Tomo VII, Imprenta Diaz y Cia., Madrid, 1853, pp. 237 y ss.
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mismas que se regulan, con carécter facultativo, mediante la Circular de 30
de octubre de 1855 y Real Orden de 1 de diciembre de 1858, Coleccién
Legislativa, Tomo LXVI).

Tiempo mds tarde, por Real Orden de 18 de diciembre de 1856
(Coleccién Legislativa, Tomo LXX) se obligard a medir las carreteras radiales
a partir precisamente de la Puerta del Sol de Madrid, y a colocar postes
indicadores de los kilémetros correspondientes en las mismas.

Mucha mayor trascendencia tendrd la Ley de 22 de julio de 1857,
relativa a las Bases que han de regir sobre Carreteras (Coleccién Legis-
lativa, Tomo LXXIIl) (24), que siguiendo esencialmente lo establecido en
1851, y sin incluir tampoco referencias a la seguridad, clasifica las carre-
teras de servicio publico (al preverse también las de servicio privado),
segn la importancia y utilidad de las mismas, en carreteras de primer
orden (las generales y transversales anteriores), de segundo (provinciales;
de cuya construccién se hacen responsables las Diputaciones Provinciales
segin la Ley sobre Gobierno y Administracién de las Provincias, de 25 de
septiembre de 1863, art. 56; reiterandose lo mismo en Leyes posteriores
sobre las Provincias) y de tercero (locales; cuyas condiciones se fijan pro-
visionalmente en 1858, en materia de pendientes, ancho de las mismas y
espesor del firme; reguléndose concretamente més tarde el ancho de las
carreteras por Real Decreto de 13 de octubre de 1905, Gaceta del 15).
Asimismo, prevé la elaboracion de un plan general de carreteras (que se
aprobard en 1860, previendo 34.500 Km. de carreteras; redactandose en
1864 uno nuevo), y se atiende al disefio de las mismas en los proyectos
de construccién, que se regulan con mucho detalle.

Seguidamente, mediante Reales Ordenes de 19 de enero de 1867
(Gaceta de Madrid de 19 de marzo) se aprobarén el Reglamento para la
Organizacién y Servicio de los Peones Camineros, con funciones precisa-
mente de vigilancia y conservacién de las carreteras del Estado (texto que
se sustituird afos después mediante Real Orden de 30 de diciembre de

(24) Rovo ViwaNova, A., op. cit., p. 163, afirma que bajo esta Ley se llegaron a construir
hasta 17.409 Km. de carreteras, y mantiene que éstos eran los existentes en 1868. El mismo dato
lo corrobora ALzolA Y MINONDO, P., cit. p. 337, para todo el reinado de Isabel Il, hasta 1868, pues;
y precisando, ademds, que en freinta y cinco afios se habian abierto 12.829 Km. de carreteras. Por
su parte, SANCHEZ BLANCO, V., cit., p. 79, maneja el mismo dato para el periodo 1855-1868.

Sobre la legislacién aplicable y los procedimientos y documentacién para ejecutar las obras en
esta época, ver la interesante obra de D. Marcial De Lo CAMARA, M., Guia Administrativa de Obras
Péblicas, Imprenta de D. Marcelo Martinez Alcubilla, Madrid, 1860.
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1909, Gaceta de Madrid de 1 de enero de 1910), y el mas destacable
Reglamento para la Conservacién y Policia de las Carreteras de 19 de
enero de 1867 (Gaceta de Madrid de 19 de marzo), que incluye medi-
das relativas a la conservacién y al transito por las mismas, a las obras
contiguas a estas, asi como a denuncias y multas y a ciertas disposiciones
generales. En 1870 (25), el Estado se desprendié de alrededor de 2.700
Km. de carreteras (que discurrian paralelas a las vias férreas), a favor de
las Diputaciones Provinciales, deteriorandose las mismas apreciablemente
debido a la falta de recursos de éstas.

Este desarrollo de las obras piblicas en el siglo XIX, que incide necesa-
riamente en la propiedad privada, hacia ineludible la elaboracién de una
ley en materia de «enajenacién forzosa», confirmando asi su cardcter auxi-
liar respecto a dichas obras (26); texto que efectivamente, adn sin referencia
constitucional alguna en el Estatuto Real de 1834, serd sancionada por la
Reina Gobernadora Maria Cristina como Ley relativa a la «enagenacién
forzosa por motivos de utilidad piblica» de 17 de julio de 1836 (Gaceta
de Madrid del 21), consagrando explicitamente el derecho de propiedad,
siguiendo los precedentes franceses y motivada por el gran desarrollo que
comienzan a tener las obras piblicas en este siglo, y cuya relacién con
las mismas es estrecha desde su inicio, al prever su art. 1 que

«Siendo inviolable el derecho de propiedad, no se puede obligar &
ningun particular, corporacién o establecimiento de cualquier especie, & que
ceda &6 engene lo que sea de su propiedad para obras de interés piblico,
sin que precedan los requisitos siguientes: Primero: Declaracién solemne de
que la obra proyectada es de utilidad pdblica, y permiso competente para
ejecutarla. Segundo: Declaracién de que es indispensable que de ceda &
enagene el todo o parte de una propiedad para ejecutar la obra de utilidad
publica. Tercero: Justiprecio de lo que haya de cederse é engenarse. Cuarto:
Pago del precio de la indemnizacién».

(25) Sobre la Administracién en esta época, ver CLARAC SAENZ, P., «La Administracién de
obras poblicas en el periodo revolucionario», en Revista de Obras Piblicas, n® 19/1871, pp.
43-48.

(26) NieTo, A., «Evolucién expansiva del concepto de la Expropiacién Forzosa», en Revista
de Administracién Péblica, n® 38/1962, p. 68, y Bassols CoMA, M., «limitaciones del dominio
desde la perspectiva del Derecho Piblico», en De Dios S. (Coord.) y otros, Historia de la propiedad.
Servidumbres y limitaciones de dominio, Ed. Colegio de Registradores de Espafia, Madrid, 2009,
pp. 735-806.

28



EXPROPIACION FORZOSA Y OBRAS PUBLICAS DE CARRETERAS: LEGISLACION HISTORICA Y REGIMEN VIGENTE

Entendiéndose por «obras de utilidad piblica» las que tienen por
objeto directo proporcionar al Estado, a las Provincias o pueblos cuales-
quiera usos o disfrutes en beneficio comin, aunque sean ejecutadas por
cuenta del propio Estado, las provincias o los pueblos, bien por empresa
o compahia particular, debidamente autorizada (art. 2).

Ademés, la Ley, de forma novedosa para la época, regulé la decla-
raciéon de utilidad piblica de la obra, la decisién del Gobernador Civil
sobre la parte de la propiedad privada que ha de ser cedida para la
ejecucion de la obra, la fijacion del justiprecio (por peritos o por el juez,
si no hay acuerdo) y su pago al interesado siempre «con anticipacién &
su desahucio» (arts. 3 a 8) (27).

Entre tanto, la Constitucion de 1837 (art. 10) prevé que «no se impon-
dré jamas la pena de confiscacién de bienes, y ningun espariol seré privado
de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comdn, prévia la
correspondiente indemnizacién», constitucionalizando de esta forma la
expropiacién forzosa. Cuestién que se reitera literalmente en el también
art. 10 de la Constitucién de 1845 y en dos preceptos (arts. 12 y 13) de
la Constitucién non nata de 1856.

Dilatandose la elaboracion del reglamento de desarrollo, se dictaron
varias disposiciones de menor rango, y no siempre muy coordinadas (ast,
entre ofras, la Real Orden de 10 de octubre de 1845 prevé la no para-
lizacién de obra alguna por reclamaciones o quejas relativas a dafios
y perjuicios, que se solicitardn al Gobernador de la provincia; la Real
Orden de 7 de febrero de 1846 que permite a la Administracién dictar
instrucciones y reglas para graduar equitativamente las indemnizaciones
y la Real Orden de 25 de enero de 1853, verdadera instruccién para
tramitar los expedientes y para regular las tasaciones). Algunos afios més

(27) Sobre esta Ley, ver DE MELGAR Y ABREU, B., op. cit., pp. 15-22; DE MADRAZO, F., Manual
de aplicacién préctica de la Ley y de las Reales disposiciones vigentes sobre Espropiacién Forzosa
por causa de utilidad piblica, citado; DANvILA, M., El Libro del Propietario, cit., pp. 508-512; Col-
MERO, M., Derecho Administrativo Espafiol, 39 ed., Tomo |ll, Imprenta de José Rodriguez, Madrid,
1865, pp. 327-334; SALETA Y JIMENEZ, J. M2, Tratado de Aguas, Expropiacién Forzosa, ..., cit. pp.
355-359, y F. L., «La Expropiacién Forzosa por causa de la utilidad piblica», en Revista de Obras
Péblicas, n® 24/1872, pp. 273-278, n® 4/1873, pp. 46-51, n® 5/1873, pp. 53-56, n® 6/1873,
pp. 6568, n° 7/1873, pp. 77-81, n° 8/1873, pp. 8992, n® 9/1873, pp. 101-105, n 10/1873,
pp. 114-118.

En relacién con los problemas planteados por las expropiaciones en materia de ferrocarriles,
durante la vigencia de esta Ley, vid. PELAYO, E., «Nota sobre las expropiaciones para la construccion
de los ferrocarriles», en Revista de Obras Piblicas, n® 15/1867, pp. 4-10.
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tarde, mediante Real Decreto de 27 de julio de 1853 se aprueba el Regla-
mento de desarrollo (Gaceta de Madrid del 1 de agosto), que ya regula
las formalidades y el procedimiento expropiatorio, la ocupacién temporal
y el aprovechamiento de materiales, y establece ciertas disposiciones gene-
rales. No obstante, la Orden de 16 de febrero de 1869 tuvo que recordar
que las ocupaciones de terrenos y ofras propiedades designados para ser
expropiados antes de comenzar una obra piblica no podian llevarse a
cabo sin previa valoracién de los mismos y pago a sus duefios, de acuerdo
con la Ley de 1836 y su reglamento. Ademds, se regulé la adaptacién de
la normativa de expropiacién a los casos de guerra y a su aplicacién en
los Ejércitos, de ultramar (Real Decreto de 13 de julio de 1863, Gaceta
de Madrid del 16, o Real Orden de 29 de agosto de 1868, Gaceta del
6 de septiembre).

La Constitucién de 1869 introduce como novedad resaltable la inter-
vencion judicial en la expropiacién, utilizando ya este vocablo, al seialar
su art. 14 que «nddie podré ser expropiado de sus bienes sino por causa
de utilidad comin y en virtud de mandamiento judicial, que no se ejecu-
targ sin prévia indemnizacién regulada por el Juez con intervencién del
inferesado».

Siendo la Ley de 1836 incompatible con este precepto, en lo relativo
a la necesaria intervencién judicial en el procedimiento de determinacién
del justiprecio y su pago, por no permitirse seguir manteniendo el protago-
nismo administrativo en esta fase (aunque si en la declaracién de utilidad
pUblica de la obra y a la necesidad de la expropiacién en todo o en parte
del terreno), se dict6 el Real Decreto de 11 de agosto de 1869 (Gaceta
de Madrid del 15), que efectivamente sélo reserva a la Administracién la
declaracién de utilidad piblica y la necesidad de ocupacién, y previendo la
intervencion judicial especialmente en lo relativo a la fijacién del justiprecio
y al pago de la indemnizacién, y se inicié el proceso para elaborar una
nueva legislacion acorde con la Constitucién, al crearse, mediante Decreto
de 22 de abril de 1873 (Gaceta de Madrid del 25), una Comisién encar-
gada de redactar un proyecto de ley y su correspondiente reglamento;
trabajos que no fructificaron.

Por otra parte, el Coédigo Penal de 1870 castigaba al funcionario
pUblico que expropiase bienes a un ciudadano, o extranjero, sin atender
a los requisitos legales.
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4. La Legislacion sobre expropiaciéon forzosa y en materia
de obras publicas entre dos siglos y en un nuevo marco
constitucional

La Constitucién de 30 de junio de 1876 no incluye referencias a las
obras piblicas y si a la expropiacién forzosa, que, en su art. 10, integrado
en el Titulo sobre los derechos de los espafioles, da una nueva versién a
la formulacién tradicional, al sefalar que

«No se impondrd jamds la pena de confiscacién de bienes, y nadie podré
ser privado de su propiedad sino por Autoridad competente y por causa justifi-
cada de utilidad piblica, prévia siempre la correspondiente indemnizacién.

Si no procediere este requisito, los Jueces amparardn y en su caso rein-
tegrardn en la posesién al expropiado»

En materia de obras piblicas, y de acuerdo con la Ley de Bases para
la reorganizacién de las Obras Piblicas de 29 de diciembre de 1876,
se aprobard la Ley de Obras Piblicas de 13 de abril de 1877 (Gaceta
de Madrid del 15) (28), que define las obras puiblicas como «las que
sean de general uso é aprovechamiento, y las construcciones de edificios
que se hallen & cargo del Estado, de la provincias y de los Pueblos»
(art. 1). La ejecucién de las mismas corresponde al Estado, la provincia
y el Municipio, considerando como «de cargo del Estado», entre ofras, a
las carreteras que estén incluidas en el plan general de las que han de
costearse con fondos generales (art. 4); regulando asimismo los distintos
procedimientos de su construccion en general (inclusién en el plan gene-
ral, elaboracién y aprobacién del correspondiente proyecto, previsién del
presupuesto y construccién de las mismas, incluyendo referencias a las
concesiones correspondientes.

La clasificacién de las carreteras de servicio piblico se realizaré nue-
vamente mediante la Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877 (Gaceta

(28) ALzolA Y MINONDO, P., op. cit., pp. 383-395; Sowbevilla, C., cit., pp. 645 y ss.; SALETA
Y JIMENEZ, J. M, op. cit., pp. 446-449; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Las Obras Piblicas», en Revista
de Administracién Piblica, n® 100-102/1983, cit., pp. 2427-2445, y «Obras Piblicas», en Enciclo-
pedia Juridica Espafiola, Ed. Francisco Seix, Tomo XVIII, Barcelona, 1986, cit., pp. 289 y ss.; FrRAX
Rosales, E., «Las Leyes de Bases de Obras Piblicas en el siglo XIX», en Revista de Estudios Politicos,
n® 93/1996, pp. 513-528, que andliza todo el siglo; CAsARES MARCOS, A., op. cit., pp. 6477,y
con detalle Rosapo PACHECO, S., «La Ley General de Obras Piblicas de 13 de abril de 1877 (Una
reflexion sobre el concepto de obra piblica)», en Anuario de la Facultad de Derecho-Universidad
de Extremadura, n® 6/1988, pp. 211-279.
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de Madrid del 6), y el Reglamento de 10 de agosto de 1877 (Gaceta
de Madrid del 14), utilizando ahora el criterio de su financiacién, pre-
viendo las costeadas por el Estado (de primer orden, segundo vy tercero,
siguiendo lo establecido anteriormente, y previendo un plan general de
carreteras, que se aprobaré por Ley de 11 de julio de este mismo afio), por
las provincias, por los municipios, por particulares y mixtas; y regulando
cada clase y los proyectos para su construccién, con pocas disposiciones
relacionadas con la seguridad de las mismas (salvo alguna mencién a su
anchura y dimensiones, o a las inspecciones, p. ej.), y encomendando, en
las carreteras costeadas del Estado, su conservacién permanente a los peo-
nes camineros y a sus capataces, nombrados por la Direccién General de
Obras Piblicas, y estableciendo lo mismo para el personal correspondiente
en las otras clases de carreteras. Por otra parte, establece la necesidad de
que a la ejecucién de toda obra destinada al uso piblico ha de preceder
la declaracién de utilidad piblica; eximiendo de esta formalidad a las
obras del Estado prescritas y las comprendidas en los planes generales,
provinciales y municipales, y cualquiera otra destinada al uso particular,
cuya ejecucién haya sido autorizada por una ley. Ademds, en este mismo
afo 1877, como hemos sefialado, mediante Ley de 11 de julio se aprobé
un nuevo plan de carreteras nacionales, que serd modificado mediante Real
Decreto de 16 de septiembre de 1886 (Gaceta de Madrid del 19), que
asimismo regula ofro plan general de ferrocarriles econémicos, debido a
las circunstancias industriales y mercantiles, y teniendo en cuenta el plan
de ferrocarriles de 1877.

Por lo que se refiere a la expropiaciéon forzosa, las previsiones de la
nueva Constitucién de 1876 hacian ineludible la adaptacién de la Ley de
1836, planteandose pronto dudas sobre la adecuacién del Real Decreto de
11 de agosto de 1869 al nuevo texto constitucional, ante lo cual, y previa
consulta al Consejo de Estado, mediante Real Decreto de 3 de febrero
de 1877 (Gaceta del 4) se deroga el mismo y se restablece la vigencia
de la normativa anterior al mismo (sin perjuicio de que los expedientes
iniciados entre la fecha de entrada en vigor del Decreto de 1869 y el de
1877 continuardn rigiéndose por el primero).

Asimismo, el problema de adecuacién de esta legislacién a la nueva
Constitucién se solventd aprobando la Ley de Expropiacién Forzosa por
causa de Utilidad Piblica de 10 de enero de 1879 (Gaceta de Madrid del
12), y su Reglamento mediante Real Decreto de 13 de junio del mismo afio
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(Gaceta de Madrid del 24) (29). Esta nueva legislacién continua, como las
restantes normas del siglo, refiriéndose exclusivamente a las obras pablicas,
al precisar el art. 2 de la Ley (30) que

«Serdn obras de utilidad piblica las que tengan por objeto directo pro-
porcionar al Estado, & una 6 mds provincias, 6 & uno 6 mas pueblos, cua-
lesquiera usos 6 mejoras que cedan en bien general, ya sean ejecutadas por
cuenta del Estado, de las provincias 6 de los pueblos, ya por Comunidades
6 Empresas particulares debidamente autorizadas».

Reiterandose esta exclusiva referencia en varios preceptos mas de la
Ley (arts. 10, 11, 13, 14, 15, efc.); aunque se incluyeron dos supuestos no
referidos a obras piblicas, como son los ensanches de las poblaciones y
las ocupaciones temporales, teniendo en cuenta que en estos casos también
existian Leyes especiales para regular algunos aspectos. Ademds, la inci-
dencia esencial de las obras piblicas en el texto se refleja con claridad, al
eximirse de la formalidad de la declaracién de utilidad piblica a las obras
del Estado, las incluidas en los planes generales, provinciales y municipales,
previstas en la Ley de Obras Piblicas de 1877, asi como aquellas obras
cuya ejecucién fuese autorizada por ley o estuviese incluida en las leyes
especiales de ferrocarriles, carreteras, aguas o puertos (art. 11).

En cuanto a la efectividad de la expropiacién, la Ley exige la declo-
racién de utilidad poblica de la obra, la declaracién de que su ejecucién
exige indispensablemente el todo o parte del inmueble a expropiar, la
fijacion del justiprecio del mismo y el pago de la indemnizacién correspon-
diente (art. 3); sin los cuales se justifica el uso de interdictos de retener y
recobrar por el titular indebidamente privado del bien concreto, logrando
asi el amparo judicial (art. 4; competencia judicial en materia de dafios y
perjuicios que reafirma la jurisprudencia contenida en el Real Decreto de
8 de marzo de 1894, Gaceta de Madrid del 16). Las anteriores fases del
procedimiento expropiatorio (arts. 10 a 44) son netamente administrativas

(29) Sobre esta legislacion, ver DE MELGAR Y ABREU, B., op. cit., in fotum, y ALZOLA Y MINONDO,
P., «Ley de Expropiacién Forzosa», Revista de Obras Piblicas, n® 8/1879, pp. 93-100, y n®9/1879,
pp. 97-100, e Historia de las Obras Piblicas en Espaia, cit., pp. 395-396.

Concretamente sobre las expropiaciones para la construccién de carreteras del Estado, ver MARTIN
CampPos, M., «Las expropiaciones de terrenos para la ejecucién de carreteras del Estado», en Revista de
Obras Piblicas, n® 13/1896, pp. 155-158, y Diz BERCEDONIZ, M., «Las expropiaciones de terrenos para
la ejecucion de carreteras del Estado», en Revista de Obras Piblicas, n® 43/1896, pp. 228-229.

(30) Véanse los comentarios a cada precepto de DE MELGAR Y ABREU, B., op. cit., pp.
211-381.
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(con una apreciable intervencién del Gobernador Civil), incluso la relativa
a la fijacién del justiprecio, ya que la intervencién del Juez Gnicamente
se produce si la Administracién y el expropiado no se ponen de acuerdo,
nombrando un tercer perito en la materia; separdndose claramente del
modelo de la legislacién anterior.

Finalizaba la Ley regulando las expropiaciones necesarias para la
mejora, saneamiento y ensanche inferior de las grandes poblaciones (arts.
45 a 54) y las ocupaciones temporales de bienes para realizar ciertas
actividades relacionadas con las expropiaciones (arts. 55 a 63).

la Ley serd modificada posteriormente, en preceptos concretos
(mediante leyes publicadas en la Gaceta de Madrid de 10 de agosto de
1882, 2 de agosto de 1904 y 28 de julio de 1918), asi como su Regla-
mento (cuyos preceptos fueron objeto de interpretacién o de modificacién,

mediante normas de 1883, 1891, 1903, 6 1906).

Ademds se aprobaron normas especiales para ampliar la expropiacién
forzosa a ofras actividades distintas a las obras piblicas (como al ramo de
guerra y marina en 1902, minas en 1868 y 1910, aguas en 1879, ferro-
carriles en 1877, montes en 1908, paso de corriente eléctrica en 1900,
casas baratas en 1911, riqueza histérica en 1911, la reforma o ensanche
de poblaciones en 1895, la escasez derivada de la | Guerra Mundial en
1916, etc.), aunque también introdujeron normas procedimentales propias,
e incluso algunas peculiaridades sobre el justiprecio y su extensién (31).

En este marco, no es extraio que el Cédigo Civil de 1889 reitere, en
su art. 349, lo establecido en la Constitucion de 1876 en relacién con la
expropiacién forzosa, destacando su carécter protector de la propiedad
privada, salvo la referencia a la prohibicién de la confiscacién de bienes,
al sefalar que

«Nadie podré ser privado de su propiedad sino por Autoridad compe-
tente y por causa justificada de utilidad piblica, previa la correspondiente
indemnizacién.

Si no procediere este requisito, los Jueces amparardn y, en su caso,
reintegrarén en la posesién al expropiado».

(31) GAarcia DE ENTERRIA, E., «La Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, medio siglo después»,
en Revista de Administracién Poblica, n® 156/2001, p. 253, y ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO (Direccién
General del Servicio Juridico del Estado-Ministerio de Justicia), Manual de Expropiacién Forzosa, Ed.
Thomson-Aranzadi y Ministerio de Justicia, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 58.
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En relacién con las vias de comunicacién, el elevado coste de la
conservacién y reparacién de las carreteras (calculado en algo mas de
veinte millones de pesetas de la época para 28.902 Km. de carreteras
del Estado) obligard a establecer ciertas medidas de «economias» en tales
operaciones mediante Real Decreto de 5 de abril de 1893 (Gaceta de
Madrid del 7); desarrollado por otras disposiciones.

Ya en el nuevo siglo, el plan general de carreteras mencionado se
revisa por Real Decreto de 25 de enero de 1901 (Gaceta de Madrid del
26), que establece la prelacion de las carreteras, en cuanto a su ejecucion
(con cierta relacién con la seguridad al dar preferencia a los trozos sin
concluir que interrumpan la comunicacién, ciertos puentes, etc.). Fijacién
de prioridades en la construcciéon de carreteras que se volverd a regular
por Real Decreto de 30 de enero de 1903 (Gaceta de 1 de febrero),
modificando el orden determinado anteriormente, con mayor detalle (las
relativas a altas razones del Estado, las que provengan de un compromiso
internacional, los trozos sin concluir que interrumpan la comunicacién y los
que den comunicacién a pueblos aislados, entre ofros supuestos).

Seguidamente, mediante Real Orden de 12 de mayo de 1903 (Gaceta
de Madrid del 16) se aprueba la Instruccién para el Servicio de Conser-
vacién y Reparacién de Carreteras, al que se le encomienda vigilar el
cumplimiento de las disposiciones en materia de policia de carreteras, y
ejecutar los trabajos de conservacién de las mismas; e integrandose por
peones capataces, peones camineros (teniendo ambos la condicion de
guardas jurados) y operarios (arts. 1y 2); y, asimismo, se establece que
la «policia de carreteras» tiene por objeto «evitar que se causen dafios &
sus obras, tanto por el transito que se verifique por sus vias, como por las
construcciones y labores que se hagan contiguas @ las mismas» (art. 3), y
la regulacién material de las obras de conservacién de las carreteras, y
su reparacién, incluyendo algunas actividades claramente justificadas por
razones de seguridad del transito (en relacién, p. ej., al arreglo de baches
o a las deformaciones en el afirmado y recargos del firme) (32).

En relacién directa con las expropiaciones, y por lo que se refiere a
los caminos vecinales, la Real Orden de 5 de septiembre de 1903 (Gaceta
de Madrid del 6) anuncia la construccién, a partir del mes de octubre, de

(32) DeL VAL MELUS, M. A., «los pavimentos en las carreteras espafiolas del siglo XX», en
Revista de Obras Piblicas, n® 2482, noviembre, 2007, pp. 7-24.
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2.000 Km. de caminos vecinales repartidos entre diez provincias, para
cuya eleccién se convoca un concurso, en el que una de las bases es la
presentacién de un compromiso formal de los Ayuntamientos de encargarse
de la expropiacién de los terrenos que ocupen los mismos. Asimismo, en
relacién con los mismos, se aprobé la Ley de Caminos Vecinales, de 30 de
julio de 1904 (Gaceta de Madrid de 2 de agosto), cuyo art. 9 impide la
construccién de camino alguno sin estar incluido en los planes municipales
y sin que haya recaido acuerdo del Ayuntamiento comprometiéndose a
efectuar las expropiaciones correspondientes, entre otras cuestiones, y se
propicia que en los expedientes expropiatorios municipales el acuerdo con
los propietarios, aunque si no lo hay se prescribe que serd suficiente para
ocupar los terrenos consignar el depésito de la cantidad correspondiente
a la parte de la finca que se trate de expropiar (art. 17).

Asimismo en materia expropiatoria, la Real Orden de 8 de octubre de
1909 (Gaceta del 10) prevé que, cuando se ordene el replanteo previo
a la subasta de un trozo o seccién de carretera, se proceda simultdnea-
mente, por las Jefaturas provinciales de obras piblicas, a la formacién de
los respectivos expedientes de expropiacién, procurando que se finalicen
y estén en disposicién de ser pagados a la fecha de inicio de las obras;
previsiones que se desarrollan por Real Orden de 20 de septiembre de
1910 (Gaceta de Madrid del 30). Ademés, la Real Orden de 27 de sep-
tiembre de 1910 (Gaceta del 30) establece la obligacién de que, en los
pliegos de condiciones particulares de obras de carreteras que se subasten,
se ha de incluir una cldusula que obligue al contratista, como delegado de
la Administracién, al pago de las expropiaciones necesarias para la obra,
verificando el mismo de acuerdo con la normativa vigente.

De mayor trascendencia es el Reglamento de Policia y Conservacién
de Carreteras, aprobado por Real Decreto de 3 de diciembre de 1909
(Gaceta de Madrid del 5), que sustituye al de 1867, previendo ciertas
medidas de «<modernizacién» de las carreteras, en concreto las relativas a
la seguridad de las mismas; junto a la regulacién del régimen del transito
por las carreteras, las obras contiguas a las carreteras y las denuncias y
multas.

Teniendo en cuenta la répida evolucién del automévil, que hizo viejas
casi todas las carreteras, en 1914, el viejo plan de 1877 se sustituird por
un nuevo Plan de Carreteras, denominado plan Gasset, que siguiendo
las pautas de progreso en la materia establecia como objetivo llegar a
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construir una red de 74.000 Km. (de los que casi 50.000 ya lo estaban),
y en 1918 se comienzan a emplear los revestimientos asfélticos en las
carreteras espaiolas (en concreto en Bilbao) (33).

Ademés, la evolucion de los medios de transportes obligard, en la Ley
de Presupuestos para 1921, a crear una Comisién compuesta por cinco
Ingenieros Jefes encargada de proponer reglas de policia para proteger
los firmes de las carreteras en relacién con los problemas causados por
las llantas de los carruajes y de las ruedas de los camiones, asi como
revisar el Reglamento de 1909. Fruto de su trabajo, el Real Decreto de
29 de octubre de 1920 aprobard, con cardcter provisional, el Reglamento
de Policia y Conservacién de Carreteras y Caminos Vecinales (Gaceta de
Madrid del 30). Siguiendo la estructura del anterior, se regulan la con-
servacién de las carreteras (incluyendo en este concepto las mismas y los
caminos vecinales), los vehiculos que pueden circular por las carreteras, el
transito por ellas, el régimen de las obras contiguas a las carreteras, como
novedad, a continuacién se regulan las obras por particulares relacionadas
con las carreteras, y reiterdndose finalmente las disposiciones en materia
de denuncias, multas, responsabilidad e investigacién de accidentes.

En este sentido, el Estatuto Provincial de 1925 atribuye a las Dipu-
taciones provinciales la construccién y conservacién de los caminos y de
las carreteras que no estén incluidas en el plan general del Estado o que,
ain estédndolo, se le traspasen (art. 107).

El éxito de los automoviles llevé en varios paises, y también en Espafa
(en 1925 habia 113.000 vehiculos, de los que sobre 30.000 eran camio-
nes o camionetas, que ya habia obligado al Conde de Gualdalhorce, en
el Gobierno de Primo de Rivera, a crear el llamado Circuito de Firmes
Especiales, para mejorar el firme, ampliar la seccién transversal y corregir
deficiencias de las carreteras), a estudiar la concepcién de un nuevo tipo
de carretera, especificamente destinada a ellos y disefadas y construi-
das con un alto grado de seguridad en la circulacién vial, como son las
autopistas, entre cuyas peculiaridades estaré el establecimiento de peajes
por su uso. En Espafia, teniendo en cuenta que en 1924 y 1925 el Minis-
terio de Fomento no habia atendido las solicitudes privadas de construir

(33) Sobre la incidencia de la aparicién del vehiculo automévil en la red de carreteras desde
estos afos del siglo XX, ver SANCHEZ BLANCO, V., op. cit., pp. 80-86, y Escario Y NUREz, J. L., «las
carreteras en Espafia», op. cit., pp. 84-86.
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las autopistas Madrid-Francia, Valencia-lisboa, Madrid-Bilbao y Madrid-
Valencia, entre 1927 y 1930 se realizaron diversos estudios sobre ellas,
y se llegarian a adjudicar diversas concesiones en la materia; que poco
después seran anuladas por la Il Repiblica.

La Constitucion de 1931, en la parte dedicada a «familia, economia
y cultura», establece, en su art. 44, y como instrumento de accién positiva
(y ya no como garantia del derecho de propiedad, en sentido negativo) (34),
que «la propiedad de toda clase de bienes podré ser objeto de expropia-
cién forzosa por causa de utilidad social mediante adecuada indemniza-
cién, a menos que disponga ofra cosa una ley aprobada por los votos de
la mayoria absoluta de las Cortes»; precepto que, con un marcado sesgo
socializador, ademds, subordina toda la riqueza del pais, fuera quien fuese
su duefio, a los intereses de la economia nacional, la vincula al sosteni-
miento de las cargas publicas y permite la socializacién de la propiedad,
propiciando una importante intervencién plblica. Ademds, y por lo que
se refiere a las obras pUblicas y las carreteras, el art. 15 asigna al Estado
la legislacion en materia de ferrocarriles, carreteras, canales, teléfonos y
puertos de interés general, correspondiendo a las Regiones la ejecucién,
y quedando a salvo para el Estado la reversién y policia de los primeros
y la ejecucion directa que pueda reservarse el mismo.

La Guerra Civil trajo consigo la destrucciéon de buena parte de la red
de carreteras y del parque automovilistico. Después de la Guerra Civil (35)
se pondrd en marcha un plan general de obras piblicas, el denominado
plan Pefia (36) aprobado por Ley el 11 de abril de 1939, complementado
por la Instruccién de Carreteras aprobada por Orden Ministerial de 11 de
agosto (BOE de 27 de noviembre de 1939), y completado por otro de 18
de abril de 1941, incluyendo los sectores de carreteras, obras hidraulicas
y obras maritimas (pero no los ferrocarriles, con problemas juridicos y
econdmicos), y que preveia Unicamente la construccién de 2.000 Km. de
nuevas carreteras; dedicandose el principal esfuerzo a la reconstruccién de
las destruidas en la contienda, en el acceso a las ciudades, especialmente

(34) GAarCia DE ENTERRIA, E., Los principios..., op. cit., p. 26.

(35) Los textos normativos desde esta época hasta la elaboracién de la Ley de Carreteras
vigente se recogen completos en la excelente obra del CONGRESO DE LOS DIPUTADOS-SECRETARIA GENERAL,
«Carreteras (Documentacién preparada para la tramitacién del Proyecto de Ley de Carreteras)», 2
Tomos, Documentacién, n® 64, Madrid, 1988.

(36) PENA BOEUF, A., «Desarrollo de las obras piblicas en Espafia», en Revista de Obras
Péblicas, n® 2775/1946, pp. 357-371.

38



EXPROPIACION FORZOSA Y OBRAS PUBLICAS DE CARRETERAS: LEGISLACION HISTORICA Y REGIMEN VIGENTE

en Madrid (prolongacién del Paseo de la Castellana y enlace al aeropuerto
de Barajas), la construccién de viaductos y puentes (Tortosa, Mora del Ebro,
Lérida, Pefafiel, Tarifa, Fuengirola o a Alcolea) y a la rectificacién urgente
de trazados (principalmente en las carreteras Madrid-Zaragoza-Barcelona,
Madrid-Irin y Madrid-Valencia. Ademds, el 18 de diciembre de 1946 se

aprobard el plan adicional de caminos locales del Estado.

Por ofra parte, se aprueba la ley de 7 de octubre de 1939 sobre
Procedimiento en las Leyes de Expropiacién Forzosa (BOE del 12), que
redacté el Prof. JORDANA DE POzAS, motivada por las necesidades de una
rdpida reconstruccién de los dafos de la Guerra Civil (de hecho la Expo-
sicién de Motivos de la futura ley de 1954 reconoce que mediante la
misma «hubo de improvisarse, un tanto bajo el apremio de circunstancias
de excepcién, un procedimiento de urgencia, a fin de conseguir evitar
que la utilizacién de mecanismos legales fuera de fase pusiera trabas o
entorpeciera la accién administrativa impulsada al ritmo exigido por la
urgencia de la reconstruccién nacionals, considerdndola «un acierfo inne-
gable de politica legislativa», aunque seguidamente sefiala que «eludié
conscientemente los problemas capitales que la expropiacién plantea») y
cuya incidencia mas destacable fue la de eliminar la exigencia de que el
pago de la indemnizacién fuera previo a la eficacia de la expropiacién,
en las obras cuya ejecucién se declare urgente por el Consejo de Ministros,

permitiéndose desde este momento la ocupacién de los correspondientes
bienes (37).

5. La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y las nuevas Leyes
en materia de Carreteras

En el nuevo régimen politico, el Fuero de los Espafoles de 1945 (38)
dispone que la propiedad privada es reconocida y amparada por el Estado,
subordinandola a las necesidades de la Nacién y al bien comin, se pro-
hibe la pena de confiscacion de bienes y se establece que «nadie podré
ser expropiado sino por causa de utilidad piéblica o interés social, previa

(37) Como precisa GARCiA DE ENTERRIA, E., «La Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, medio
siglo después», cit., p. 254.

(38) Su Texto Refundido se aprobé por Decreto 779/1967, de 20 de abril (BOE del 21).
La legislacion de esta época puede verse en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ESCALANTE, J. A., Legislacién
Administrativa Bésica, Ed. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1975.
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la correspondiente indemnizacién y de conformidad con los dispuesto
en la leyes». Debiendo destacarse la ampliacién de la justificacién de la
expropiacién por la referencia al interés social, ya que, segin precisa la
Exposicion de Motivos de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,

«viene a incorporar juridicamente una concepcién que, habiendo supe-
rado el agrio individualismo del sistema juridico de la propiedad privada de
la economia liberal, viene a entender implicita, tras toda relacién de dominio,
una funcién social de la propiedad. Consecuentemente la expropiacién tiene
ahora que ser configurada desde esta nueva perspectiva a fin de brindar a
la Administracién medios aptos para hacer efectivo el principio contenido en
el estatuto fundamental de derechos y deberes de los espafioles».

En relacién con las vias de comunicacién y el sector automovilistico,
la situacién comenzard a cambiar en los afios cincuenta, ya que ENASA,
en 1949, comienza la fabricacién de vehiculos comerciales y SEAT, en
1953, iniciard la venta de vehiculos de turismo, habiéndose llegado en
1950 a casi 200.000 vehiculos en circulacion. Reactivacién automovilistica
que planted la necesidad de mejorar sustancialmente la red de carreteras,
para lo que se adoptd la Ley que aprueba el Plan de Modernizaciéon de la
Red de Carreteras Espanolas, de 18 de diciembre de 1950 (BOE del 19),
que afecté a 11.000 Km. de la misma con un plazo de cinco afios para la
ejecucion de las obras. El transporte de mercancias a través de vehiculos
super6 al ferrocarril en 1954 y el de viajeros lo superard en 1957. En
1960 el parque de automéviles alcanzaba ya los 300.000 vehiculos, que
aumentaréd con el éxito del famoso «Seat 600» (que se puso a la venta el
27 de junio de 1957). Todo lo cual obligaré a la construccién de nuevas
carreteras, al reforzamiento del firme de muchas de las ya existentes y al
inicio de los estudios para la construccién de autopistas.

En este marco, el Ministerio de Justicia (y no los Ministerios compe-
tentes en materia de fomento, obras piblicas u otra competencia sectorial)
estimé necesario en 1953 iniciar el proceso de reforma de la legislacién
expropiatoria, encomendando a la Seccién de Administracién Poblica del
Instituto de Estudios Politicos (39) la elaboracién del texto, que en principio
trataba de refundir toda la normativa en la materia, fuera general o sec-

(39) Integrada por los Profs. GARCiA DE ENTERRIA, GARRIDO FALLA, GONZALEZ PEREZ, SERRANO
GUIRADO 0 GASCON HERNANDEZ. Sobre la elaboracién de la Ley, vid. GARCia DE ENTERRIA, E., «la Ley
de Expropiacién Forzosa de 1954, medio siglo después», cit., pp. 254-255, y los principios...,
cit., pp. 27-36.
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torial, posterior a 1879, en particular debido a la incidencia de la Ley de
1939, y adaptarla a las nuevas técnicas administrativas y a la evolucion
social. El Proyecto de Ley fue remitido por el Gobierno a las Cortes, siendo
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espariolas, n® 454, de 11 de
enero de 1954, que después de su tramitacién se aprobé como Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (BOE del 17).

La nueva Ley expropiatoria es un texto largo, de 141 articulos, que con-
tiene una excelente y clara Exposicién de Motivos, dedicando su contenido
normativo a los principios generales de la institucién (concepto y objeto,
sujetos, etc.), al procedimiento expropiatorio general (requisitos previos,
necesidad de ocupacién, fijaciéon del del justiprecio y pago y toma de
posesion), a los procedimientos expropiatorios especiales (a los que dedica
el amplio Titulo lll, incluyendo el Capitulo VI a las expropiaciones por causa
de colonizacién y de obras piblicas), a las indemnizaciones por ocupaciéon
temporal y otros dafos, y finalizando con la regulacién de las garantias
jurisdiccionales. En cuanto a las obras piblicas, en el nuevo texto ya no serén
el Gnico motivo que determine la expropiacién, por lo que su Exposicién de
Motivos aclara, para justificar el cambio de orientacién, que

«al concebirse la ley general de expropiacién [de 1879] précticamente
como limitada a las obras pdblicas del Estado, la Provincia y el Municipio, el
legislador se ha visto obligado a regular los supuestos especiales de la expro-
piacién por normas especiales, si bien con frecuencia, alli donde la excepcién
ha parecido innecesaria, ha adoptado el procedimiento de remitirse a la legis-
lacién general. Esta Ley [de 1954], al ser concebida desde un principio con la
pretensién de abarcar en lo posible todo el campo a que pueda alcanzar la
expropiacién, consta de preceptos que han sido redactados teniendo en cuenta
los supuestos peculiares, e incluso, a veces, generalizando las férmulas que
han ido surgiendo en estos procedimientos, por estimarlas més valiosas, desde
el punto de vista técnico, que las hasta ahora admitidas con carécter general.

En cuanto no ha sido posible la reduccién a preceptos Gnicos, ha parecido
en fodo caso preferible arbitrar, dentro de la Ley, procedimientos especiales
en los que en general se ha dejado intacta la legislacién vigente, salvo en
materias que ningln inconveniente hay en generalizar».

Posteriormente, el Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa se
aprobaré por Decreto de 26 de abril de 1957 (BOE del 20 de junio).

No obstante, y a pesar de la finalidad unificadora de la normativa
dispersa que tiene la nueva legislacién, se aprobaran nuevas normas inclu-
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yendo algunas peculiaridades en materia de expropiacién (como la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas, BOE del 24, la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, aprobada por Decreto 118/1973, de 12 de enero,
BOE de 3 de febrero, o la ley 52/1962, de 21 de julio, de Valoracién
de Terrenos sujetos a Expropiacién en ejecucion de los Planes de Vivienda

y Urbanismo, BOE del 23).

En esta misma linea de actuacién, contando con algunos antecedentes
en los afos cincuenta, se adoptard la Ley 55/1960, de 22 de diciembre,
reguladora de las Carreteras en régimen de Concesién (BOE del 23),
y la Ley de Bases del Plan General de Carreteras que se aprobard por
ley 56/1960, de 22 de diciembre (BOE del 23), con previsiones para
dieciséis afios; plan que se regulard mediante Ley 90/1961, de 23 de
diciembre (BOE del 29).

En relacién a las autopistas, teniendo en cuenta que desde 1960 se
inician los estudios en la materia y que en 1967 se adjudica la primera
concesién, convocada el afio anterior, para la construccién y explotacion
de la autopista de peaje Barcelona-Mataré a la empresa ACESA, y aln
antes de sustituir las normas generales en materia de carreteras por ofra
legislaciéon nueva, se aprobard la Ley 8/1972, de 10 de Mayo, sobre
Construccién, Conservacién y Explotacion de Autopistas en régimen de
Concesién (BOE del 11) (40), texto vigente en la actualidad con algunas
modificaciones. La autopista se define como aquella «via especialmente
concebida, construida y sefializada como tal, para la circulacién de auto-
méviles», caracterizada por no tener acceso a la misma desde las propie-
dades colindantes, no cruzar a ni ser cruzada al nivel por ninguna otra
senda, via ni linea de ferrocarril o de tranvia, ni tiene servidumbre de paso
alguna, y que consta de distintas calzadas en cada sentido de circulacién,
separadas entre si por un franja de terreno no destinada a la circulacién,
salvo casos espaciales (art. 1); teniendo por objeto la Ley la regulacién
detallada de la concesién de las mismas. Por ofro lado, su Capitulo V (arts.
16 a 20) regula la expropiacién forzosa y las limitaciones de la propiedad

(40)  Por todos, GOMEZ-FERRER MORANT, R., «En torno a la Ley de Autopistas de Peaje», en
Revista de Administracién Piblica, n® 68/1972, pp. 325-358; SANTOs Briz, J., «Las Autopistas. Su
régimen en el ordenamiento Espafiol», en su obra Derecho de la Circulacién. Estudios, Ed. Monte-
corvo, Madrid, 1976, pp. 323-346, y CasTiLLO BADAL, R., «Autopista», Enciclopedia Juridica La Ley,
Tomo 03, Ed. La Ley (Grupo Wolters Kluwer), Las Rozas (Madrid), 2008-2009, pp. 1368-1372.
La legislacion puede verse en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ESCALANTE, J. A., legislacién Administrativa
Bésica, obra citada.
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privada en la materia, previendo que el Decreto de adjudicacién de la
concesién implica la declaracién de utilidad publica de las obras y que
la necesidad de ocupacién de los bienes incluidos en el interior de la
linea poligonal que defina la zona de expropiacién se entiende implicita
en la aprobacién por el Ministerio de Obras Piblicas de los proyectos de
trazado de la misma; reputdndose la misma como urgente. Ademas, el
concesionario tiene la condicién de beneficiario a efectos expropiatorios,
debiendo pues abonar las indemnizaciones de toda indole necesarias para
la ejecucion del proyecto.

En este mismo afio, se elaboraré el Programa de Autopistas Nacio-
nales Espafiolas (PANE), que define una red de vias radiales y periféricas
que unen los centros econémicos del pais y las fronteras con Francia y
Portugal, destacando entre sus logros la Autopista del Mediterraneo (A-7)
y los accesos a y las salidas de Madrid.

Poco después se aprobaré la Ley 51/1974, de 19 de diciembre,
de Carreteras (BOE del 21) (41), cuyo objeto es la regulacién de la pla-
nificacién, proyeccién, construccién, conservacién, financiacién, uso y
explotacién de las carreteras; entendidas como las vias de dominio y uso
pUblicos proyectadas y construidas para la circulacién de vehiculos automé-
viles, y distinguiendo las autopistas (reproduciendo la definicién de la Ley
de 1972) y las autovias (carreteras que, no reuniendo las caracteristicas
de las anteriores, estén concebidas, construidas y sefalizadas para la
exclusiva circulacién de automéviles y no tengan acceso a ellas desde las
propiedades colindantes), y desde el punto de vista de su titularidad, se
distinguen las carreteras del Estado, de las Provincias y de los Municipios
(arts. Ty 2,y 45 y 46 respecto a las primeras). Regulandose asimismo,
como uno de los ejes esenciales de la Ley, la planificacién en la materia
(arts. 8 a 10).

Desde el punto de vista de la seguridad de las mismas, y también
siguiendo a la anterior Ley, ciertas medidas en la materia son visibles al
regularse el uso y defensa de las carreteras (distinguiendo la zona de
dominio publico, la de servidumbre y la de afeccién, asi como la linea
de edificacién, previéndose en ellas medidas y prohibiciones relacionadas

(41)  CuMmeNT BARBERA, L., «Las carreteras y autopistas de peaje», en Revista de Estudios de
la Vida Local, n® 197/1978, pp. 27-64.
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con la seguridad, que han de ser exigidas y controladas por las Adminis-
traciones Piblicas, segin los casos) (arts. 32 a 40).

La circulacién por las carreteras se remite al Coédigo de Circulacién,
permitiendo al Ministerio de Obras Piblicas, y sin perjuicio de las com-
petencias del Ministerio de la Gobernacién, imponer limitaciones tempo-
rales o permanentes de circulacién, en determinadas circunstancias y con
determinadas condiciones, de cardcter excepcional. También se prevé la
responsabilidad de quienes de cualquier modo realicen actos que causen
dafios en las carreteras y sus elementos (previendo la clasificacién de las
infracciones en consideracién a los perjuicios causados, al riesgo creado
y a la intencionalidad del causante), asi como la potestad sancionadora
de las Administraciones Poblicas (arts. 41 a 44).

6. La Legislacion vigente en materia de expropiacion forzosa
y de carreteras en el marco de la Constitucion Espaiola de
1978, y su situacién actual

La Constitucién Espaniola de 1978, como es bien sabido, establece que
«Esparia se constituye en un Estado social» (art. 1-19); asumiendo la teoria
del «Estado Social», que pregona la responsabilidad e intervencién del Poder
Piblico en la satisfaccién y en la consecucion de objetivos sociales variados.
Prevision constitucional que tiene una incidencia capital tanto en la propiedad
privada y como en la expropiacién forzosa, al traer consigo la idea de la
funcién social de la propiedad, que supone un elemento de este que hace
referencia al destino y finalidad del bien correspondiente, incorporando asi
infereses sociales o colectivos, de acuerdo con lo establecido por el legislador
(identificacién que, como sabemos, ya habia hecho la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954) (42). Teoria y funcién que son visibles con claridad en el
art. 33-CE (como uno de los derechos de los ciudadanos, recogidos en la
Seccién 29, del Capitulo II, sobre «Derechos y libertades», del Titulo |, «De
los derechos y deberes fundamentales»), al sefalar:

«1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo
con las leyes.

(42) MuRoz Guuosa, M2 A., El derecho de propiedad del suelo..., obra citada, pp. 116
y 121.
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3. Nadie podré ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad piblica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con dispuesto por las leyes».

En relacién con el mismo, la importante STC 37/1987, de 26 de
marzo, sobre la Ley de Reforma Agraria andaluza, sefiala que

«...Estos tres apartados del articulo 33, que no pueden ser artificio-
samente separados, revelan la naturaleza del derecho a la propiedad en
su formulacién constitucional. Se trata de un derecho reconocido, como ha
declarado este Tribunal en la Sentencia 111/1983 (fundamento juridico 87),
desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual, siendo, desde
este Gltimo punto de vista, un derecho subjetivo que «cede para convertirse
en un equivalente econémico, cuando el bien de la comunidad... legitima la
expropiaciéns.

En efecto, la referencia a la «funcién socials como elemento estructural
de la definicién misma del derecho a la propiedad privada o como factor
determinante de la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto que
la Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de este derecho
como mero édmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto
del dominio reservado a su fitular, sometido Unicamente en su ejercicio a las
limitaciones generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos
derechos o intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la
Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencién a valores o intereses de
la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria
de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacién del
«contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la
exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales
que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia
a la funcién social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a
su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual
y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho
de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes».

Doctrina constitucional que reiteran las SsTC 227/1993, de 9 de
julio, 109/2003, de 5 de junio, y 152/2003, de 17 de julio, asi como
la STS de 4 de mayo de 2004 (Ar.3947), que se refiere a la funcién
social como factor determinante de la delimitacion legal del derecho de

propiedad, la STS de 27 de abril de 2005 (Ar. 6799) o la STS de 17 de

45



DIONISIO FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ

noviembre de 2006 (Ar. 8932), entre ofras, y que supone el marco de
interpretacién de la legislacién de expropiacién y en materia de obras
pUblicas y carreteras.

Asi, de acuerdo con lo anterior en relacién con la expropiacién forzosa,
el Tribunal Constitucional, como ya hemos destacado anteriormente, ha recal-
cado la doble naturaleza de la expropiacién como técnica destinada tanto
a la consecucién de los intereses pablicos como a garantizar los intereses
econdmicos privados; es decir, que ademds de ser un medio indeclinable del
que los Poderes Piblicos pueden y deben servirse para el logro de sus fines,
constituye también una garantia constitucional del derecho de propiedad

privada (STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ n® 4, citando ofras).
Es més, continua la STC 48/2005, de 3 de marzo, sefialando que

«...la institucién de la expropiacién forzosa supone «un sistema de
garantias (legales, procedimentales y econémicas) tendentes a asegurar los
patrimonios privados frente a las intromisiones del poder piblico (de la Admi-
nistracién, sobre todo) fundamentadas en apreciaciones de conveniencia o
necesidad piblica, exigiéndose por la Constitucién que tales privaciones de
bienes o derechos se realicen sélo cuando concurra «causa justificada de
utilidad pdblica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién
y de conformidad con lo dispuesto por las leyes»(STC 301/1993, de 21 de
octubre, FJ 3).

Desde esta segunda dimensién de la expropiacién, en tanto que garantia
de la propiedad privada frente al poder expropiatorio de los poderes piblicos,
el art. 33.3 CE establece un triple aseguramiento: 1) Toda operacién expro-
piatoria debe efectuarse en funcién de una causa expropriandi, esto es, debe
estar dirigida a la realizacién de un fin de utilidad piblica o interés social; 2)
Los expropiados tienen derecho a percibir la correspondiente indemnizacién;
y, 3] La expropiacién debe realizarse de conformidad con lo dispuesto en
las leyes» (FJ n® 4).

Teniendo en cuenta el protagonismo que la teoria del Estado social
exige de los Poderes Piblicos, y més concretamente de la Administracion
Publica, asi como la descentralizacién territorial de esta que el Texto Cons-
titucional prevé, ha de precisarse la distribucién de competencias entre las
Administraciones, tanto en materia obras piblicas y carreteras como en
relacion con la expropiacién forzosa.

Asi, la Constitucién Espafiola de 1978, en materia de obras piblicas
y carreteras, reserva al Estado las competencias sobre «obras pibli-
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cas de interés general o cuya realizacién afecte a més de una Comunidad
Autbénoma», asi como los transportes terrestres que transcurran por el terri-
torio de mas de una Comunidad Auténoma, y el régimen general de las
comunicaciones (art. 149-12, 219y 249). Por su parte, el art. 148-CE prevé
que las Comunidades Auténomas puedan asumir competencias en materia
de obras piblicas de interés de la Comunidad en su propio territorio y de
ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en el
territorio de la Comunidad Auténoma vy, en los mismos términos, el trans-
porte desarrollado por estos medios o por cable (Apdo. 12, 42 y 59).

En relacién con la expropiacién, la Constitucién Espariola reserva al
Estado la legislacion sobre expropiacion forzosa (art. 149-12, 189); en base a
lo cual, la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico (BOE del
15), reitera que serd de aplicacién a la Administracién de las Comunidades
Auténomas la legislacién sobre expropiacién forzosa (art. 12).

Es, pues, en el marco de este régimen constitucional en que debe
interpretarse la aln vigente Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954 (BOE del 17), y su Reglamento de desarrollo, aprobado por
Decreto de 26 de abril de 1957 (BOE de 20 de junio) (43).

Concebida la expropiacién forzosa como toda intervencién adminis-
trativa que implique privacién singular de propiedad, derechos o intereses
patrimoniales legitimos, por razén de utilidad piblica o interés social,
previo pago de su valor econémico y de acuerdo con la ley (art. 33-CE
y arts. 1-LExF y 1-RExF), la Ley regula en primer término los sujetos de la
expropiacién (expropiante, expropiado y beneficiario), su objeto (propie-

(43) En general sobre el régimen legal de la expropiacién forzosa, ver GARCiA DE ENTERRIA,
E., Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, cit.; GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ
RopriGUEZ, T. R., Curso..., cit., pp. 201-347; SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Admi-
nistrativo General, Tomo |I, cit., pp. 431-487; GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo,
Vol. Il, «Parte General: conclusién», 10¢ ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 210-211; PARADA
VAzQuez, R., Derecho Administrativo, Tomo |, «Parte General», cit., pp. 565-630, y «Evolucién y
crisis del instituto expropiatorio», en Documentacién Administrativa, n® 222/1990, Monogréfico
sobre «la Expropiacién Forzosa», pp. 41-78; SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte
General, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pp. 727-751; ABOGACIA GENERAL DEL EsTADO (Direccion Gene-
ral del Servicio Juridico del Estado-Ministerio de Justicia), Manual de Expropiacién Forzosa, Ed.
Thomson-Aranzadi y Ministerio de Justicia, Cizur Menor (Navarra), 2007; Sosa WAGNER, F. (Dir.),
QUINTANA LOPEZ, T., TOUVAR AlAs, L., y FUERTES LOPEZ, M., Comentarios a la ley de Expropiacién
Forzosa, 2° ed., Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur menor (Navarra), 2003, y SENDIN , C., y ASOCIADOS-
MINISTERIO PARA LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Manual de procedimientos de Expropiacién Forzosa,
Ed. MAP, Madrid, 1990.
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dad privada y derechos e intereses patrimoniales legitimos) y la causa
expropiatoria, es decir los motivos o la finalidad que justifican la privacién
singular de los bienes por la Administracién, constituyendo una de las
garantias de la propiedad privada (art. 33-CE y STC 166/1986, de 19
de diciembre, FJ n® 13).

Causa de la expropiacién que hace referencia a cualquier motivo
de interés piblico, distinguiéndose legalmente la utilidad piblica, que
incluye naturalmente las obras piblicas, como en el pasado (referida a los
bienes inmuebles), o el establecimiento de servicios piblicos, y el interés
social para hacer referencia a cualquier necesidad colectiva, incluyendo
beneficiarios privados y bienes muebles; concepto este Oltimo mucho mas
amplio, y que plasma una evolucién del instituto expropiatorio, tal como
precisa la STS de 16 de julio de 1997, Ar. 6079, al argumentar que la
concepcién de la causa de la expropiacién como necesariamente referida
a la realizaciéon de obras o al establecimiento de servicios publicos ha
dejado paso, en la compleja y cambiante sociedad contempordnea, a una
nueva configuracién de esta potestad, coexistente con la anterior, como un
instrumento al servicio de politicas de orden sectorial relacionadas con la
consecucién de finalidades de interés social de la mas variada indole (44).
Es mds, esta misma STS de 16 de julio de 1997, Ar. 6079, y la de 8 de
octubre de 1999, Ar. 8663, precisan que «la fijacién de fines de interés
social se halla en el nicleo de la actividad discrecional del legislador,
quien, atendiendo a las necesidades y sensibilidades sociales de cada
momento, goza de un margen razonable para determinar qué fines, en
una situacién determinada, pueden revestir suficiente trascendencia para
ser considerados como de interés social» (45).

En este sentido, y resaltando su importancia, el art. 9-LExF establece
que la previa declaracién de utilidad piblica o interés social es indispen-

(44) Nieto, A., «Evolucién expansiva del concepto de la Expropiacién Forzosax, en Revista
de Administracién Piblica, n® 38/1962, pp. 67-121.

(45) Garcia DE ENTERRIA, E., Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, cit., pp.
57-64; GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso..., cit., pp. 226-227; SANTAMARIA
PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I, cit., pp. 462-463; SANCHEZ
MOoRON, M., Derecho Administrativo. Parte General, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pp. 729-730; Sosa
WAGNER, F. (Dir.), QUINTANA LOPEZ, T., TOUVAR AlAs, L., y FUERTES LOPEZ, M., Comentarios a la Ley
de Expropiacién Forzosa, cit., pp. 53-55, y ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO (Direccién General del
Servicio Juridico del Estado-Ministerio de Justicia), Manual de Expropiacién Forzosa, op. cit., pp.

7172 y 342:355.
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sable para proceder a la expropiacién forzosa, y si no existe la misma,
se produciria una privacién de bienes por la via de hecho, ante la cual
podrian utilizarse como defensa los interdictos correspondientes (ex art.
125-LExF). Efectivamente, tiene tanta trascendencia la causa expropiatoria
que tales motivos han de permanecer adheridos al destino del bien expro-
piado, pues de no ser asi, y se produce cualquier omisién o cambio, estaria
justificada la reversién (ex arts. 54 y 55-LExF, y SsTS de 6 de febrero de
1980, Ar. 351, de 23 de julio de 1984, Ar. 4030, y de 7 de febrero de
1989, Ar. 1085, entre otras).

En términos generales, la declaracién de utilidad piblica o interés
social ha de hacerse por norma legal (como es el caso de las obras de
carreteras y de ofras obras piblicas, segin la Legislacién sectorial corres-
pondiente), mediante declaracién genérica con especificacion posterior (en
materia de patrimonio histérico o defensa, p. ej.) o implicita, en concreto
en los planes de obras y servicios de cualquiera de las Administraciones
Territoriales, como ya sefalaba la vieja Ley de Obras Piblicas de 1877
y actualmente se precisa en la normativa sectorial, incluyendo la referida
a obras de carreteras (arts. 9 a 13-LExF) (46).

A continuacién, la Ley (Titulo 1) regula el procedimiento expropiatorio
como cauce de ejercicio de la potestad expropiatoria y como una de las
garantias de los derechos correspondientes, ya que protege los derechos
de los ciudadanos a la igualdad y a la seguridad juridica, al establecerse
el respeto y sumisién a normas generales de procedimiento legalmente pre-
establecidas, y cuya observancia impida expropiaciones discriminatorias o

arbitrarias (SsTC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ n® 13, y 48/2005,

de 3 de marzo, FJ n® 4 y 5), pues su omisién impide que tal privacion

(46) En relacién con la aplicacién préctica de esta declaracién se muestra muy critico
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., en su trabajo «Por una nueva ley de Expropiacién Forzosa y un nuevo
sistema de determinacion del justiprecio», en Revista de Administracién Piblica, n® 166/2005, pp.
7-27, al sefialar que

«la expropiacién forzosa es en la actualidad la vergiienza del Derecho Piblico espafiol. En
ninguno de los paises de nuestro entorno es tan f4cil privar a un civdadano de su propiedad como
en el nuestro. La declaracién de utilidad piblica o interés social de la causa legitimadora del ejercicio
de la potestad expropiatoria se entiende hoy implicita como regla general en cualquier actuacién de
las Administraciones Piblicas a resultas de la proliferacién de Leyes sectoriales que asi lo establecen,
lo que ha terminado por eliminar pura y simplemente lo que la Ley general de Expropiacién Forzosa
de 16 de diciembre de 1954 calificé de auténtico presupuesto, de requisito «indispensable» de toda
operacién expropiatoria, calificacién que hoy resulta directamente del articulo 33 de la Constitucién»;
y una opinién parecida mantiene sobre la necesidad de ocupacién (la cita en p. 7).
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de bienes pueda ser calificada de expropiacién (siendo posible utilizar
los interdictos sefalados). Este procedimiento expropiatorio ordinario (por
existir ofros especiales, con ciertas peculiaridades) consta de las fases de
necesidad de ocupacién (tendente a individualizar los bienes a expropiar y
a sus fitulares, ex arts. 15 a 23-LExF), la de determinacién del justo precio
(en que se tasan y valoran los bienes y derechos objeto de la expropiacién,
ex arts. 24 a 47-LExF) y finalmente la fase de pago y toma de posesién (en
que se procede al pago del justiprecio por el beneficiario y a la ocupacién
real del bien expropiado, ex arts. 48 a 55-LExF).

No obstante, como es sabido, se admiten expropiaciones legislati-
vas (47) que incidan en el procedimiento general sefialado, justificGndose
por la singularidad del supuesto de hecho que la legitima y siempre que
las especialidades sean razonables, y que no supongan dispensas del
procedimiento general (SsTC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ n° 13,
y 48/2005, de 3 de marzo, FJ n® 4).

Ademds, la LExF, teniendo en cuenta que, segin su EM, «[lla amplia
concepcién que conviene adoptar en la fijacién del émbito normativo
de la ley, lleva empero consigo no desconocer las peculiaridades que
la expropiacién puede exigir en ciertos supuestos sea por la indole del
objeto, por la del fi, e incluso en atencién a la Administracién que lleva
a cabo la expropiacién», prevé en su Titulo Ill (arts. 59 a 107) algunos
procedimientos expropiatorios especiales (no completos, sino estableciendo
peculiaridades sobre el ordinario), justificados por razones materiales
diversas (tales como la expropiacién por zonas o grupos de bienes, por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad, de bienes de valor
histérico-artistico o arqueolégico, por Entidades Locales o por razén de
urbanismo, de expropiaciones que den lugar a traslado de poblaciones,
por causa de colonizacién o de obras publicas, en materia de propiedad
industrial o por razones de defensa nacional y seguridad del Estado), en
los que se hace bien visible la expansién de la finalidad de la expropia-
cién, frente a la legislacién histérica, que en la practica hacia referencia
Onicamente a las obras piblicas. Entre ellos, y aunque hay referencias a
las obras piblicas en algunas de las normas, es el art. 98-LExF (y el art.
120-RExF) el dedicado especificamente a las expropiaciones por causa de

(47) Sobre estas expropiaciones, y criticamente, vid. PARADA VAZQUEZ, R., «Evolucién vy crisis
del instituto expropiatorio», cit., pp. 4178
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obras piblicas, incluyendo una matizacién orgénica en el procedimiento,
de menor trascendencia.

Finalmente, la LExF regula las indemnizaciones por ocupacién tempo-
ral y otros dafios (arts. 108 a 123) y las garantias jurisdiccionales (arts.
124 a 128).

No obstante, junto a las disposiciones generales citadas, también han
de tenerse en cuenta las previsiones en materia de expropiacién forzosa
de las numerosas normas sectoriales (48), y concretamente, las relativas a
carreteras y ofras obras piblicas (49).

Efectivamente, en base a estas previsiones, a la adecuacién a la
Constitucion Espafiola y a la distribuciéon de competencias, asi como a
la propia situacién real de la red nacional de carreteras (50), surge la
necesidad de sustituir la Ley de 1974, aprobdndose la ley 25/1988,
de 29 de julio, de Carreteras (BOE del 30) (51), modificada después, y
desarrollada mediante el Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre,
que aprueba el Reglamento General de Carreteras (BOE del 23), también
modificado, y Orden FOM/331/2010, de 17 de diciembre, que aprueba
la Instruccién sobre mejora de la eficacia en la ejecucién de obras piblicas
de infraestructuras ferroviarias, carreteras y aeropuertos (BOE del 23).

(48) ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO (Direccién General del Servicio Juridico del Estado-Minis-
terio de Justicia), Manual de Expropiacién Forzosa, op. cit., pp. 63-66.

(49) Awonso Cument, A. M., «El procedimiento expropiatorio y su relacién con la obra
plblica», en VARIOS AUTORES, La Lley de Expropiacién Forzosa. Andlisis y perspectivas de reforma,
Ed. Ministerio de Hacienda-Subsecretaria, Madrid, 2003, pp. 91 a 115.

(50) SANCHEZ BLANCO, V., op. cit., pp. 84-204; Ptrez TOURINO, E., «Transformaciones y pro-
blemas de la red viaria», Economistas, monogrdfico sobre Diez afios con Europa, n® 66-67/1995,
pp. 149-157; ARIRO OrTiz, G., y VILAR EZCURRA, J. L., «Las Infraestructuras en Espafia, un reto para el
nuevo milenio», en Revista de Obras Piblicas, n® 3400, Julio-Agosto, 2000, pp. 117-128, y FERNANDEZ
De GATTA SANCHEZ, D., «Riesgo, seguridad, circulacién de vehiculos, carreteras y obligaciones de la
Administracién Poblica», pp. 103-105.

(51) Sobre las cuestiones constitucionales y competenciales, y la propia Ley, ver MARTINEZ-
CarRASCO PIGNATELL, C., Carreteras. Su régimen juridico, Ed. Montecorvo, Madrid, 1989, pp. 35-85;
QUINTANA LOPEZ, T. y FERRERO CALZADA, E., «Obras piblicas estatales y competencias urbanisticas», en
Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, n® 231/1986, pp. 561-568; PEMAN
GaviN, J., «Sobre la regulacion de las carreteras en el Derecho Espaiiol: Una visién de conjunto», en
Revista de Administracién Piblica, n® 129/1992, pp. 117-161; BereerOFF AYUDA, D., «Carreteras,
en Enciclopedia Juridica La Ley, Tomo 04, Ed. La Ley (Grupo Wolters Kluwer), Las Rozas (Madrid),
2008-2009, pp. 1879-1883, y el completo trabajo de Burzaco SAMPER, M2., y ABAD LICERAS, J. M2.,
Carreteras y Autopistas. Visién jurisprudencial, Ed. Dykinson-Ministerio de Fomento, Madrid, 2007.

La legislacién vigente puede verse en MARTIN ReBoLLO, L., Leyes Administrativas, Ed. Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010.
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Siguiendo el modelo normativo de la anterior, la nueva Ley de Carre-
teras tiene por objeto la regulacién de la planificacién, proyeccién, cons-
truccién, conservacién, financiacién, uso y explotaciéon de las carreteras
estatales; definiendo las carreteras como las vias de dominio y uso pUbli-
cos proyectadas y construidas fundamentalmente para la circulacién de
vehiculos automéviles, y distinguiendo por sus caracteristicas las autopistas
(reproduciendo la definicion de las Leyes de 1972 y 1974) y las autovias
(carreteras que, no reuniendo las caracteristicas de las anteriores, tienen
calzadas separadas para cada sentido de la circulacién y limitacién de
acceso a las propiedades colindantes), vias répidas (que, como novedad,
son las carreteras de una sola calzada y con limitacién total de acceso a
las propiedades colindantes) y carreteras convencionales (que no rednen
las caracteristicas propias de las tres anteriores); ademds, desde el punto
de vista de su titularidad y competencias, se consideran carreteras estata-
les las integradas en un itinerario de interés general (debiendo tenerse en
cuenta que la STC 65/1998, de 22 de abril, admite que una carretera
de itinerario puramente autonémico pueda ser considerada de titularidad
estatal) o cuya funcién en el sistema de transporte afecte a més de una
Comunidad Auténoma, y que constituyen la Red de Carreteras del Estado
(art. 1, 2 y 4); cuya competencia estatal para su sostenimiento se vincula
nitidamente con la referencia a las obras piblicas de interés general del
art. 149-1%242, CE, por la STC 65/1998, de 22 de abril, y por la STC
132/1998, de 18 de junio, que incluye un resumen de la doctrina cons-
titucional en la materia. Reguldndose asimismo, como uno de los ejes
esenciales de la Ley, la planificacién (52), los estudios y proyectos, inclu-
yendo la evaluaciéon ambiental (53), la construccion, la financiacién y la
explotacién de la carretera (arts. 5 a 19).

En materia expropiatoria, la Ley de Carreteras precisa que la apro-
bacién de los proyectos de carreteras nacionales implica la declaracién
de utilidad publica y la necesidad de urgente ocupacién de los bienes y
adquisicién de derechos correspondientes, a los fines de expropiacién, de
ocupacién temporal o imposicién o modificacién de servidumbres; para lo
que los proyectos de carreteras y sus modificaciones han de comprender la

(52) MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELL, C., Carreteras. Su régimen juridico, Ed. Montecorvo,
Madrid, 1989.

(53) Lopez RaMON, F., «Evaluacién de impacto ambiental de proyectos del Estado», en Revista
de Administracién Piblica, n® 160/2003, pp. 11-48.
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definicién del trazado de las mismas y la fijacién de los terrenos, construc-
ciones u ofros bienes o derechos que se estime preciso ocupar o adquirir
para la construccién, defensa o servicio de las mismas y la seguridad de la
circulacién (art. 8). Por ofra parte, la expropiacién de bienes y derechos,
y la imposicién de servidumbres, necesarias para la construccién de las
carreteras se remite a la Ley de Expropiacién Forzosa; precisando que,
ante la necesidad de expropiar instalaciones de servicios o accesos, la
Administracién podré optar en sustituir la expropiacién por la reposicién
de aquéllos, correspondiendo lo resultante al titular de los mismos (art.
11). Ademds, se permite, y regula, la expropiacién de bienes existentes
en la zona de servidumbre y en la comprendida hasta la linea limite de
edificacién, entendiéndose implicita la declaracién de utilidad publica,
siempre que existiese previamente un proyecto aprobado (art. 26).

Ademds, desde el punto de vista de la seguridad de las mismas, y
también siguiendo a las anteriores Leyes, ciertas medidas en la materia
son visibles al regularse el uso y defensa de las carreteras, distinguiendo
la zona de dominio plblico, la de servidumbre y la de afeccién, asi
como la linea de edificacién, previéndose en ellas medidas y prohibiciones
relacionadas con la seguridad (como en la zona de servidumbre en la
que no se permiten mds usos que aquellos «que sean compatibles con la
seguridad vial» o la prohibicién de realizar publicidad en cualquier lugar
visible desde la zona de dominio plblico de la carretera, fuera de los
tramos urbanos, sobre la cual es importante la STS de 30 de diciembre de
1997 sobre el famosisimo «toro de Osborne»), que han de ser exigidas
y controladas por la Administracién General del Estado; incluso se prevé

la demolicién de las obras prohibidas realizadas en las zonas sefaladas
(arts. 20 a 28).

Por ofra parte, la Ley permite al actual Ministerio de Fomento, y sin
perjuicio de las competencias de otros Ministerios, imponer limitaciones
temporales o permanentes de circulacion en ciertos tramos o partes de
las carreteras, cuando las condiciones, situaciones, exigencias técnicas o
seguridad vial de las carreteras estatales lo requieran; e incluso se prevé
la posibilidad de desviar el trafico de los vehiculos.

También regula el texto la potestad sancionadora de la Administracion
General del Estado en la materia, debiendo destacarse que algunas de
las infracciones previstas tienen relacién con la generacién de situaciones
de riesgo y que afectan a la seguridad vial (arts. 31 a 35).
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Finalmente, la Ley de Autopistas de 1972 (54), que continua en
vigor, y a cuyo contenido ya nos hemos referido, si bien ha sufrido algu-
nas modificaciones de interés, entre las que podemos destacar la llevada
a cabo por la ley 13/2003, de 23 de Mayo, reguladora del Contrato
de Concesion de Obras Piblicas (BOE del 24) ), la cual, entre otras
cuestiones, establece que la declaracién de utilidad piblica de las obras
objeto del contrato a los efectos de la expropiacion forzosa se regird por
la legislacién especifica, y que la aprobacién del proyecto de las obras y
la adjudicacién del contrato de concesién llevan aparejados la necesidad
de ocupacién de los bienes y adquisicién de derechos necesarios para
su ejecucién asimismo a efectos de expropiacién y ocupacién temporal
de los bienes y derechos afectados, respecto de los cuales el concesiona-
rio, como es sabido, asume la condicién de beneficiario en la misma, y
asimismo asigna, en el dmbito de la Administracién General del Estado,

el reconocimiento de la utilidad publica al Departamento competente por
razén de la materia (Disp. Ad. 69 (55).
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SUMARIO: I. UN RECORDATORIO NECESARIO.— II. LA RELACION BASES/
ESTATUTOS EN LOS TEXTOS DE SEGUNDA GENERACION.— lll. LA COMPETENCIA
SOBRE REGIMEN LOCAL. LOS TERMINOS DEL DEBATE: 1. Dos visiones doctrinales
confrapuestas y una intermedia. 2. El reflejo en los Estatutos de Autonomia.— IV. LA
RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. LA STC 31/2010, DE 10 DE JULIO
DE 2010: 1. Sobre la relacién de las bases con los Estatutos de Autonomia. 2. Sobre
la competencia en materia de régimen local.— V. REFLEXION PERSONAL. TEORIA Y
PRAXIS. SOBRE EL ALCANCE DE LA LEY DE BASES DE REGIMEN LOCAL.

RESUMEN:: La aprobacién de los llamados Estatutos de Autonomia de segunda
generacién ha planteado numerosos debates. Uno de los mds importantes ha sido el
relativo a la capacidad de los Estatutos para condicionar las competencias estatales.
Este debate ha sido especialmente relevante en relacién con el régimen local. La
Sentencia del Tribunal Constitucional ha rechazado esa capacidad, recordando la
indisponibilidad de las competencias que al Estado atribuye la Constitucién. Sin
embargo, los textos de los Estatutos en relacién con la competencia en régimen local
siguen vigentes. Si junto a ello se considera la evolucién del Estado autonémico,
es razonable pensar que en el futuro las Comunidades Auténomas dispondran de
més competencias en relacién con el régimen local.

Palabras clave: Estatutos de Autonomia de segunda generacién; competencias
del Estado; competencia sobre régimen local; Sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010; Estado federal.

ABSTRACT: The approval of the so called Estatuts of Autonomy of the second

generation has raised numerous debates. One of the most important has been the
relative one to the capacity of the Estatuts to determine the State competences. This

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 22 de noviembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 29 de noviembre de 2010.
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debate has been specially relevant in relation with the local regime. The Sentence of
the Constitutional Court has rejected this capacity, remembering the unavailability of
the competences that to the State attributes the Constitution. Nevertheless, the texts of
the Statuts in relation with the competence in local regime are still in force. If close
to it is considered to be the evolution of the autonomous State, it is reasonable to
think that in the future the Autonomous Communities will have more competences
in relation with the local regime.

Key words: Estatuts of Autonomy of second generation; Estate competences;
regime local competence; Sentence of the Constitutional Court 31/2010; Federal
State.

I. UN RECORDATORIO NECESARIO

El examen de cudl es en la actualidad el reparto de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, requiere de un breve recordatorio
sobre la competencia sobre régimen local en la Constitucién. Una referencia
que tiene como primer dato objetivo la ausencia de una mencién expresa
al régimen local en el articulo 149 de la Constitucién, si bien esa ausencia
se explica a juicio de una parte de la doctrina por el hecho de que en ese
momento esa competencia se identificaba forzosamente con la referencia
general al régimen juridico de las administraciones piblicas, materia que
si se encontraba atribuida al Estado en el listado del articulo 149.1.

En concreto, en el paragrafo 182 de dicho articulo, el Estado se atri-
buia la competencia exclusiva sobre las bases del régimen juridico de las
administraciones pUblicas. Desde un primer momento, el Estado, sobre la
redacciéon del citado articulo, interpreté que disponia de amplias facultades
para establecer las bases del régimen local, algo que hizo con un criterio
muy extensivo al aprobar la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL). Simulta-
neamente, las Comunidades Auténomas habian asumido, en sus respectivos
Estatutos, la competencia para el desarrollo de las citadas bases. Lo hicieron,
hoy es importante recordarlo, con una referencia expresa a la competencia
estatal establecida en el articulo 149.1.18¢, como limite a su propia compe-
tencia. Lo que hace notable a esta referencia al paragrafo 182 es el hecho
de que suponia el reconocimiento tacito por los Estatutos de que la referencia
al régimen juridico de las administraciones publicas incluia la competencia
sobre las bases del régimen juridico local y que, en consecuencia, era limite
ineludible para el ejercicio de la propia competencia sobre la materia.
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Como se ha indicado, la interpretacién que de las bases constitucio-
nalmente atribuidas hizo el Estado en la LBRL que aprobé en 1985 fue
muy extensa. Extensa hasta el punto de que limitaba seriamente el margen
de las Comunidades Auténomas para desarrollar la competencia que, a
su vez, les era reconocida por los Estatutos. Esta situacién avocaba a la
presentacién de un recurso de inconstitucionalidad por parte de las Comu-
nidades Auténomas. Como en ofras muchas ocasiones, y especialmente
en esa época inicidtica del Estado autonémico, al Tribunal Constitucional
le correspondia erigirse en arbitro. No sélo deberia determinar el alcance
de las bases estatales sino también certificar que la referencia al régimen
juridico de las administraciones piblicas incluia la competencia sobre el
régimen juridico local.

En todo caso, los fundamentos de su comprensién del significado
de la expresion «régimen juridico de las administraciones publicas» ya
se encontraban en la STC 32/1981. En esa sentencia se contienen dos
ideas esenciales que dificilmente pueden alterarse por los Estatutos de
Autonomia. Por una parte, la consideracién del articulo 149.1.182 como
un titulo especial, un fitulo que no regula un sector de actividad, sino
que realiza una reflexién sobre la forma de articulacién del conjunto del
aparato administrativo del Estado. Por otra, la consideracién de que del
alcance de la autonomia local en la Constitucién deriva la competencia
estatal para fijar los principios o criterios basicos en materia de organi-
zacién y competencia. La consecuencia fue entender que el régimen local
formaba parte de las bases del régimen juridico de las administraciones
pUblicas, atribuidas al Estado por el pardgrafo 182 del articulo 149.1 de
la Constitucion.

La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de Bases de
Régimen Local ratificé esos principios. Y en la STC 214/1989 identificé la
expresion «régimen local» con el «régimen juridico de las administraciones
locales» (FJ1). Con estas dos premisas, la interpretacién de la Constitucidn
en esta cuestion parecia claramente establecida en sus aspectos esenciales.
El Estado disponia de competencia sobre las bases del régimen juridico
local porque éste se identificaba con el régimen juridico de las adminis-
traciones locales que, a su vez, formaba parte de la més genérica voz
«régimen juridico de las administraciones pUblicas».

En dos Sentencias mads recientes, 149/2001 y 240/2006, se pudo

apreciar la introduccién por el Tribunal Constitucional de algunos matices
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en la tesis anterior (1). De forma simplificada, se acotaba el posible alcance
de las bases estatales al amparo del titulo examinado, aumentando, 16gi-
camente, el margen de disposicién de las Comunidades Auténomas sobre
el régimen local. De alguna manera, podria decirse que esa evolucién en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional era coherente con la propia
evolucién del Estado hacia un modelo federalizante. En este punto, no
puede dejar de recordarse, como ha hecho el profesor Solozébal (2),
que en la ortodoxia federal, la materia local suele quedar diferida en
términos absolutamente discrecionales a los estados, en el caso espariol a
las Comunidades Auténomas. Asi, podria pensarse que a la luz de esas
sentencias, el Tribunal Constitucional se hacia eco de la evolucion federal
de nuestro Estado (3), o, en todo caso, del muy notable incremento de la
autonomia de las Comunidades Auténomas desde los dias de sus primeros
pronunciamientos sobre esta materia.

Resulta preciso subrayar el contraste entre la ortodoxia federal y la
comentada interpretacién de esta competencia por el Tribunal Constitu-
cional. La suma de esa interpretacién con los significativos elementos que
referidos al régimen local se encuentran en la Constitucién, provocan que
en esta materia, la competencia de las Comunidades Autbnomas se encon-
trase alejada de los cénones federales antes de la aprobacién de los
Estatutos de Autonomia de segunda generacién. La interpretacién realizada
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 31/2010 del Estatuto de
Autonomia de Cataluiia en esta cuestibn mantiene, como habrd de verse,
las cosas como estaban. Y si bien esa lectura «estatalista» del régimen
local era inevitable en unos primeros afios de desenvolvimiento del Estado
autondémico en los que, inevitablemente, habia de pesar la consolidada
estructura de la planta local, hoy, cuando el nivel de descentralizaciéon
efectiva alcanzado en nuestro Estado es superior al de la mayoria de los
propios Estados federales, resulta més dificil explicar esta divergencia en
relacién con el régimen local. Cuestién diferente es que, como todo hace

(1) Véase, J.J. SolozAsaL ECHAVARRIA, El marco estatutario del régimen local, pp. 30-31, RAP
n® 178, 2009; P.L. MARTINEZ PALLARES, La organizacién territorial de la Comunidad Auténoma, en
Tratado de Derecho Piblico Aragonés, Civitas, 2010, pp. 765-766.

(2) J.J. SolozABAL EcHAVARRIA, El marco estatutario del régimen local, ob. cit., pp. 14.

(3)  Una evolucién hoy dificilmente discutible. Véase al respecto J. TUDELA ARANDA y F. KNUPLING,
Espaiia y modelos de federalismo, CEPC-Fundacién Manuel Giménez Abad, 2010 vy, en particular,
el trabajo R.L. WATTS, Espafia zUna federacién multinacional encubierta?, pp. 55-82.
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indicar, la resolucién correcta de la misma exija finalmente de la reforma
constitucional.

En todo caso, no puede dejar de resaltarse que esa apuesta constitu-
cional no fue casualidad y ni siquiera podria decirse que la causa fuese
meramente el hecho de que en el momento de redactar la Constitucion
las Comunidades Auténomas no se hubiesen constituido, motivo éste que
por si sélo es suficiente para explicar el disefio constitucional. Pero hay
mds. Detrds de esa decisién constituyente estaba una honda tradicién
histérica vertebrada alrededor del municipio y, en menor medida, pero
significativa en cualquier caso, de la provincia (4). Una tradicién de la
que el constituyente no quiso desprenderse, como tampoco quisieron la
prdctica totalidad de las Comunidades Auténomas. Sélo la evolucién en
el tiempo de la coexistencia entre las distintas instancias ferritoriales de
poder, ha permitido disponer de una perspectiva mas nitida sobre cudl
debiera ser la relacién de las Comunidades Auténomas con las entidades
locales de su territorio.

Desde estos antecedentes, si a nadie podia extrafiar la opcién del
constituyente, tampoco podia hacerlo que en el momento de proceder a
una reforma profunda de los Estatutos de primera generacién, el régimen
local fuese una de las materias que tanto sustantivamente como compe-
tencialmente suscitase un mayor interés. Era ésta una de las cuestiones
relevantes sobre las que mas incremento competencialmente podian obije-
tivamente obtener las Comunidades Auténomas y una de las que mostraba
perfiles mas confusos en el desarrollo constitucional. No era sélo que la
competencia sobre régimen local fuese una de las pocas que alejaba al
Estado de las autonomias del modelo federal, sino que existian sobre la
mesa cuestiones muy relevantes del régimen local que no tenian respuesta,
al menos una respuesta satisfactoria. Asi, el lugar de la provincia en la
nueva organizacién territorial del Estado; el reparto de competencias entre
los distintos entes locales; su régimen de financiacién o el propio alcance
de la autonomia local eran cuestiones necesariamente tentadoras para una
reforma de los Estatutos de Autonomia.

Antes de proseguir con el examen singularizado de esta materia, hay
que resefar que, si bien el alcance del debate sobre la misma tiene perfiles

(4) Vid, S. MARTIN-RETORTILO BAQUER, La provincia, pasado, presente y futuro, Civitas,
1991.
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propios muy notables, no por ello puede desligarse radicalmente del que
rodeo la reforma de esos Estatutos. Al menos resulta preciso dedicar aten-
cién a una de las cuestiones generales de ese proceso y que se encuentra
directamente relacionada con la materia objeto de exposicion. Se trata del
objetivo, presente en la mayoria de los nuevos textos estatutarios, de con-
dicionar el ejercicio de las competencias estatales mediante la utilizacién
de la denominada técnica del «blindaje competencial», consistente en la
enumeracién de una serie de submaterias en relacién con cada titulo com-
petencial, de forma que la eventual interpretacién del Tribunal Constitucional
se encontrase finalmente condicionada por la letra de los Estatutos.

Il. LA RELACION BASE?/ESTATUTOS EN LOS TEXTOS DE
SEGUNDA GENERACION

Una de las finalidades de las reformas estatutarias ha sido mejorar la
calidad de la autonomia. La técnica del blindaje competencial, responde
a esta finalidad. Més allé, del andlisis doctrinal que merezca esta técnica,
lo cierto es que detrds de ese debate se encontraba uno mas relevante:
el planteado sobre la relacion entre la legislacién bésica y los Estatutos
de Autonomia. Un debate que concentra una buena parte de la discusion
juridico-constitucional originada alrededor de la aprobacién de los Estatutos
de Autonomia de segunda generacién (5).

Es éste es uno de los temas esenciales que ha planteado toda la reforma
estatutaria ya que es una consecuencia directa de la discusién sobre la
relacién entre Estatuto de Autonomia y Constitucion. No es objeto de estas
péginas realizar siquiera una breve disquisicion sobre este tema, abundan-
temente examinado por la doctrina desde perspectivas muy diversas (6).
Pero debe quedar apuntado que detrds de muchos de los concretos debates
estatutarios, habia debates de profundo significado constitucional, que afec-
taban directamente a la estructura del Estado en su conjunto. Un ejemplo

(5) La cuestién de la defectuosa calidad de la autonomia asumida por las Comunidades
Auténomas fue desde el principio una de las razones fundamentales que impulsaron la reforma de los
Estatutos y, muy en particular, el de Catalufia. Al respecto, C. VIVER | P-SUNYER, El Estatuto de Cataluiia
en el marco de la Constitucién, en VV.AA., Las reformas estatutarias y la articulacién territorial del
Estado, F. PAu 1 VALL Cortes de Aragén, Tecnos-AELPA, 2008, pp. 140-146.

(6) Sobre este tema, la bibliografia es muy amplia. Para una buena sintesis, L. ORTEGA; J.J.
SoLozABAL ECHAVARRIA y X. ARBOS MARIN, Legislacién bésica y Estatutos de Autonomia, CEPC, 2006.
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paradigmético de lo dicho es esta cuestion de la relacién entre la legislacion
basica y los Estatutos de Autonomia. No en vano, la determinacién de las
competencias del Estado en cualquier modelo de descentralizacién politica
es una cuestién esencial que afecta a la propia definicién del Estado como
garante ltimo de una deferminada concepcién del interés general y de la
consiguiente homogeneidad minima entre sus ciudadanos.

De una manera muy esquemdtica, por lo que interesa, conviene recor-
dar que la discusién se concentraba en el dilema sobre si los Estatutos de
Autonomia eran normas susceptibles de interpretar la Constitucion y, de esta
manera, vincular al Tribunal Constitucional e, indirectamente, al Estado,
que veria asi condicionado su marco competencial por la redaccién de los
Estatutos de Autonomia. Asi, la legislacién bésica ocuparia una posicién
infraordenada en relacién con el Estatuto de Autonomia. La consecuencia
de esta superioridad seria la inaplicabilidad de la norma bésica alli donde
entrase en conflicto con el Estatuto de Autonomia.

No es casual que sea precisamente en relacién con régimen local
donde las alegaciones de la Generalitat de Catalufia al recurso de incons-
titucionalidad planteado por el Partido Popular, sean muy expresivas al
respecto: «No podria medirse la constitucionalidad del Estatuto compa-
réndolo con todas las normas que hasta la fecha hubieran recibido la
calificacién de bésicas sino tan sélo determinando si el margen que el
Estatuto reconoce al legislador basico es suficiente, como en este caso,
para realizar la funcién que le encomienda la Constitucién» (antecedente
92). Es preciso subrayar cémo desde la Generdlitat se asume sin asomo
de duda que corresponde al Estatuto de Autonomia determinar el margen
del que dispone el legislador basico. Como se ve, una alteracién sustan-
cial de la que concepcién de la legislacion basica consolidada hasta la
aprobacién de los Estatutos.

Para los objetores de esta tesis, la aceptacion de la misma por el
Tribunal hubiese supuesto la desconstitucionalizacién de la propia juris-
prudencia constitucional. En palabras de FERNANDEZ FARRERES, «el Tribunal
Constitucional no es prisionero de sus decisiones anteriores para resolver
nuevas controversias... pero la rectificacion de su doctrina no puede impo-
nerla, en principio, norma estatutaria alguna» (7). No es precisamente una

(7) G. FERNANDEZ FARRERES, Estado autonémico y Tribunal Constitucional, en Organizacién
territorial de los Estados europeos, Vol. |, Asamblea Monogréfico 12, 2006, p. 350.
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cuestion sencilla. Como ha reiterado sobradamente la doctrina, la premisa
para una adecuada comprension de esta disputa, que alguno ha calificado
de falso debate, es que la relacién entre Estatuto de Autonomia y legisla-
cién bdsica no es una relacién de jerarquia sino de competencia. De esta
forma, es evidente que el Estatuto de Autonomia no tiene que atenerse
a la legislacién bésica y que, como sefala el profesor Solozébal, si es
coherente en su redaccién con la Constitucion, desplazard a la legislacién
bésica del Estado y resistird a la misma en el futuro (8).

Pero de esa misma afirmacién deriva también como evidente que la
premisa es que el Estatuto no asuma competencias que no le corresponden,
vulnerando el orden competencial establecido por la Constitucién. Es en este
punto donde, creo, si surge el problema. Si el contenido de la legislacion
bésica fuese estatico y predeterminado, no habria cuestién. Sélo habria
que limitarse a comprobar si la diccién del Estatuto interferia o no con ese
contenido. Pero, como se sabe, esa no es la cuestiéon. El contenido de la
legislacién bésica es extremadamente ambiguo en cantidad y calidad vy,
ademds, variable con el tiempo. Precisamente, de esta caracteristica de
la legislacién basica se deriva la légica del blindaje competencial, 16gica,
dicho sea de paso, plenamente comprensible desde un punto de vista
politico o, si se quiere, desde la mera garantia del autogobierno.

Esa légica es la siguiente: ante la indeterminacién vy, sobre todo,
ante la fuerza expansiva que ha demostrado tener la legislacion bésica,
acotemos en el Estatuto de manera taxativa el dmbito competencial de la
Comunidad Auténoma de manera que el Estado no pueda hacer vulnerarlo
mediante una interpretacién expansiva de la legislacién bésica. Lo que
sucede es que la caracteristica citada de la legislacién bésica no es una
cuestion coyuntural o patolégica sino sustancial. El contenido de la legisla-
cién bésica es dindmico y ambiguo porque el constituyente quiso que asi
fuese. Al menos eso ha establecido el Tribunal Constitucional. Por ello, un
Estatuto de Autonomia no puede intentar limitar ese contenido ni impedir
su progresién en un sentido determinado. Es una técnica que contradice
de raiz la naturaleza de la legislacion bésica. Cuando un Estatuto delimita
expresamente el dmbito material que le corresponde legislar mediante
una legislaciéon que necesariamente es de desarrollo (la premisa de que
el Estado posee en la materia la capacidad para aprobar normas basicas

(8) .J.J. SolozABAL EcHAVARRIA, El marco estatutario del régimen local, ob. cit., pp. 29-31.
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es incuestionable), estd haciendo una tarea que constitucionalmente no le
corresponde.

Inevitablemente, el Gmbito material de competencia en el caso de com-
petencias compartidas es para las Comunidades Auténomas de carécter
residual. Podran legislar mediante desarrollo aquellas cuestiones que el
Estado no haya declarado bésicas. Asi, alli donde el Estado posea com-
petencia sobre la legislacion basica, a la Comunidad Auténoma sélo le
puede corresponder su desarrollo. Un desarrollo por supuesto condicionado
por lo que el Estado haya establecido como basico. La premisa, evidente
y que también de manera evidente hace imposible la oposicion Estatuto
de Autonomia/legislacién basica, es que la competencia o no sobre esa
legislacién se la atribuye al Estado la Constitucién. Y lo hace con esas
caracteristicas de contingencia que se sefialaba anteriormente.

Asi, es cierto como sefala la Generalitat de Catalufia en el antece-
dente 38 de la STC 31/2010 que una Ley de bases [y en concreto la de
régimen local) no puede ser pardmetro de los Estatutos de Autonomia y que
es solo una opcidn entre otras. Pero es que el pardmetro no es la Ley de
Bases. Nadie lo pretende. Lo que sucede es que si lo que se asume es una
competencia de desarrollo y lo que se desarrolla lo determina en funcién
de sus competencias una norma estatal, el Estatuto no puede condicionar
el alcance de esa norma. Sélo al Tribunal Constitucional le correspondera
determinar, en su caso, si el Estado se ha excedido o no. Asi, existe un
control pero es a posteriori. No es posible establecer el blindaje como
sistema de cautela previa.

Entiendo, como hace el profesor ArRBOS (9), que no se puede perder
de vista la dimensién politica del problema y la solucién también politica
al mismo: es decir, la obligada colaboracién entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en la determinacion de las bases. Pero nada hace que,
aunque pueda tener pleno sentido desde otros muchos puntos de vista, el
intento juridico de condicionar el alcance de la normativa béasica desde
el Estatuto de Autonomia pueda tener efectividad. Como a la postre ha
venido a determinar el Tribunal Constitucional en la resolucion del recurso
planteado por el Partido Popular, ello no es constitucionalmente posible.

(9) Vid. X. ArBoS, Estatutos de Autonomia y legislacién bésica. Un comentario al trabajo de
Luis Ortega, en L. ORTEGA; J.J. SOLOZABAL ECHAVARRIA y X. ARBOS MARIN, Legislacién bésica y Estatutos
de Autonomia, ob. cit., pp. 99-103.
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Con el actual marco juridico, la solucidén no puede venir por una distinta
redaccién de los Estatutos de Autonomia. La solucién sélo puede derivar
de una diferente redaccion de la legislacion bésica, es decir de que el
Estado apruebe una normativa basica que limite el espacio de lo bésico,
ampliando simultdneamente la posibilidad de intervencién normativa de
las Comunidades Auténomas. También exige, por supuesto, que desde las
Comunidades Autébnomas se comprenda que la méxima no puede ni debe
ser siempre la mayor dosis posible de autonomia. Es decir, que las Comu-
nidades Auténomas entiendan que el interés general exige en las materias
que la Constitucién ha sefialado una homogeneidad determinada. A nadie
se le puede ocultar que ello exige un grado de desarrollo y de comprensién
mutua en las relaciones intergubernamentales que no es el que caracteriza
en la actualidad nuestro modelo de descentralizacién politica (10).

En pocas materias como en relacién con el régimen local se ha plan-
teado este debate con tanta claridad. La configuracién constitucional de la
competencia sobre régimen local se prestaba especialmente a ello. También
el hecho de que, tal y como se sefialé, el régimen local sea una materia
que en los Estados federales se encuentra tradicionalmente atribuida a los
enfes subestatales, quedando para el Estado central un minimo espacio
de disefio y garantia. En ese sentido, la evolucién del Estado autonémico,
inequivocamente federalizante, podia hacer pensar que la reforma de
los Estatutos era momento propicio para corregir, al menos parcialmente,
esta disfuncién en relacion con el conjunto de la distribucién territorial
del poder.

Mas debe quedar claro que en el caso del régimen local, si bien esta
cuestion seré relevante, existe otra que lo antecede y supera en importancia.
Se trata de la localizacién constitucional de la competencia sobre régimen
local. Como se vio, siendo motivo de polémica desde el principio, el Tri-
bunal Constitucional tuvo muy pronta ocasién de pronunciarse al respecto,
siendo inequivoco en su afirmacién de que dicha competencia se encontraba
contenida en el articulo 149.1.8°. Esta tesis necesariamente tenia que ser
rebatida por aquellos que veian en la aprobacién de los Estatutos de segunda

(10) Al respecto, M.J. GARCIA MORALES; J.A. MONTILLA MARTOS y X. ARBOS MARIN, Las rela-
ciones intergubernamentales en el Estado autonémico, CEPC, 2006; M.J. GARCiA MORALES (Dra), Las
relaciones de colaboracién en los nuevos Estatutos de Autonomia, Revista Juridica de Castilla y Leén.
Nomero Monogréfico (19); J. TAIADURA TEIADA, El principio de cooperacién en el Estado autonémico.
El Estado autonémico como Estado Federal Cooperativo, Comares, 2010.
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generacién la oportunidad de federalizar la competencia sobre régimen
local. Asi, la premisa de uno de sus mds destacados defensores, el profesor
Velasco, que luego habré ocasién de desarrollar, es que el Tribunal Consti-
tucional dicté su Sentencia sobre la Ley de Bases de Régimen local desde el
hecho de que la redaccién de los Estatutos de primera generacién permitia
la interpretacion de que la materia «régimen local» se encontraba incluida
en la redaccién del articulo 149.1.18¢ (11). Si los Estatutos modificaban su
redaccién y asumian expresamente esa materia, la interpretacion del citado
texto constitucional deberia cambiar necesariamente.

3. LA COMPETENCIA SOBRE REGIMEN LOCAL. LOS TERMINOS
DEL DEBATE

Ademés de su significado especial y de las caracteristicas de la orde-
nacién local en los Estados federales, la determinacién de la competencia
sobre régimen local planteaba directamente dos cuestiones notables. Por
un lado, la lectura del articulo 149.1.182 y la cuestién de su alcance,
especialmente su posible cobertura a una competencia del Estado en la
materia, mas alld del estricto régimen juridico de la Administraciéon local.
Por oftra, el alcance, en su caso, de la legislacién bésica y su posible con-
dicionamiento por la técnica del blindaje competencial. De esta manera,
puede decirse que, mds allé, de la innegable importancia que en si misma
tenia la competencia sobre régimen local, alrededor de esta cuestion se
dirimia también uno de los aspectos centrales de las reformas estatutarias,
como es el de capacidad de los Estatutos para determinar el alcance de las
competencias estatales. Porque si bien esta cuestién se planteaba de forma
més genérica y en relacién con otras competencias concretas, quiza fuese
en relacién con el régimen local cuando lo hiciese con mayor nitidez.

1. Dos visiones doctrinales contrapuestas y una intermedia

Pocos temas suscitaron un mayor debate doctrinal y tomas de posicién
tan claras y enfrentadas. Por un lado, la tesis defensora de la autonomiza-

(11) F. Vetasco CABALERO, Estatutos de Autonomia, leyes bésicas y leyes autonémicas en
el sistema de fuentes del derecho local en Anuario del Gobierno local 2005. El Gobierno local y
los nuevos Estatutos de Autonomia, Fundacién Democracia y Gobierno local-Institut de Dret Péblic,

2006, p. 148.
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cién del régimen local se puede ejemplificar en Francisco VELASCO y Tomés
FONT quienes defendieron que la funcién de la Generalitat seria regular
por completo el régimen local catalén, respetando, eso si, la competencia
estatal referida a «las bases del régimen juridico de las administraciones
pUblicas» (12). Dos titulos independientes para un mismo sector de la rea-
lidad. Para VELASCO, la condicién de canon indirecto de constitucionalidad
de la norma bésica vendria condicionada por la redaccién de cada Estatuto
Esta tesis podria resumirse diciendo que para la misma las competencias
del Estado no derivan sélo de la Constitucién sino del denominado bloque
de constitucionalidad. Por ello, si una pieza esencial de dicho bloque,
los Estatutos de Autonomia, varian en su redaccién, las competencias del
Estado se verian inevitablemente afectadas.

Sobre régimen local, la consecuencia de la nueva redaccién del Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia seria circunscribir las competencias estatales
derivadas de ese articulo a lo que estrictamente serian bases del régimen
juridico de las administraciones publicas como entidades locales. Sélo por
excepcién serian aplicables en Catalufia normas bésicas especificas sobre
régimen local, excepcién que siempre habria de estar ligada al principio
de autonomia local.

De esta manera, alrededor de este titulo competencial, el Estatuto
realizaria dos operaciones. En primer lugar, una operacién previa funda-
mental: entender que el articulo 149.1.18¢ no ampara la atribucién de la
competencia al Estado sobre régimen local. Solamente con la redaccién de
los Estatutos de primera generacién era posible mantener la interpretacién
que en su momento permitié al Tribunal Constitucional avalar la constitu-
cionalidad de la Ley de Bases de Régimen Local. La consecuencia de esta
interpretacién resultaba evidente. Si la Constitucién no cita entre las mate-
rias competencia del Estado el régimen local, una Comunidad Auténoma
puede asumir competencia exclusiva sobre esta materia. En segundo lugar,
y para asegurar esa exclusividad, el Estatuto recurre con suma amplitud @
la técnica del blindaje enunciando una larga relacién de submaterias. Con
la cita de las mismas, se persigue evitar que mediante la interpretacién bien
del legislador estatal bien del Tribunal Constitucional se llegase a socavar
la exclusividad de la competencia sobre régimen local. La enunciacién

(12) T. FONT Y LLOVET; F. VELASCO CABALLERO y L. ORTEGA Awarez, El régimen local en la reforma
de los Estatutos de Autonomia, CEPC, 2006.
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expresa de las submaterias integradas en ese titulo exclusivo de régimen
local actuaria de barrera infranqueable para la competencia estatal.

La tesis de VELASCO se cierra con la idea del desplazamiento por los
Estatutos de la legislacion basica del Estado. De esta manera, la legislacion
actual mantendria su vigencia, si bien con una aplicacién dispar en cada
Comunidad Auténoma, en funcién del tenor de su Estatuto de Autono-
mia (13). No era una cuestién menor. Una consecuencia natural es que al
ser diferente la redaccién de cada Estatuto y condicionar la competencia
estatal, el alcance de la aplicacién de las normas estatales seria diferente
en cada Comunidad Auténoma. Con la tesis de la aplicacién variable de
la legislacion basica del Estado se salvaba asi, al menos en principio, el
obstaculo de la distinta redaccién de los Estatutos.

Para ofro sector que puede ejemplificarse en los trabajos del profe-
sor Luis ORTEGA o en los del profesor ParReJO (14), esa tesis dificilmente
podria ser considerada de ofra manera que como una interpretacién de
la Constitucién por el Estatuto de Autonomia, algo dificil de asumir. Para
desmentirla, establecen una serie de postulados fundamentales sobre la
relacién entre legislacién basica y Estatuto. Asi, el debate entre legislacion
bésica y Estatuto de Autonomia seria un falso debate. No se trata de una
cuestién de jerarquia sino de competencia. Las Comunidades Auténomas
no pueden, ni siquiera con el Estatuto, entrar en el dmbito competencial
reservado al Estado. El debate seria entre Constitucion y Estatuto de Auto-
nomia. La cuestién es si el Estado tiene competencia para dictar las bases
del régimen juridico local y, en su caso, con qué alcance. Y este sector
doctrinal entiende que, como habia reiterado el Tribunal Constitucional,
el Estado si tenia competencia para dictar las bases del régimen local en
virtud del articulo 149.1.18¢.

Si bien cercana a esta tesis, pero con matices significativos, se encuen-
tra la posicién del profesor SoL0zABAL (15). Para este profesor, la actuacién
estatutaria debe respetar el limite ineludible de la homogeneidad territorial

(13) F. Vewasco CasalLero, Comentario a la ponencia de Tomés Font i Llovet, en El régimen
local en la reforma de los Estatutos de Autonomia, ob. cit., p. 45.

(14) L OrTecA AwaRez, La interiorizacién autonémica del régimen local, en El régimen local
en la reforma de los Estatutos de Autonomia, ob. cit., pp 53-69; L. PAREIO AlFONSO, Consideraciones
sobre el régimen local bésico en los nuevos Estatutos de Autonomia, www.fundacionmgimenezabad.
es, 2009.

(15) J.J. SoiozAeAL ECHAVARRIA, EIl marco estatutario del régimen local, ob. cit., pp. 9-35.
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que se impone en cuanto correlato del principio de igualdad individual
(homogeneidad que habria ratificado el Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia 34/1982). Pues bien, para este autor, el Estatuto de Autonomia
puede recuperar un espacio competencial que le atribuye la Constitucion y
que la Ley estatal habia vélidamente ocupado ante la ausencia de regula-
cién estatutaria. Con las premisas establecidas por el Tribunal Constitucio-
nal en la ya mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional 240/2006,
sefiala el profesor SoLozABAL que serian limites al Estatuto aquellos preceptos
sustanciales de la norma que se vinculan irremisiblemente con la garantia
institucional del régimen local, definitorios del autogobierno democratico
local establecido en la Constitucién. Los demds elementos de la ley no
integrarian el bloque de constitucionalidad y podrian ser modificados por
una ley constitucional. Y, sefiala, por un Estatuto de Autonomia. En todo
caso, continua el mismo autor, el Estatuto de Autonomia no puede poner
en cuestion ni definir el titulo de intervencién del Estado (la legislacion
basica) estableciendo una interpretacién necesaria.

En la ofra cara de la moneda, para futuro, el legislador bésico estatal
en esta materia, no podrd ignorar lo establecido por el Estatuto y la nueva
regulacién estatutaria pasard a integrar el pardmetro de constitucionalidad
en relacién con una posible impugnacion de la ley estatal ante el Tribunal
Constitucional. Finalmente, este autor acepta la posibilidad de que la Ley
estatal se aplique de manera diferente en cada Comunidad Auténoma en
virtud de su Estatuto de Autonomia. El Estado autonémico, sefiala, asegura
una homogeneidad minima, pero no puede imponer, tampoco en régimen
local, el mismo autogobierno en todos los sitios.

En su momento, indique mi opinién destacando que la comprensién
de la legislacién basica realizada desde las tesis cercanas a la letra del
Estatuto catalén, implicaba también la pérdida de las notas fundamentales
que caracterizan ideolégicamente a la legislacién basica (16). A saber, si
esa legislacién es el minimo comdn que se considera debe ser uniforme en
todo el territorio y, como tal, reflejo de la igualdad que implica la unidad
del Estado, ello conciliaria mal con el hecho de que alli donde el Estado
tiene atribuida la capacidad para aprobarla, estuviese condicionado por
la redaccién de los Estatutos. Desde luego, cabria encontrar argumentos
a favor de esa variabilidad y no es el menor la naturaleza de norma

(16) J. TUDELA ARANDA, La organizacién fterritorial en las reformas estatutarias en El Estado
desconcertado y la necesidad federal, Civitas-Fundacién Alonso Martin Escudero, pp. 192-198.
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estatal que posee el Estatuto de Autonomia. Ahora bien, si se aceptasen
estos argumentos habria que replantearse el significado y funcién de la
legislacién basica.

Unos problemas que se ponian de relieve con especial intensidad alre-
dedor de la tesis de la geometria variable de la aplicacién de la legislacion
basica, por ofra parte, construcciéon imprescindible para proseguir en el
camino iniciado por el Estatuto de Autonomia de Catalufia. Alrededor de
esta tesis, uno de las notas esenciales definitorias del concepto clasico de
legislacién bésica, quebraba. En principio, la finalidad constitucional de
atribuir la competencia sobre esa legislacién al Estado era asegurar un
minimo com(n normativo a todos los espafioles en la materia correspon-
diente. Si se aceptaba la tesis de la geometria variable en su aplicacién,
esa funcion desaparecia. El hecho de quedar condicionada a la redaccién
de los Estatutos le hacia perder toda su virtualidad ideolégica, con indepen-
dencia del plano en el que pudiese desenvolverse de hecho. Por ofra parte,
pienso que no puede objetarse que es natural e incluso normal que ello sea
asi porque la redaccién de los Estatutos de Autonomia es inevitablemente
diferente. Y no es posible esta objecién porque las diferencias de redaccion
entre los Estatutos no pueden afectar al alcance de la legislacién bésica.
Si lo hacen, o bien deberédn ser declarados inconstitucionales o bien,
como ha realizado el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010, habré que interpretar que con esa redaccién no
afecta al despliegue de la competencia bésica estatal (17). Dicho de otra
manera, aceptar la consecuencia de la geometria variable, pasaba necesa-
riamente por aceptar la posibilidad de que por los Estatutos de Autonomia
se condicionase el ejercicio de las competencias estatales.

En todo caso, y ya directamente en relacién con la materia de régi-
men local, mi objecién fundamental a la tesis asumida por los Estatutos de
Autonomia de segunda generacién es otra. Entendi en su momento y sigo
haciéndolo, que la premisa fundamental era la de resolver si el Estatuto
podia asumir o no la competencia descrita. Porque, como se indicd, el
argumento estatutario descansaba en una reinterpretacion del alcance del
arficulo 149.1.18¢, una reinterpretacion que extraia del mismo la concreta
competencia sobre régimen local. Sin esa interpretacion, si se seguia acep-
tando que la competencia sobre régimen local derivaba directamente de

(17) Vid, STC 31/2010, FJ 100.
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la redaccién de ese precepto y no del vacio estatutario, dificilmente podia
siquiera comenzarse toda la argumentacién sobre la autonomizacién de
la competencia sobre régimen local.

2. El reflejo en los Estatutos de Autonomia

No es lugar para realizar un andlisis pormenorizado de cémo han
recogido los Estatutos de Autonomia de cada Comunidad Auténoma esta
competencia y reflejado, en consecuencia, el debate anterior. Pero si es
preciso realizar alguna consideracién. Con los antecedentes examinados,
era inevitable, como se dijo, que llegado el momento de plantear la reforma
de los Estatutos, la competencia sobre el régimen local fuese una cues-
tién de notable importancia y una de aquellas en la que desde sectores
autonomistas se considera mas sencillo ampliar el elenco competencial
de las comunidades auténomas, dada la debilidad de la apoyatura de la
competencia estatal y la propia evolucién del modelo de Estado.

En segundo lugar, es preciso advertir es que frente a la uniformidad
(matizada) que ofrecian los Estatutos de primera generacién. La caracteris-
tica en los de segunda generacién es la diversidad. Precisamente, ésta es
una de las consecuencias més notables de todo este proceso de reformas:
la ruptura de la homogeneidad estatutaria en aras de una heterogeneidad
casi radical. Una heterogeneidad, permitase la digresién, que tiene ademas
como nota relevante el hecho de que conlleva la renuncia por parte de la
mayoria de las Comunidades Auténomas a asumir los maximos de desa-
rrollo autonémico que implican los Estatutos de Cataluiia y Andalucia (18).
Precisamente, esta nota de heterogeneidad y la renuncia a esos maximos
de autonomia es muy grdfica en relacién con la competencia sobre régi-
men local. Si en el Estatuto de Cataluiia y, en sentido decreciente, en los
de Andalucia y Aragén, se hace una apuesta firme por intentar apurar al
mdximo la competencia sobre régimen local, en los restantes Estatutos la
apuesta es por el estatus quo (19). En todo caso, interesa centrarse en la
opcién adoptada por el estatuyente catalan.

(18) Al respecto, J. TUDELA ARANDA, Heterogeneidad y asimetria en un Estado indefinido.
Una aceptacién de la diversidad que es puerta de futuro en Espafia y modelos de federalismo, ob.
cit., pp. 111-150.

(19) Véase, J. TUDELA ARANDA, La organizacién territorial en las reformas estatutarias,
ob. cit.
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En relacién con el régimen local, el articulo 160 del Estatuto de
Autonomia, siguiendo la ya conocida técnica del blindaje, atribuye com-
petencia exclusiva a la Generalitat sobre la materia para, a continuacién,
desglosar una serie de submaterias sobre las que en todo caso le corres-
ponderé la competencia a la Comunidad Auténoma. Pero, quizd, lo més
significativo es lo que se suprime en relacién con el anterior Estatuto. En
efecto, en el texto anterior se aludia también a la competencia exclusiva
de la Generalitat en esta materia, pero se hacia con la salvaguarda de lo
establecido en el articulo 149.1.182 de la Constitucién. Una salvaguarda
que, como se dijo, en este caso, ademds de recordar un limite, como se
hacia en otros muchos titulos competenciales, suponia la aceptacién de que
el citado precepto constitucional contenia la competencia sobre régimen
local, més alld de la estricta competencia sobre régimen juridico de la
Administracién piblica local.

Como no podia ser de ofra manera, la omisién en esta ocasién de la
referencia a ese precepto, no es una cuestion meramente formal. El Estatuto
vigente parte de la premisa de que las materias aludidas en el articulo
149.1.18% no incluyen el régimen local. Lo que quedaria afectado por
ese articulo es una cuestién diferente, el régimen juridico de las adminis-
traciones pUblicas y, en consecuencia, el régimen juridico de las entidades
locales como tales administraciones. Esta interpretacion parece confirmarse
desde el examen de los avatares del texto en su dilatada tramitacion. Si
el primer texto no aludia a la competencia estatal ex articulo 149.1.18¢,
una alusién al mismo (la competencia exclusiva sobre régimen local se
entiende «en lo no afectado por el articulo 149.1.18¢ de la Constitucions),
se infroducia como consecuencia del acuerdo politico con Convergencia i
Unio. Finalmente, en su tramitacién en las Cortes Generales, la referencia
al citado precepto desaparecié para quedar la redaccién actual.

La competencia sobre régimen local seria, asi, en principio, exclusiva
en sentido literal. Exclusividad que se garantizaria mediante la introduccién
del largo listado de submaterias. La exclusividad quedaria sélo matizada
por lo establecido en el apartado 22 del articulo 160 que atribuye a la
Generalitat la competencia compartida en todo lo no contemplado en el
punto 12. Ahora bien, mds parece este precepto una clausula de salvaguar-
dia que una correccién a la consideracién de la competencia en cuestion
como exclusiva. Lo significativo es la operacién de enclaustramiento de la
competencia, intentando evitar cualquier asidero para la posible irrupcién
de las bases estatales. Dificilmente podria haber un ejemplo mejor de cémo
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en el ejercicio de delimitacién de una competencia propia, se ha buscado,
simulténeamente, delimitar con precision la competencia del Estado.

Ello es mds claro si se compara con los ofros textos parangonables, el
de Aragén y el de Andalucia, especialmente este Oltimo. En estos, de una
u ofra manera aparece la referencia a las bases del Estado como marco
necesario para el ejercicio de la competencia estatal. De esta manera,
en su caso, la labor del Tribunal Constitucional se facilita sustancialmente.
El propio Estatuto de Autonomia ofrece el marco para una interpretacion
integradora de la nueva redaccién y la doctrina tradicional. Creo, por otra
parte, que esta diferencia entre los citados Estatutos de Autonomia es un
buen ejemplo del diferente espiritu que alentaba a los mismos en su estar
en el Estado. Unas diferencias sustanciales que, desde luego, matizan
forzosamente las similitudes literarias.

En este punto, resulta preciso volver a recordar la problemética deri-
vada de la relacién entre el titulo estatal, necesariamente uno para todas
las Comunidades Auténomas, y la diversidad de redacciones de los Esta-
tutos de Autonomia en relacién con la competencia sobre régimen local.
En su momento, y a pesar de lo sefialado anteriormente, tuve ocasién de
sefalar que la cuestion del alcance de la legislacion basica en relacion
con Estatutos con letras distintas, era una cuestién menor (20). El problema
real se planteaba por la premisa de la que partia el Estatuto de Autonomia
de Catalufia: entender que la competencia sobre régimen local no estaba
amparada por el 149.1.18¢. La causa de esta afirmacién radicaba en que
si se aceptaba esa premisa del Estatuto catalan, hubiese sido imposible que
el Estado desarrollase una competencia que la Constitucién no le atribuia
expresamente. Ello deberia implicar no sélo la incapacitacién del Estado
para futuro para aprobar una ley general de régimen local, mas alla de
cuestiones muy concretas sino, incluso, la inconstitucionalidad de los textos
vigentes en la materia. Evidentemente, la razén de esta radical consecuen-
cia estribaba en la conjuncién de la inexistencia del titulo competencial con
la vigente y discutible doctrina sobre el principio de supletoriedad.

Asi, la cuestién no se limitaba a que la Ley de Bases de Régimen Local
hubiese tenido una aplicacién u ofra en cada Comunidad Auténoma en
funcién de los textos estatutarios. Es que habria que entenderla derogada,

(20) J. TUDELA ARANDA, La organizacién ferritorial en las reformas estatutarias, ob. cit., pp.

192-198.
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como sucedié con la legislacion urbanistica en su momento. Se hubiese
tenido que limitar con carécter general a la regulacién estricta de las bases
del régimen juridico de la administracién local en tanto que administracion
pUblica. Al carecer el Estado del titulo general que le daba soporte en esta
materia, la Ley hubiese perdido indefectiblemente su legitimacién consti-
tucional. Su suerte estaba indisolublemente ligada a la comprensién que
el Tribunal Constitucional hiciese sobre el alcance del articulo 149.1.18¢
y, en particular, sobre el amparo que dicho precepto podia prestar a la
competencia estatal sobre régimen local.

Es mds, de todo ello se deducia que la tesis de la geometria variable
enfrentaba a ofro grave problema. La mayoria de los Estatutos seguian reco-
giendo la competencia para la Comunidad Auténoma como de desarrollo
de esa legislacién basica cuyo titulo juridico se negaba en la redaccién
del Estatuto de Autonomia de Catalufia. De esta manera, si el Tribunal
Constitucional llegaba a ratificar la tesis acogida por el texto catalan, en
los territorios con Estatutos vigentes en los términos sefialados se producia
un vacio de dificil resolucién. El Estado no podia legislar en materia de
régimen local porque carecia de competencia para ello y la Comunidad
Auténoma tampoco porque su Estatuto de Autonomia no habia asumido
la competencia. Una situacién que, por cierto, pone de manifiesto las
evidentes debilidades que acompafian la doctrina vigente sobre la inter-
pretacion del principio de supletoriedad. Por todo ello, si bien puede
llegar a entenderse la construccién juridica de la tesis de la variabilidad,
especialmente desde una comprension de los problemas politicos que han
acompafado todo el proceso, no por ello parece asumible. Los flancos que
deja abiertos, tanto desde una perspectiva juridica como ideolégica son
numerosos y algunos de muy dificil resolucién. Quizé por ello, el Tribunal
Constitucional ha llegado a rechazar expresamente, como habrd ocasién
de ver, esta posibilidad.

IV. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. LA STC
31/2010, DE 10 DE JULIO DE 2010

1. Sobre la relacién de las bases con los Estatutos de Auto-
nomia

Son muchas, y en general contrarias, tanto desde la politica como
desde la academia, las respuestas que ha merecido en Catalufia la Senten-
cia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto. Pero en pocas materias la
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reaccién de fondo ha sido tan preocupada como en relacién con el orden
competencial (21). Algo que, evidentemente, no puede sorprender ya que,
como ha habido ocasién de reiterar, se trataba de una cuestién central,
de una cuestién nuclear en el proceso de reforma del Estatuto catalén en
tanto que la mejora de la calidad de la autonomia mediante una reor-
denacién de la distribucién competencial era, junto a la financiacién, el
primer objetivo de la misma. La técnica del blindaje competencial venia a
ser la respuesta desde la otra cara de la moneda al «sin perjuicio» de los
Estatutos de primera generacién. En buena medida, sobre la aceptacion
de la tesis de que los Estatutos eran normas susceptibles de interpretar el
reparto competencial, més allé de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y, por supuesto, de la legislacién bésica, descansaba el nicleo
del éxito del proceso de reformas estatutarias. El hecho de que el Tribunal
Constitucional haya rechazado de forma radical esta tesis, aun sin haber
declarado inconstitucionales la mayoria de los preceptos que formalmente
la sustentan, explica esa reaccién dura de la doctrina y politicos catalanes
en relacién con este punto.

Porque el Tribunal ha sido hasta taxativo al respecto. Al interpretar el
articulo 110 del Estatuto que define las competencias exclusivas, sefiala que
no es contrario a la Constitucién siempre que sea aplicable a supuestos de
competencia material plena de la Comunidad Auténoma y en cuanto no
impide el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado ex 149.1 (FJ
59). Ello se reafirma con la declaracién de inconstitucionalidad del articulo
111 del Estatuto en tanto que define el alcance y forma de las bases del
Estado, al delimitarse en el Estatuto como Gnico contenido posible de las
bases los «principios» o «normacién minima» de una materia (FJ 60). En
este pronunciamiento, también resulta significativo que el Tribunal expresa-

(21)  En este sentido, es elocuente el muy inmediato pronunciamiento del profesor Viver: «Sin
embargo, los efectos més negativos se producen en lo tocante a las competencias. En el Estatuto se
pretendia, en primer lugar, ampliar el contenido material de las competencias exclusivas y asegurar
al méximo que en estos dmbitos no penetraria el Estado a través de sus competencias. La idea que
subyacia a esta configuracién estatutaria era la de que las Cortes Generales reconocian que para
asegurar los intereses generales del Estado no tenian necesidad de extender sus competencias, espe-
cialmente las bésicas y «transversales», a los dmbitos declarados exclusivos de la Generalidad. La
sentencia salva en apariencia la exclusividad pero advierte que ésta no puede impedir que el Estado
pueda penetrar en esos dmbitos declarados exclusivos, ya que, y aqui estd una de las claves de toda
la sentencia, alterando su jurisprudencia anterior declara que los Estatutos no pueden contribuir a
delimitar el contenido y alcance de las competencias, ni estatales ni autonémicas: corresponde en
exclusiva a la Constitucién y al propio Tribunal Constitucional» (C. VIVER P-SUNYER, Efectos juridicos
de la Sentencia del Estatut, El Pais, 20 de julio de 2010).
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mente proclame que «el contenido y alcance de las bases no pueden ser,
como regla general, distintos para cada Comunidad Auténomas (22).

Precisamente, puede decirse que alrededor de los articulos 110, 111
y 112 se encuentran algunos de los pronunciamientos mds relevantes de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 (23). Ello no es casual.
Asumen esos preceptos la delicada tarea de definir las competencias exclu-
sivas, compartidas y ejecutivas de la Comunidad Auténoma. Desde esa
operacién estatutaria, dos problemas emergian de inmediato. Por una
parte, la dificultad sino directamente imposibilidad de que un legislador
infraconstitucional llegue a definir una categoria constitucional, misién ésta
abocada para si de forma exclusiva y excluyente por el Tribunal Consti-
tucional desde la Sentencia 32/1981, recaida sobre la Ley Orgénica de
Armonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA). Por otra parte, el Estatuto,
de forma coherente con su filosofia y finalidad, no se limita a asumir en su
seno la definicién de esas categorias derivada de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. El Estatuto va mds allé e innova, procurando fortalecer
desde los mas fundamentales enunciados la tesis del blindaje constitucional.
Como no podia ser de otra manera, el Tribunal ha rechazado la tesis del
Estatuto. Pero si bien la declaracién de inconstitucionalidad del articulo
111 cabe considerarla como una de las més relevantes contenidas en la
Sentencia, no deja de sorprender que los contundentes pronunciamientos
interpretativos realizados alrededor de los articulos 110y 112, no hayan
supuesto directamente su inconstitucionalidad. Respecto a los mismos, el
Tribunal ha dispuesto su traslado al fallo, algo que si bien les otorga una
relevancia incuestionable, no deja de hacer posible una revisién de los
mismos en el futuro.

2. Sobre la competencia en materia de régimen local

Como dificilmente podia ser de otra manera, esa tesis ha tenido su
reflejo particular en relacién con régimen local. Ahora bien, con carécter
previo, el Tribunal tenia que resolver la cuestion esencial de si aceptaba

(22) En concreto, el Tribunal declara inconstitucional el inciso «como principios o minimo
comin normativo en normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se deferminen de acuerdo
con la Constitucién y el presente Estatuto» (FJ 60).

(23) Respectivamente, Fundamentos Juridicos 59, 60 y 61. En los mismos, ademds de la
mencionada declaracién de inconstitucionalidad, se contienen relevantes pronunciamientos interpre-
tativos que son trasladados al fallo.
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la interpretacién de la no adscripcién de la materia «régimen local» al
articulo 149.1.18% Como ha habido ocasién de subrayar, todo el debate
dependia de como se resolviese esta cuestion, auténtica clave de arco de
todo el dilema.

Pues bien, el Tribunal ha ratificado la adscripcién de la competencia
sobre régimen local al articulo 149.1.18% y lo ha hecho de una manera
que puede calificarse casi de radical, pues no se ha limitado a ratificar la
tesis tradicional sobre la relacién entre el citado precepto y el régimen local,
sino que ha vuelto a una interpretacién expansiva de las competencias
estatales, obviando cualquier posibilidad de modulacién relacionada con
el propio sentido de la evolucion del Estado. Como se dijo, en dos de sus
Gltimas sentencias sobre esta materia, el Tribunal parecia haber abierto una
puerta a una tesis mas flexible, de alguna manera més autonomista.

Asi, en las Sentencias 159/2001 y 240/2006 distinguié entre
«garantia constitucional» y «garantia legal bésica de la autonomia local»,
dando a entender que las bases del Estado debian constrefiirse a esa
garantia constitucional. De esta manera, sélo aquello que derivase direc-
tamente de los articulos 137, 140 y 141 de la Constitucién formaria
parte de la autonomia constitucionalmente garantizada, teniendo el resto
una naturaleza constitucional diferente, abriendo de esta manera aunque
fuese de una forma un tanto heterodoxa la puerta a una mayor compe-
tencia de las Comunidades Auténomas sobre el régimen local. Como
se indicé, la evolucién de la doctrina que parecia traducirse de esos
pronunciamientos, podia considerarse coherente con la propia evolucién
federalizante del Estado autonémico y las correspondientes necesidades
tanto de las Comunidades Auténomas como de la propia coherencia del
Estado en su conjunto.

La Sentencia sobre el Estatuto cataldn era la oportunidad de com-
probar si se avanzaba en esa linea. Sin embargo, la respuesta se ha
alejado de esa via correctora. Si bien el Tribunal ha ratificado la consti-
tucionalidad de los preceptos del Estatuto relativos a esta materia, lo ha
hecho condiciondndolos a la correspondiente competencia del Estado
derivada del articulo 149.1.182. Y lo ha hecho reiterando una interpre-
tacién rigida de ese precepto, en funcién de la cual la competencia del
Estado sobre las bases del régimen local sigue siendo muy amplia. Es
como si la propia ambicién del Estatuto hubiese retraido al Tribunal de
considerar la posibilidad de avanzar en su proceso de autonomizacién
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del régimen local. Cabe pensar que, ante la disyuntiva del todo o nada
a la que en Gltima instancia le enfrentaba el tenor del Estatuto cataldan,
el Tribunal se ha visto abocado a recuperar los elementos esenciales de
su primera interpretacion.

Asi, en el FJ 36, la Sentencia comienza sefialando que «en princi-
pio ninguna objecién puede formularse a que el Estatuto de Autonomia
contenga las lineas fundamentales o la regulacién esencial con el fin de
vincular al legislador autonémico del régimen local, debiendo respetar
en todo caso las previsiones estatutarias, como es obvio, la competencia
basica que al Estado corresponde en la materia en virtud de la reserva del
arficulo 149.1.18%. En ofro momento, la Sentencia sanciona la «autono-
mia» de la competencia estatal en relacién con la letra del Estatuto, al sefia-
lar: «Es evidente... que el legislador autonémico, al aprobar las referidas
leyes ha de atenerse a la legislacién bésica del Estado en dicha materia,
respetando en todo caso la competencia estatal» (FJ 37). En este mismo
FJ, el Tribunal explicita el concepto de régimen local: «ha de descartarse
que el precepto desplace o impida el ejercicio de la competencia estatal
en materia de bases del régimen local ex articulo 149.1.18¢, en virtud
de la cual corresponde al legislador estatal fijar unos «principios o bases
relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a las
competencias locales» de los entes locales constitucionalmente necesarios,

recordando, otra vez, la STC 214/1989.

Esta linea argumental adquiere toda su rotundidad en el FJ 100: «el
arficulo 160.1, al reconocer a la Comunidad Auténoma las competencias
examinadas en exclusividad lo hace de manera impropia y no impide que
sobre dichas competencias puedan operar plenamente las bases estatales,
especificamente las del articulo 149.1.18%. No debe obviarse que el Tri-
bunal expresamente sefiala que la no cita del articulo 149.1.18¢ ni tacha
de inconstitucional al precepto estatutario ni puede impedir «de ninguna
manera» el ejercicio de la competencia estatal. Es una cuestién relevante. La
cita o no cita por los Estatutos de los preceptos competenciales del Estado
es indiferente. Estos despliegan sus efectos por mor de la Constitucién y
con independencia absoluta de lo que puedan establecer los Estatutos. De
esta manera, se asuma o no la técnica del «sin perjuicio», las clausulas
del articulo 149 de la Constitucién siempre estardn alli desplegando su
fuerza a favor del Estado. La contundencia en esta declaracién facilita al
Tribunal Constitucional la limitacién al méximo de los preceptos estatutarios
expresamente declarados inconstitucionales.
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Una respuesta que merece un comentario singular es la realizada
por el Tribunal a la tesis de la geometria variable en la aplicacién de la
legislacién bésica. No parece que por casualidad el Tribunal haya sido
rotundo en este extremo, al sefialar en su FJ 60: «El contenido y alcance
de las bases no puede ser, como regla general, distinto para cada Comu-
nidad Autbnoma, pues en otro caso el Estado tendria que dictar uno u otro
tipo de bases en funcién de lo dispuesto en cada Estatuto de Autonomia».
No por ser una consecuencia necesaria de la doctrina anterior, pierde su
singularidad. La competencia del Estado es uniforme para todo el territorio
nacional con independencia de lo que sefialen los Estatutos de Autonomia.
Es fécil entender las dificultades que puede plantear esta tesis en el marco
de un Estado en el que en virtud del principio dispositivo, la variabilidad
de la redacciéon de los textos estatutarios es notable. Dificultades, desde
luego, perfectamente comparables a las que puede provocar su contrario,
es decir la aceptaciéon de la necesaria modulacién de las competencias en
virtud de de la ilimitada generalizacién del uso del principio dispositivo.

En todo caso, parece que tras la Sentencia, sigue siendo claro que la
materia de régimen local, incluyendo la relacién de submaterias relacio-
nadas en los diferentes Estatutos de Autonomia, pertenece a la categoria
de las competencias compartidas entre el Estado y la Comunidad Auté-
noma. A lo mds, como sefiala Pedro Luis MARTINEZ, en algunas de esas
submaterias (como las relaciones de cooperacién entre los entes locales
y la Administraciéon de la Comunidad Auténoma), puedan acercarse a la
exclusividad autonémica (24). Algo parecido, si bien con cautelas, podria
suceder en relacién con el régimen de los bienes locales adscritos a las
distintas dreas de competencia autonémica.

V. REFLEXION PERSONAL. TEQRiA Y PRAXIS. SOBRE EL ALCANCE
DE LA LEY DE BASES DE REGIMEN LOCAL

De acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional, podria pen-
sarse que poco ha cambiado tras la aprobacién de los Estatutos de Auto-
nomia de segunda generacién. Es decir, podria pensarse que aunque su
letra en lo relativo a las competencias autonémicas sobre régimen local es

(24) Al respecto, véase, P.L. MARTINEZ PALARES, La organizacién territorial de la Comunidad
Auténoma, en Tratado de Derecho Piblico Aragonés, ob. cit., pp. 765-767.
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muy diversa a los textos que les precedieron, la cuestidn sigue inalterada. El
arficulo 149.1.18¢ contiene la competencia del Estado sobre las bases del
régimen juridico local y esta competencia se despliega con independencia
de la letra de los Estatutos. Si bien la lectura de la Sentencia parece abocar
a esa conclusién, personalmente no creo que este vaya a ser el final del
proceso abierto con los nuevos Estatutos. Son diversos los argumentos que
me llevan a pensar que de hecho la situaciéon va a ser necesariamente
diversa a no mucho tardar, respecto de lo que hoy conocemos y el Tribunal
parece haber sancionado. Por una parte, la letra de los nuevos Estatutos es
diferente. Por ofra, la politica también lo va a ser. Los primeros sintomas
de que esto va a ser asi no han tardado en aparecer.

Respecto de la letra de los Estatutos, podria alegarse que ello ha sido
resuelto, y con rotundidad, por el Tribunal Constitucional. Desde luego, el
Tribunal se ha pronunciado en ese sentido conservador y con claridad.
Pero lo ha hecho este Tribunal, con una composicién que se modificara
radicalmente en breve y, lo mds relevante, sin llegar a pronunciamientos
expresos de inconstitucionalidad. Es cierto que la doctrina que establece
la Sentencia, en muchos casos con pronunciamientos interpretativos que
incluso llegan a reivindicarse como los Gnicos posibles, ha de condicio-
nar, al menos en cierta medida, la labor del Tribunal en los préximos
afos. Pero también lo es que la conjuncién de los resquicios dejados
por la jurisprudencia del Tribunal con la letra de los Estatutos, deja un
espacio notable para la viabilidad de una realidad de hecho bien dife-
rente a lo que cabria deducir de los pronunciamientos contenidos en la
Sentencia.

Es aqui donde emerge con fuerza el factor politico. La aplicacién de
la jurisprudencia establecida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
31/2010 exige también una inequivoca voluntad politica de llevarla a
cabo. También de un clima de un minimo consenso sobre el alcance y
desarrollo del Estatuto. Nada de esto parece existir. Lo sucedido con la
Ley de Veguerias de 27 de julio, y, por tanto inmediatamente posterior a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, parece confirmar esta
opinién. En el FJ 40 de la Sentencia se afirma con rotundidad que la no
mencién por el Estatuto de la Provincia, no puede suponer la desaparicién
de la provincia en Cataluia. Lo que si es posible es que, si se respetan sus
funciones, las provincias catalanas pasen a denominarse veguerias (FJ 41).
En ese caso, los Consejos de Veguerias pueden sustituir a las Diputaciones
Provinciales. Pero corresponderéd en todo caso a la legislacion estatal tanto
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determinar la composicién y forma de eleccién de los Consejos como
regular sus competencias en el orden local (FJ 41).

Ahora bien, lo realmente significativo es que el Tribunal llega a dafir-
mar que en ese caso de cambio de denominacién de la provincia por
vegueria y de sustitucion de las Diputaciones por los consejos, «en ning0n
caso la creacién, modificacién y supresion, asi como el desarrollo del
régimen juridico de las veguerias» podrian regularse entonces por ley del
Parlamento catalén, pues es obvio que, como ente local garantizado por
la Constitucién, la provincia denominada vegueria en Catalufia es indis-
ponible por el legislador autonémico. Y si se entiende que las veguerias
son un ente de nueva creacién, no serd constitucionalmente admisible que
los consejos sustituyan a las Diputaciones. Es més, se llega a decir que
los consejos de vegueria sélo pueden sustituir a las Diputaciones en el
exclusivo caso de que los limites geogréficos de las veguerias coincidan
con los de la provincia.

Pues bien, el contraste de lo anterior con la Ley de Veguerias, no puede
sino plantear serias dudas sobre la interpretaciéon que de la Sentencia rea-
liza el legislador catalan. Expresamente, el articulo 12 de esta Ley indica
que su objeto es regular la doble naturaleza de la vegueria, determinar
la divisién territorial de Cataluiia en veguerias y establecer el régimen
juridico de los consejos de vegueria y la transicién de las Diputaciones
Provinciales a los nuevos consejos de vegueria. Creo que es posible afirmar
que toda la Ley dificulta una interpretacién constitucional de la misma en
el sentido de entender que las veguerias se limitan estrictamente a susti-
tuir a las provincias con otro nombre. Incluso en el entendido de que la
modificacién territorial que se plantea fuese acorde con la Constitucién, y
coherente con el esquema provincial al plantearse en la DA 29 la iniciativa
legislativa antes las Cortes Generales, es muy dificil no ver en la Ley una
supresién de la provincia a favor de un nuevo ente univocamente autoné-
mico y sobre el cual el legislador estatal careceria de competencias. Sin
embargo, ni el gobierno ni ningln grupo politico ha planteado recurso de
inconstitucionalidad sobre la misma.

Como en ofros temas, no creo que el debate que suscita y va a suscitar
la regulacién del régimen local pueda aislarse de consideraciones politicas
que transcienden el debate juridico. Desde esta perspectiva, la doctrina
adoptada por el Tribunal Constitucional deberd tomarse como premisa
necesaria e inexcusable para una reflexion serena. Hay que recordar que
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el Tribunal sélo ha situado los términos del debate en su dimensién juridico
constitucional. En consecuencia, no ha fijado un estandar cerrado. Por el
contrario, los actores gozan, siguen gozando, de la flexibilidad propia
del Estado autonémico. Una flexibilidad que en relacién con el tema que
nos ocupa, el Tribunal Constitucional va a volver a tener como marco
la ley estatal que haya de regular el régimen local y la definicién de lo
basico que se haga de la misma. Precisamente, a ese punto se traslada
el debate. A la redaccién de esa Ley. Y en este punto si resultard preciso,
ademds de las oportunas referencias de naturaleza nitidamente politica,
tener en cuenta ofras circunstancias que han de servir para reforzar una
interpretacién meramente juridica.

Me refiero esencialmente a dos cuestiones, aunque a buen seguro
resultaria posible poner otros elementos encima de la mesa. En primer lugar,
a la obviedad de que la letra de los nuevos Estatutos es diferente a la de
los Estatutos de primera generacién. Una letra que, aunque haya podido
ser matizada, debe recordarse, no ha sido declarada inconstitucional por
el Alto Tribunal. De esta manera, no creo que fuese razonable ponderar el
posible alcance de las bases del Estado como si no existiese esa expresion
juridica que son los nuevos Estatutos de Autonomia. La fuerza correctora de
la doctrina del Tribunal Constitucional no puede, en mi opinién, llegar en
ningn caso al extremo de ignorar la letra de esos Estatutos. Dicho de otra
manera, el alcance la competencia del Estado, es decir la extensién de las
bases de su régimen juridico, no puede ser el mismo antes que después de
la aprobacién de unos Estatutos que, en Gltima instancia lo fueron mediante
ley orgénica. Una letra que, hay que insistir, demuestra una vocacién inequi-
voca por asumir como propia la materia de régimen local. Con la Sentencia
31/2010 en la mano, el legislador correspondiente estaria en condiciones
de aprobar una ley con unas bases tan extensas como la de 1985 o més,
si se desease. Pero que fuese juridicamente posible no significa que puedan
soslayarse de la misma manera los obstéculos juridicos que en la letra de
los Estatutos tienen también un reflejo politico. Me explico. No se trataria
tan sélo de que las Comunidades Auténomas pudiesen plantear sélidos
argumentos politicos en tanto que los fextos de los diversos Estatutos obtu-
vieron el respaldo de las Cortes Generales. Es que también podrian aducir
que esos fextos se encuentran en vigor, ya que, en todo caso, el Tribunal
Constitucional no llego a declararlos inconstitucionales.

En segundo lugar, y de forma coherente con lo anterior, el legislador
estatal no puede ignorar la evolucién del Estado. La descentralizacién
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politica del poder es hoy radicalmente diferente a la de 1985. Y no sélo
en términos cuantitativos. Bien puede decirse que el Estado regional que
enfonces sélo se intuia es en la actualidad un reflejo de la diversidad fede-
ral. De ello se tienen que derivar forzosamente consecuencias generales
en el momento de definir las competencias del Estado y muy en particular
el alcance de la legislaciéon bésica. Y si ello podria ser proclamado de
manera general, resulta especialmente predicable en materia de régimen
local. La evolucion descentralizadora del Estado debe tener su correlato
en un mayor margen de disposicién de las Comunidades Auténomas en
relacién con su organizacién territorial y, en particular, con el régimen local
del mismo. Una disponibilidad que en ningin caso es incompatible con la
consolidacién de la homogeneidad necesaria para la debida fortaleza del
Estado traducida siempre en la mejor gestién piblica y el correspondiente
servicio a los ciudadanos.

En conclusién, podria decirse que la conjuncién de la letra de los nue-
vos Estatutos con la estructura general del Estado y la tradicional asuncién
de la materia local por los Estados en los sistemas federales, obliga a la
necesidad de una reinterpretacién sustancial de las bases del Estado en la
materia. Una reinterpretacién que deberia incrementar significativamente
el dmbito de decisién propio de las Comunidades Auténomas. Simulta-
neamente, ese incremento no deberia realizarse en términos de fractura,
como si no existiese un pasado tan poderoso como el que existe y una
comunidad tan firme. Si el ejercicio de las competencias por el Estado no
puede desconocer, con independencia de las posibilidades que le ofrezca
la Sentencia del Tribunal Constitucional la evolucién del Estado autonémico,
que es, no se olvide, su propia evolucién, las Comunidades Auténomas
no pueden olvidar el pasado, ejerciendo sus competencias como si nada
les uniese al mismo. Ni tampoco, por supuesto, los propios términos de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ademés, las Comunidades
Auténomas no pueden olvidar la propia personalidad de las entidades
locales. Porque no debiera olvidarse que en ningin caso las entidades
locales pueden ser sujeto meramente pasivo del ejercicio competencial por
el Estado o por las Comunidades Auténomas.

Por ello, se hace necesario que, mas allg, de la estricta letra compe-
tencial, se llegue a un acuerdo que establezca las caracteristicas esenciales
del modelo local espafiol, incluyendo la determinacién de qué debe ser
decidido desde el Estado y qué desde las Comunidades Auténomas. Por
otra parte, ese marco lleva a insistir en la necesidad de elaborar proce-
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dimientos y crear instituciones que faciliten la concurrencia de la voluntad
estatal y autonédmica.

Como en tantos otros temas, y como fielmente ha demostrado el pro-
ceso de aprobaciéon de los denominados Estatutos de segunda generacién,
una solucién coherente y eficiente a los problemas planteados pasa por
la reforma de la Constitucién. Sin esa reforma, las soluciones serén, en
general, provisionales. Pero mientras llega, es preciso emprender la tarea
de acometer los principales problemas de una manera razonable, des-
cartando dogmatismos y apriorismos innecesarios. En la materia que ha
interesado a estas pdginas, el escenario necesario es el de la aprobacién
de una nueva Ley de Régimen Local por parte del Estado. El texto resultante
debiera ser el fruto del equilibrio entre la evolucién del Estado, de la que
son fiel reflejo los nuevos Estatutos de Autonomia; la posicidén auténoma
y singular de las entidades locales, muy en especial del municipio y de
las exigencias derivadas de la necesaria fortaleza del Estado que impone
de manera inevitable la existencia de unas coordenadas comunes que
impidan malograr esfuerzos y abrir puertas a estructuras redundantes e
ineficientes.
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ABSTRACT: Institutionalised public private partnership are understood as a
co-operation between public and private parties involving the establishment of a
mixed capital entity which performs public contracts or concessions. The private
input to the Institutionalised public private partnership consists — apart from the
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I. INTRODUCCION

La colaboracién entre el sector piblico y el sector privado es una
expresién que esté de moda en los Gltimos tiempos. No es, ni mucho
menos, una expresion de nuevo cufio, ni sus manifestaciones desconocidas
en muchos ambitos de la actuacién piblica y administrativa. Pero quiza
sea la escasez de recursos pUblicos, caracteristica de los periodos de crisis
como el que nos encontramos, lo que haya precipitado los debates sobre su
significado y los dmbitos en los que, més que posible, resulta deseable esa
colaboracién, destacando, entre otros, la construccion de infraestructuras
y la prestacién de servicios piblicos.

Pero a ese debate sobre la oportunidad de la colaboraciéon de ambos
sectores debe preceder, en nuestra opinién, el de su ordenacién juridica,
cuestién que todavia no estd del todo cerrada en estos momentos. Desple-
gar iniciativas de colaboracién entre el sector pablico y el sector privado
en un escenario sobre el que no existe suficiente seguridad juridica las
aboca, irremediablemente, al fracaso més estrepitoso.

1. Colaboracién y contrataciéon: dos caras de una misma
moneda

Por el momento, la regulacién de las férmulas de colaboraciéon entre
el sector piblico y el sector privado trata de reconducirse al marco de la
contratacién piblica y las concesiones (CoBos Ruiz bE AbaNa, 2008, p.
26). Justifica tal circunstancia el hecho de que la colaboracién entre ambos
sectores se materializa, de ordinario, en la ejecucién de una prestacion
tipicamente contractual o concesional. Para el caso de que la colaboraciéon
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pUblico-privada no tenga por objeto una prestacion tipicamente contractual,
estard justificada la utilizacién de otras férmulas de colaboracién, como
el convenio, excluidas del dmbito de aplicacién de la normativa sobre
contratos pUblicos y concesiones (1).

Efectivamente, lo que en el fondo trasluce en toda operacién de cola-
boracién entre los sectores piblico y privado es la ejecuciéon de un con-
trato plblico o una concesiédn, y ello con independencia del modo en que
dicha operacién se articule (2). Por eso, podemos decir que colaboracién
y contratacién pueden considerarse, en definitiva, dos caras de una misma
moneda.

Le existencia de una prestacién tipicamente contractual o concesional
en toda operacién de colaboracién piblico privada determina que el
Derecho aplicable a los contratos piblicos y las concesiones proyecte su
influencia sobre este tipo de operaciones, hasta el punto de que, como
veremos, la prestacion objetiva de la colaboracién ejerce una vis atractiva
en el aspecto procedimental sobre la prestacién subjetiva (seleccién del
socio privado).

La ejecucién de las prestaciones que integran el contrato derivado de la
colaboracién no puede perderse de vista en ningin momento, y por eso la
seleccién del socio privado para ejecutar dicho contrato no puede basarse
exclusivamente en la calidad de su aporte en capital o de su experiencia,
sino que hay que tener en cuenta las caracteristicas de su oferta (la mas
ventajosa econémicamente) relativas a las prestaciones especificas que
ha de realizar. La colaboracién del sector privado, si no se dispone de
criterios claros y objetivos que permitan al poder adjudicador seleccionar
la oferta mas ventajosa econémicamente, podria constituir una violacién
del Derecho en materia de contratacién piblica y concesiones.

(1) En este sentido, el art. 4 LCSP dispone en su apartado 1 letra d) la exclusién de su
ambito de aplicacion de «los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan,
celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que
su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas adminis-
trativas especiales».

(2) Debemos avanzar ahora, sin perjuicio de su andlisis posterior, que existen dos grandes
modelos o formas de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado. Una primera, cuyo
nexo de unién entre las partes es un contrato, y aquella otra en la que la colaboracién se lleva a
cabo en el seno de una entidad distintas de los socios privados y en la que, en la proporcién que
se establezca, partficipan ambos socios (entidad mixta). La primera se conoce como colaboracién
pUblico-privada convencional o contractual, y la segunda, de tipo institucional.
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Por ello interesa el examen de las normas sobre contratos piblicos
y concesiones que resultan aplicables a la etapa de seleccién del socio
privado, por una parte, y al régimen que debe seguir el desarrollo (la
ejecucion) del acuerdo de colaboracién, de otra.

2. El interés por colaboraciéon publico-privada en el plano
europeo. Concepto y caracteres

Determinar la génesis del interés comunitario por la regulaciéon de la colo-
boracién entre el sector piblico y el sector privado no es una tarea facil. Anti-
cipamos que no existe todavia, y albergamos serias dudas de que pueda ser
asi en un futuro, un instrumento con fuerza normativa que aborde la ordenacién
de las relaciones de colaboracién entre el sector publico y el sector privado,
sino que foda la opinio europea sobre el tema se recoge en instrumentos de
enorme valor interpretativo, soft law, pero sin rango normativo (3).

Quizds pueda situarse la primera muestra de ese interés en el proceso de
reflexion sobre la contratacién piblica iniciado con la publicacién en 1996
del Libro verde sobre la contratacién pdblica en la Unién Europea: Reflexio-
nes para el futuro. En dicho texto, la Comisién manifestaba su disposicion
para fomentar la participacién del sector privado en un dmbito concreto: la
financiacién de las redes transeuropeas de transporte, justificando su postura
en la crucial importancia de la politica de transporte para la competitividad
general de la economia de la Unién y, a la vez, directa e indirectamente,
para la creacién de empleo. Entendié la Comision en ese momento que las
normas comunitarias en materia de contratos piblicos facilitaban la parti-
cipacién del sector privado en las redes transeuropeas, sin necesidad de
modificar el marco juridico existente. No obstante esa suficiencia del marco
juridico, existia la predisposicién para, en su caso, aclararlo, y eliminar
cualesquiera trabas a la colaboracién entre el sector publico y el privado,
anticipando algunos problemas que podia presentar el recurso a estas téc-
nicas: la dificultad de garantizar una rentabilidad aceptable para el socio

(3) Sintomético de lo que exponemos es lo que dispone al respecto la Comisién en su
Comunicacién al Parlamento, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y
concesiones [COM (2005) 569 final], cuyo contenido abordaremos més adelante:

«La presente Comunicacién no crea ninguna normativa nueva vy refleja la interpretacién que
la Comisién hace del Tratado CE, las directivas sobre los contratos piblicos y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). Hay que sefalar que, en cualquier caso,
la interpretacién del Derecho comunitario corresponde, en dltimo término, al TJCE».
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privado asi como el problema de los riesgos no comerciales vinculados al
cambio de politica de los poderes publicos (4).

En su posterior Comunicacién sobre la contratacién piblica en la Unién
Europea de 1998, la Comisién sefalaba que los modos de financiacion, o
la decisién sobre gestion piblica o privada de sus infraestructuras y servicios
entraban en el dmbito de responsabilidad de los Estados miembros. Sin
embargo, al mismo tiempo, manifesté la necesidad de definir un marco juri-
dico que permitiese el desarrollo de formas de asociacién piblico-privadas,
aclarando y simplificando sus condiciones de aplicacién en pro deuna mayor
seguridad juridica. Con vistas a ello, se proponia la elaboracién de un
documento inferpretativo que explicitase y precisara las normas y principios
aplicables a las concesiones, de un parte y, de ofra, examinara las ofras
formas de asociacién entre el sector piblico y el sector privado (5). Como
a continuacién se verd, la Comision cumplié de manera inmediata con el
primero de sus propésitos, posponiendo hasta 2004 el segundo de ellos, el
relativo al estudio de las formas de asociacién piblico-privada.

En 1999, el Proyecto de Comunicacién interpretativa sobre las conce-
siones en Derecho comunitario de contratos piblicos (Documento 1999/C
94/04) declaraba la intencién de la Comisién de precisar el régimen juri-
dico aplicable a las concesiones y también a «otras formas de asociacién
entre los sectores piblico y privado que presentan semejanzas con las
concesiones». A pesar de esta intencién inicial, en el documento final, que
recoge la Comunicacién interpretativa sobre las concesiones en el Dere-

(4) Lla idea de la participacién del sector privado en la financiacién de las redes transeu-
ropeas de transporte se retomé en la Comunicacién sobre Desarrollo de la red transeuropea de
transporte: Financiaciones innovadoras Interoperabilidad del telepeaje COM (2003) 132 final. En
dicha Comunicacién se presentaban las Asociaciones piblico-privadas como

«...un instrumento atractivo, en pleno auge en muchos sectores, ... (tiles cuando la aportacién
privada permita maximizar los resultados y controlar mejor los costes en comparacién con un proyecto
similar gestionado por el sector publico. Ahora bien, esta solucién suele tener repercusiones en el
terreno de los costes, que a menudo suelen ser superiores a los de una financiacién integramente
pUblica, a causa del coste de las transacciones y de los capitales, mayor para los inversores priva-
dos. No obstante, se indicaba, el recurso a las Asociaciones piblico-privadas no se puede presentar
como una «solucién milagro» para el sector piblico, agobiado por las presiones presupuestarias. La
experiencia demuestra que una Asociacién pUblico-privada mal preparada puede dar lugar a costes
muy elevados para el sector piblico».

(5) Con ello se determinaria en qué medida las normas sobre contratacién piblica podian
constituir un marco juridico adecuado para garantizar el respeto de las normas del Tratado, permi-
tiendo al mismo tiempo el desarrollo de estas formas de cooperacién para, en su caso, clarificar los
textos existentes, e incluso a introducir modificaciones en los mismos.
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cho comunitario de 2000, se eliminé toda ofra referencia que no fuese la
relativa al fenémeno concesional, dado que en el subsiguiente proceso de
debate que se generd tras la publicacién del Proyecto de Comunicacion,
se puso de manifiesto la variedad de férmulas asociativas pablico-privadas
y la imposibilidad de reducirlos a un catélogo cerrado de supuestos. Su
regulacién, en palabras de la propia Comisién, exigia una reflexién sobre
las caracteristicas comunes a estos fenémenos, que se trasladaba a un
momento pro futuro, configurando la Comunicacién interpretativa sobre
las concesiones como el punto de partida de ese debate.

Para contribuir a ese debate, el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE) publicé en 2001 un Dictamen sobre El refuerzo del derecho de conce-
siones y de contratos de asociacién entre los sectores piblico y privado (Docu-
mento 2001/C 14/19) en el que, tras poner de manifiesto el tratamiento
extremadamente dispar que ofrecian las legislaciones nacionales tanto a las
concesiones como a los contratos de asociacién piblico privada, abogaba
por el establecimiento, a nivel comunitario, de unos conceptos armonizados
tanto de «concesién» como de «consorcio piblico privado». La solucién, a
juicio del CESE, pasaba por la elaboracién de una Directiva comunitaria
que unificara el régimen juridico aplicable a este tipo de contratos.

Aunque ya lo habia anunciado en 2003, no es hasta el segundo
trimestre de 2004 cuando la Comisién presenta un Libro Verde sobre
la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario en materia de
contratacién puiblica y concesiones [COM (2004) 327 final] (6). El Libro
Verde nacia con la intencién de generar un proceso de reflexiéon sobre

(6) Dicho Libro Verde se anunciaba en la Comunicacién de 2003 antes citada sobre Desarro-
llo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras Interoperabilidad del telepeaije.
Dicha iniciativa debia permitir a la Comisién evaluar la oportunidad de mejorar o completar el
marco juridico con el fin de permitir un mayor acceso de los operadores econémicos a las diferentes
operaciones de Asociacién publico-privada realizadas en la Unién Europea.

En la misma Comunicacién se advertia no obstante de la necesidad de no subestimar determina-
das limitaciones que aparecian en el proceso de regulacién de las Asociaciones piblico-privadas:

— Las reticencias de determinados Estados miembros a impulsar las Asociaciones piblico-
privadas;

— La duracién cada vez mas larga de las negociaciones, que constituye un elemento disuasivo;

— La suma necesaria para participar en una licitacién esté en relacién con el tamafio y la
complejidad del proyecto;

— La bisqueda de rentabilidad a corto plazo, cuando se trata en su mayoria de proyectos
a largo, o muy largo, plazo;

— El contexto politico, a menudo fluctuante, que genera incertidumbres que inciden en la
rentabilidad del proyecto y pueden disuadir al inversor privado.
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las férmulas de colaboracién entre los sectores piblico y privado. A partir
de su publicacién, la Comisién puso en marcha un proceso de consulta
y debate sobre esta cuestién, dando la oportunidad de participar en el
mismo a cuantos organismos y particulares estuviesen interesados (7). Inte-
resa destacar ahora que en el Libro Verde de 2004 ya se establece una
clasificacién de las operaciones de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado, segin la colaboracién se base en vinculos exclusiva-
mente convencionales (colaboraciones piblico-privadas contractuales), o
bien impliquen la cooperacién de ambos sectores en el seno de una entidad
diferente (colaboraciones pUblico-privadas institucionalizadas).

El debate sobre la colaboracién publico-privada a nivel europeo,
una vez lanzado, se centré sobre todo en su definicién y en las normas
que habian de aplicarse cuando se decidiese encomendar una tarea a un
tercero (RODRIGUEZ VARELA, 2008, p. 21). Como contribuciones destacadas,
podemos sefialar las del Consejo Econémico y Social Europeo (Dictamen
nim. 1440/2004, de 27.10.2004.) y el Comité de las Regiones —CDR—
(Documento 2005/C 71/05). Ambas Instituciones apreciaron la necesidad
de profundizar en la definicién de la colaboracién piblico-privada. De
una parte, porque, como sefialaba el CDR, el concepto de colaboracién
pUblico privada era utilizado en una perspectiva bastante mas amplia de
lo que se pretendia inicialmente. De otra, porque —senalaba el CESE—
resultaba necesario unificar la definicién de los contratos de colaboracién
pUblico-privada en los Estados miembros, habida cuenta de la especificidad
de los mismos, puesta de relieve con la adopcién de normativa especifica
para estos contratos en algunos Estados miembros.

Los frutos de ese debate sobre la colaboracién piblico-privada fueron
recogidos por la Comisién a finales de 2005 en su Comunicacién al Par-
lamento, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones [COM (2005) 569 final]. En dicha
Comunicacién trataban de sentarse las bases sobre la futura regulacién de
la materia. Asi, de una parte, en relacién con las férmulas de colaboracion
pUblico-privada de tipo contractual, la Comisién, a la vista de las respuestas
recibidas a su consulta, adopté la decisidn de no establecer una nueva legis-

(7)  Algunas de las aportaciones que sobre el citado Libro Verde se trasladaron a la Comision
por Entidades Piblicas, asociaciones, empresas y particulares pueden consultarse en la pagina http://
www.europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/ppp_en.htm#contributions.
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lacién que unificara la adjudicacién de las mismas, con independencia que
se considerasen contratos piblicos o concesiones (8). De la misma opinién
participaria el Parlamento Europeo unos afios més tarde. En su Resolucién
legislativa sobre la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién pdblica y concesiones (Documento 2006/2043
(INI) de 26 de octubre de 2006), el Parlamento Europeo se muestra contrario
al establecimiento de un régimen juridico propio para las colaboraciones
piblico privadas de tipo contractual, si bien considera necesario prever una
iniciativa juridica en el dmbito de las concesiones. (9)

(8) La Comisién pregunté a las partes interesadas si estarian de acuerdo en que se adoptara
nueva legislaciéon que regulase todas las CPP de tipo contractual, independientemente de que se
consideraran contratos piblicos o concesiones, sometiéndolas a regimenes de adjudicacién idénticos
(pregunta 7 del Libro Verde). La consulta puso de manifiesto una oposicién significativa de las partes
interesadas al establecimiento de un régimen que regule todas las CPP, independientemente de que se
trate de contratos o de concesiones. No obstante, la Comisién sefialaba la continuidad de los debates
en comités a nivel de la Comisién, en los que se relnen expertos en contratacién piblica (Comité
consultivo para la apertura de la contratacién poblica, creado en virtud de la Decisién 87/305/
CEE de la Comisién) y representantes de los Estados miembros, a través de la participacién en con-
ferencias sobre colaboracién piblico-privada y contratacién piblica y mediante contactos directos
entre funcionarios de la Comisién y expertos en colaboraciéon piblico-privada.

EI CDR, sin embargo, consideraba necesaria la adopcién de una Comunicacién interpretativa que
abarcase fodos los tipos de acuerdos de colaboracién pablico-privada, Dictamen sobre la «Comunica-
cién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones sobre colaboracién piblico-privada y Derecho comunitario en materia de con-
tratacién publica y concesiones», Documento 2007/C 51/05 publicado en D.O.U.E. de 6.3.2007.

(9) En esa linea debe entenderse la Gltima actuacién de la Comisién, que nos mueve a
pensar que no se ha abandonado definitivamente la idea de elaborar una disposicién reguladora
de las concesiones. En agosto de 2010 se ha publicado un cuestionario dirigido a las autoridades
contratantes en el marco de una consulta més amplia de las partes interesadas, que incluye ademas
una consulta abierta y ofros cuestionarios especificos dirigidos a los interlocutores sociales y a las
empresas poblicas y privadas. En ese cuestionario dirigido a las autoridades contratantes, ademds
de preguntas de tipo general sobre el marco de la adjudicacién de los contratos pablicos y otras
relacionadas sobre los posibles efectos de una iniciativa europea sobre las concesiones, destacan
algunas preguntas especificas en relacién con las concesiones de obras y de servicios:

25. Por lo que se refiere a las concesiones de servicio, serian favorables a normas de la UE
que prevén:

a) zla obligacién para el poder adjudicador de publicar un anuncio de adjudicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea? 3Cudles deberian ser los limites méximos de publicacién y segin
qué método deberian calcularse?

b) sla obligacién de respetar plazos minimos para la presentacién de las solicitudes de adju-
dicacién (no menos de 52 dias, por ejemplo)?

c) sla obligacién para un concesionario de respetar el principio de la no discriminacién en la
seleccién de subcontratistas (si es posible, quiere también emitir su opinién sobre las disposiciones
pertinentes actualmente aplicables a los concesionarios de obras)?

d) sla posibilidad de confiar directamente servicios complementarios al concesionario inicial,
en el caso de que solamente cuando estos servicios, tras una circunstancia imprevista, se convir-
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Por el contrario, en el dmbito de las férmulas de colaboracién piblico-
privada de tipo institucional, en la Comunicaciéon de 2005 se proponia la

tieron en necesarios para la prestacién de los servicios contemplados por la adjudicacién inicial y
no pueden ser técnica o econémicamente separada de los servicios iniciales, o son estrictamente
necesaria para su prestaciong

e) sla posibilidad para un érgano de contratacién de exigir del concesionario que subcontrate
al menos un 30% de los servicios a terceros, o que precise el porcentaje de servicios que se propone
subcontratar a terceros?

f) sla instauracién, para los licitadores perjudicados, de vias de recurso eficaces presentando
las mismas garantias que aquéllas previstas por las directivas sobre recursos?

Para cada una de las opciones citadas, quiere explicar su posicion e indicar cudles serian a su
modo de ver las consecuencias sobre el acceso al mercado y la competencia en el sector, asi como
sus consecuencias positivas/negativas en otros dmbitos (innovacién, satisfaccién de los consumidores,
viabilidad de los servicios, subvenciones publicas, empleo, etc.).

26. Por lo que se refiere a las concesiones de servicios y las concesiones de obras piblicas,
serian favorables a normas de la UE que prevén:

i. la obligacién de anunciar claramente criterios de seleccién que se limitan a la capacidad
financiera, econémica y técnica de los licitadores Justifique su respuesta indicando los posibles efectos
de tal medida sobre el acceso al mercado y la competencia en el sector, asi como sus consecuencias
positivas/negativas en ofros dmbitos (innovacién, satisfaccién de los consumidores, viabilidad de los
servicios, subvenciones piblicas, empleo, efc.);

ii. la posibilidad para un operador de la UE (por ejemplo una PYME) de prevalerse, en particular,
de la situacién de otras entidades, cualquiera que sea la naturaleza juridica de sus vinculos con las
(otros miembros de un consorcio, subcontratistas), con el fin de probar que cumple los criterios de
seleccion para participar en un procedimiento de adjudicacién, en cuanto puede demostrar que los
vuelvas a las raices de estas entidades estan efectivamente a su disposicién;

iii. la obligacién de limitar los criterios de adjudicacién admisibles al precio el mas bajo y a la
oferta econémicamente més ventajosa. En su ausencia sseria favorable a la instauracién de garantias
minimas de objetividad y la no discriminacién para la definicion de los criterios de adjudicacién?

iv. adisposiciones sobre la utilizacién no discriminatoria de prescripciones técnicas, como en
el articulo 23 de la Directiva 2004/18/CE, por ejemplo?

v. la limitacién (a excepcién del sector de los servicios de utilidad publica) de la eleccién
de los procedimientos al procedimiento abierto, al procedimiento restringido o al procedimiento de
didlogo competitivo, como las descritas en la Directiva 2004/18/CE, y el recurso al procedimiento
negociado solamente en casos excepcionales, como los actualmente previstos por el articulo 30 de
la Directiva 2004/18/CE?

En su ausencia sserian favorables a la instauracién de exigencias minimas referentes a nor-
mas y modalidades que garantizan la igualdad de trato y la transparencia en la conducta de los
procedimientos de adjudicacién (en particular, de los procedimientos negociados)2 3Qué exigencias
le parecerian las més convenientes

Para cada una de las opciones expuestas, quiere explicar su posicién e indicar cudles serian
en su opinién modo de ver las consecuencias sobre el acceso al mercado y la competencia en el
sector, asi como sus consecuencias positivas/negativas en ofros @mbitos (innovacién, satisfaccién de
los consumidores, viabilidad de los servicios, subvenciones piblicas, empleo, efc.).

27. sConsideran que el marco legal actual relativo a las modificaciones de concesiones, como
opina el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus sentencias Succhi di Frutta, Pressetext, Acoset
y Wall AG, queda suficientemente claro y permite tener en cuenta la naturaleza evolutiva de las
concesiones? Quiere precisar su respuesta.
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elaboracién de una nueva Comunicacién interpretativa en la que se explici-
tara el modo en que se debian aplicarse las normas de contratacién piblica
al establecimiento de dichas formas de colaboracién institucionalizada.
En cumplimiento de tal consideracién, la Comisién publicaba en 2008 su
Comunicacién interpretativa relativa a la aplicacién del Derecho comuni-
tario en materia de contratacién piblica y concesiones a la colaboracién
piblico-privada institucionalizada (CPPI) (Documento 2008/C 91/02),
cuyo contenido se analizard més adelante.

A pesar de todos los documentos elaborados por las Instituciones
europeas, por el momentono existe ninguna definicién vélida que abarque
todas las formas de colaboracién piblico-privada que existen. Por mas que
se haya reclamado una depuracién del concepto en varias ocasiones y
desde diferentes instancias, lo cierto es que cualquier intervencién sobre
este fendémeno huye de su positivacion.

No obstante esa falta de definicién homogénea y general, parece
existir cierto acuerdo en que la colaboracién piblico-privada se refiere
a diferentes formas de cooperacién entre las Autoridades publicas y el
mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiacién, construc-
cién, renovacioéon, gestion o el mantenimiento de una infraestructura o la
prestacién de un servicio. La caracteristica de esta cooperacién, en gene-
ral a largo plazo, es la funcién asignada al socio privado, que participa
en las distintas fases del proyecto de que se trate (disefio, ejecucion y
explotacién), soporta los riesgos tradicionalmente asumidos por el sector
plblico y contribuye con frecuencia a la financiacién del proyecto. En el
Libro Verde sobre la colaboracién pdblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién piblica y concesiones de 2004 se apuntaban
precisamente estas notas que suelen caracterizar las operaciones de cola-
boracién piblico-privada:

«a) La duracién relativamente larga de la relacién, que implica la coope-
racién entre el socio piblico y el privado en diferentes aspectos del proyecto
que se va a realizar.

b) El modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el
sector privado, en ocasiones a través de una compleja organizacién entre
diversos participantes. No obstante, la financiacién privada puede completarse
con financiacién piblica, que puede llegar a ser muy elevada.

c) El importante papel del operador econémico, que participa en dife-
rentes etapas del proyecto (disefio, realizacién, ejecucién y financiacién). El
socio publico se concentra esencialmente en definir los objetivos que han de
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alcanzarse en materia de interés piblico, calidad de los servicios propuestos
y politica de precios, al tiempo que garantiza el control del cumplimiento de
dichos objetivos.

d) El reparto de los riesgos entre el socio publico y el privado, al que
se le transfieren riesgos que habitualmente soporta el sector piblico. No
obstante, las operaciones de CPP no implican necesariamente que el socio
privado asuma todos los riesgos derivados de la operacién, ni siquiera la
mayor parte de ellos. El reparto preciso de los riesgos se realiza caso por
caso, en funcién de las capacidades respectivas de las partes en cuestién
para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos».

La evolucién europea de la colaboracién piblico-privada deberia
cerrarla una nueva Directiva sobre la materia. Sin embargo, muy dificil-
mente se va a poder alcanzar un consenso comunitario a corto o medio
plazo por las diferentes posturas de los Estados de la Unién Europeaq, lo cual
contrasta con la incorporacién a algunas normas nacionales reguladoras de
los contratos piblicos de contratos de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado, como es el caso de Francia o Espana (10).

3. Tipologia de colaboraciones publico-privadas

En cuanto a su tipologia, desde el émbito europeo (Libro Verde de
2003) se apuntaron los dos grandes modelos de operaciones de colabo-
racién plblico privada, sobre los que, advertimos, mantenemos nuestras
reservas:

a) las de tipo puramente contractual, en las que la colaboracién entre
los sectores piblico y privado se basa en vinculos exclusivamente conven-
cionales. Esta categoria engloba combinaciones diversas que atribuyen
una o varias tareas, de mayor o menor importancia, al socio privado y
que incluyen el proyecto, la financiacién, la realizacién, la renovacién o
la explotacién de una obra o de un servicio. Uno de los modelos més
conocidos es el modelo de concesién, que se caracteriza por el vinculo
directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado
presta un servicio a la poblacién «en lugar de» el socio piblico, pero bajo

(10) Cfr. Ordonnance n® 2004/559, de 17 de junio de 2004, luego modificada a través
de la Ley n® 2008-735, de 28 julio de 2008, relativas a los contrats de partenariaty art. 11 de la
Ley 30/2007, de contratos del Sector piblico, que otorga la carta de naturaleza de contrato a la
colaboracién piblico-privada.
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su control. Asimismo, se caracteriza por el modo en que se remunera al
contratista, que consiste en cénones abonados por los usuarios del servicio,
que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los pode-
res pUblicos. Junto al modelo de colaboracién por concesidn existen otros
en los que la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una
infraestructura «para» la Administracién poblica (por ejemplo, un colegio,
un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte).
El ejemplo més tipico de este modelo son las «Iniciativas de financiacién
privada» para la modernizacién de infraestructuras, de amplia difusién en
Inglaterra, y que, con diversas variantes, estd presente también en otros
paises. En este modelo, la remuneracién del socio privado no adopta la
forma de cénones abonados por los usuarios de la obra o el servicio,
sino de pagos periédicos realizados por el socio piblico. Dichos pagos
pueden ser fijos, pero también pueden calcularse de manera variable, en
funcién, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios
correspondientes o, incluso, de la frecuentacion de la obra.

b) las de tipo institucionalizado, que implican la cooperacién entre los
sectores publico y privado en el seno de una entidad diferente. Este modelo
de cooperacion acoge en su seno dos variantes, segin el modo en que se
vaya a instrumentar la colaboracién: bien a través de la creacion de una
entidad en la que participan, de manera conjunta, los sectores piblico y
privado, o bien a través de la toma del control de una empresa piblica
existente por parte del sector privado.

Algunas consideraciones se imponen en relacién con la clasificacién
de las operaciones de colaboracién publico privada apuntada. En primer
lugar, estas grandes categorias a las que se reconducen las operaciones
de colaboracién piblico privada prescinden de la calificacién juridica
que les otorgan los diferentes Derechos nacionales. Cada Ordenamiento
goza de libertad para decidir de qué manera se incorporan al mismo las
figuras que se agrupan dentro de cada una de las categorias sefialadas.
Lo que al Derecho europeo importa, sin embargo, es que cuando tras la
concreta figura a través de la cual se articula la colaboracién se esconda
la adjudicacién de un contrato piblico o una concesién se apliquen las
normas europeas reguladoras de la adjudicacién de contratos publicos y
concesiones.

Del mismo modo, y en segundo lugar, la anterior clasificacién que
distingue entre operaciones de colaboracién piblico privada contractuales
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e institucionales, en ningn caso prejuzga la calificacién que en un futuro
pueda acogerse en una norma europea al regular estos tipos de férmulas
o contratos. El Gnico objetivo de esta clasificacion es distinguir entre si las
formulas habitualmente consideradas de colaboracién piblico privada, a
fin de determinar las normas del Derecho de contratos piblicos y conce-
siones que resultan aplicables a las mismas.

En tercer lugar, como hemos sefialado, las operaciones de colabora-
cién publico privada de cardcter institucional se caracterizan por articu-
larse a través de una entidad diferente, con personalidad juridica propia
y distinta de la de los socios, piblico y privado, que participan en la
misma. Sin embargo, nos atrevemos a sostener que, en el fondo, no son
sino ofra variante del modelo de cooperacién convencional o contractual,
por lo que podria dudarse de su autonomia con respecto de aquél. La
existencia de una entidad distinta a los socios que participan en la misma
no es sino un puro formalismo, un velo que viste la operacién para ase-
gurar la produccién de efectos hacia el exterior, para con ferceros. Y es
que la relacién entre los socios piblico y privado no comienza con el
nacimiento de la entidad o de la entrada del socio privado en una entidad
pUblica preexistente, sino que se remonta a un momento anterior. El vinculo
entre los socios nace de un acuerdo entre los mismos, una convencién,
un contrato, el contrato de sociedad, por asi llamarlo, aunque no todas
las entidades que canalicen la colaboracién hayan de tomar la forma
sociefaria siendo, no obstante, el modelo mas generalizado. Se trata del
contrato a través del cual se seleccion del socio privado. Y ese contrato
es siempre anterior a la entidad que sirve para manifestar, insistimos, ad
extra, la colaboracién de ambos socios. Por eso podemos decir que, puesto
que a la colaboracién plblico privada institucional precede un contrato
para seleccionar al socio privado, en realidad, también es un modelo de
colaboracién contractual.

Il. LA COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL SECTOR
PRIVADO EN LA LCSP

1. Colaboracion de tipo contractual

Al igual que sucede a escala europea, en Espaiia, el debate sobre
las formulas de colaboracién, asociacién o cooperaciéon entre los sectores
plblico y privado no se ha situado alrededor de su conveniencia o no,
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sino en torno a su adecuada formalizacién (PADROS | REIG, 2009, p. 253).
La opcién espaiola se plasmé en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del Sector Publico (LCSP), incorporando un nuevo tipo contractual
al elenco clésico, en el que se incluyen los contratos de obras y concesién
de obras pUblicas, suministros, servicios y gestién de servicios publicos.
Nos referimos al contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado.

Es cierfo que en la prdctica ya se conocian manifestaciones de esta
colaboracién contractual, reconducidas a las categorias de contratos mix-
tos, administrativos especiales, o incluso privados, en funcién de la presta-
cién en que el objeto del contrato consistiera. Dicha circunstancia llevé al
Consejo de Ministros a «mandar» al Ministerio de Economia y Hacienda
que, en el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico por el que
se debian transponer las nuevas Directivas en materia de contratacién, se
incluyese una regulacién de los contratos de colaboracién piblico priva-
dos (11). La «tipicidad social» de estas practicas contractuales justificaba,
segin el Consejo de Estado, su incorporacién a la LCSP (12). Se trataba
de figuras nominadas Unicamente en la préctica (Cfr. E.M. LCSP, apdo.
IV.5), con dificil encaje entre los contratos tipicos tradicionales, por lo que
su incorporacién a la LCSP les ha conferido ciertos visos de legalidad (DEL

Saz Corbero, 2007, p. 337).

Atendiendo pues a ese mandato, la LCSP incluye en su art. 11 un
nuevo contrato, el de colaboracién entre el sector piblico y el sector pri-
vado, definido en los siguientes términos:

«1. Son contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado aquellos en que una Administracién Piblica encarga a una entidad
de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién

(11) Cfr. Resolucién de 1 de abril de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 25 de febrero de 2005, por el que se adoptan
mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la productividad (BOE nim. 79, de 2 de
abril de 2005). El mandato cuadragésimo cuarto disponia lo siguiente:

«E| Ministerio de Economia y Hacienda incorporaré en el anteproyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico por el que se transpondré la Directiva 2004/18/CE, ademés de las normas necesarias
para la completa y correcta transposicién de la directiva al derecho interno, una regulacién de los
contratos de colaboracién entre el sector piblico y el privado, para el cumplimiento de obligaciones
de servicio pUblico, asi como los mecanismos legales adecuados que permitan identificar la propo-
sicién més ventajosa presentada por los licitadores a fin de garantizar la obtencién del mayor valor
posible como contrapartida a los recursos financieros aplicados al contrato».

(12) Cfr. Dictamen nim. 514/2006, de 25 de mayo de 2006.
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de la amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién que
se prevean, la realizacién de una actuacion global e integrada que, ademas
de la financiaciéon de inversiones inmateriales, de obras o de suministros nece-
sarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio piblico o
relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las
siguientes prestaciones:

La construccién, instalaciéon o transformacién de obras, equipos, sistemas,
y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o
renovacién, su explotacién o su gestién.

La gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen
tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar solucio-
nes mds avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes en
el mercado.

Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Adminis-
tracién del servicio piblico o actuacién de interés general que le haya sido
encomendado».

La incorporacién del contrato de colaboracién entre el sector piblico y
el sector privado a la LCSP se justificé por la necesidad de ofrecer cobertura
legal especifica para un determinado tipo de précticas que no encajaban
en el marco de las relaciones contractuales tfipicas ya reguladas. Ahora
bien zhabia alguna razén para que ese nuevo marco juridico se hubiese
de materializar en una nueva figura contractual al margen de las ya exis-
tentes? A nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa (13). No habia
tal necesidad, en primer lugar, porque no lo exige el Derecho europeo
de la contratacién piblica (al menos no todavia) que es quien establece
las obligaciones de minimis en la materia, y después, porque en ningin
momento se ha dudado de que las précticas contractuales a las que se
aludia como antecedentes para tipificar el nuevo contrato careciesen de
fundamento o cobertura legal con arreglo a lo dispuesto en la normativa
anterior (en ofro caso hubieran resultado nulas de pleno derecho) (14).

En efecto, la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, de coordinacién
de procedimientos de adjudicaciéon de contratos de obras, suministros y

(13) También han dudado de la necesiadad de la nueva figura LOPEZ-CONTRERAS y MESTRE
DELGADO (2006, p.14-127), y mds recientemente, COLON DE CARVAJAL FiBLA (2009) y GIMENO FELIU
(2010, p. 169)

(14)  Asi lo apunta CoLON DE CARVAJAL FiBLA (2010), para quien el actual contrato de colabo-
racién entre el sector piblico y el sector privado no es més que la cristalizacién de viejas férmulas
contractuales presentes desde antiguo en nuestro Ordenamiento juridico.
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servicios contiene en su art. 1 un cuadro de definiciones entre las que no
encontramos la del contrato de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado. Por eso quizas hubiese sido conveniente esperar a que se
aprobase una norma europea sobre el régimen juridico de la colaboraciéon
pUblico-privada antes de lanzarse a regular un contrato con unos perfiles
todavia muy difusos (15).

Ademés, la inclusiéon de los contratos de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado en la LCSP genera innecesariamente un grave
problema de coordinacién de los tipos contractuales con el Derecho euro-
peo. Un contrato, atendiendo a las prestaciones que conforman su objeto,
puede calificarse como de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado con arreglo al art. 11 LCSP, pero dicha calificacién sélo es vélida
a efectos de la LCSP, esto es, sélo es vélida en el plano nacional. Pensemos
por un momento en su publicacién en el D.O.U.E., circunstancia a que
obliga el art. 126.1, pfo. 2 LCSP, atendiendo a su caracterizacién por el art.
13.1 LCSP como contratos sujetos a regulacién armonizada en todo caso
(cuando sean celebrados por una Administracién piblica). Dichos contratos
no pueden calificarse como de colaboracién entre el sector piblico y el
sector privado a efectos del Derecho europeo, por la sencilla razén de que
no existen con tal denominacién, y no podrén ser publicitados como tales
al no estar contemplada dicha modalidad en el formulario de anuncio de
licitacién para el D.O.U.E. (16). Tal circunstancia obligaré a reconducirlos
hacia una de las categorias tradicionales: contratos de obras, concesiones
de obras, suministros o servicios. De esta manera, nos encontraremos con
contratos de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado des-
critos en el Gmbito europeo como contratos de obras, de concesiones de
obras, de servicios y de suministros. La pregunta que surge a continuacién
es: si a efectos del Derecho europeo hay que calificar el contrato conforme

(15) De lo contrario, se corre el riesgo de que la regulacién espafiola resulte mas restrictiva
de lo que lo sean en el futuro las normas europeas sobre la materia (UriA FERNANDEZ, 2006, p. 4).
En el mismo sentido se pronuncia MIGUEZ MAcHO (2008, p. 215) al sefalar acertadamente que,
con carécter general, no parece que lo mas adecuado sean soluciones radicales como la adoptada
por la LCSP, que incluye conceptos que no coinciden con los utilizados en el Ordenamiento juridico
europeo, y que, a la larga, pueden plantear problemas de compatibilidad con el mismo, una vez
sean armonizados e incorporados a las Directivas sobre contratos pablicos.

(16) Cfr. con el Reglamento (CE) nim. 1150/2009 de la ComisioN de 10 de noviembre de
2009, por el que se modifica el Reglamento (CE) n o 1564/2005 en lo que respecta a los formularios
normalizados para la publicacién de anuncios en el marco de los procedimientos de adjudicacién
de contratos piblicos con arreglo a las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE.
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a alguna de las categorias tradicionales 3qué sentido tiene entonces que
a efectos del derecho interno lo califiquemos de forma diferente?

En relacién con la configuracion de este contrato en la LCSP pue-
den apuntarse algunos comentarios criticos. En primer lugar, al utilizar
la expresiéon «colaboraciéon entre el sector piblico y el sector privado»
para individualizar una especie dentro del género «contratos del Sector
pUblico» parece sugerirse que el resto de especies del mismo género (los
demaés contratos) no son exponentes de dicha colaboracién. Y nada mas
lejos de la realidad. La idea de colaboracién aparece intrinseca en todo
contrato en el que una parte sea una entidad del Sector piblico, y la otra
un contratista privado (PENA OcHoa, 2008, p. 88). En efecto, si la Admi-
nistracién decide contratar un bien, servicio u obra con un particular, esta
solicitando de éste su colaboracion en la consecucién, directa o indirecta,
de una finalidad piblica (CARLON Ruiz, 2008, p. 655). En ofras palabras,
los contratos de la Administracién representan una vieja manifestacién
de la forma de colaboracién empresarial en el ejercicio de las funciones
piblicas (GoNzALEz VARAs, 2006, p. 34).

Desde un punto estrictamente formal, en cuanto a la sistemética utili-
zada por el legislador para regular los contratos de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado, uno de los aspectos que llama la atencién
es la escasa atencién que se presta al disefio de su régimen juridico. En el
plano cuantitativo, la LCSP tan sélo dedica siete (11, 118, 119, 120, 289,
290y 296) de sus trescientos nueve articulos al establecimiento del régimen
juridico de este contrato, dejando aparte las referencias marginales que se
hacen al mismo al regular otros aspectos (p. ej. en los arts. 13, 19, 29.1,
164.3 y D.F. Décima). A lo anterior debe afadirse la dispersién de esos
preceptos que determinan el régimen juridico del contrato, aunque esta
no es una caracteristica propia de los contratos de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado (17). Para una figura de nuevo cufio en

(17) En su Dictamen nim. 514/2006, de 25 de mayo de 2006 sobre el Anteproyecto
de Ley de contratos del sector publico, el Consejo de Estado sefiala en cuanto a la estructura del
anteproyecto que

«...el régimen de los contratos fipicos se ha complicado notablemente. Para localizar el régimen
completo de un contrato tipico que se pretenda celebrar conforme a la ley..., la seleccién de las
normas aplicables obliga a recorrer précticamente todos los libros de la ley para encontrarlas».

Respecto del contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado sefiala el
Consejo de Estado que la dispersién es ain mayor, pues se frata de contratos marcados por fuertes
especialidades y para los que se dan reglas an més especificas. Asi, ... por ejemplo, encuentra
la regla especial de adjudicacién siempre por el procedimiento de didlogo competitivo, que marca
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nuestro Derecho, resulta desafortunada una sistemdtica interna de la LCSP
que presente los apenas diez preceptos dedicados a este contrato, repar-
tidos ademés en practicamente todos los Libros en que aquella se divide.
En este sentido, hubiera resultado mas clara una estructuracién interna de
la Ley tal que este contrato encontrara todo su régimen juridico agrupado,
por ejemplo, en un Titulo especificamente dedicado a ello, dentro de un
Libro dedicado al régimen completo —con sus especialidades— de cada
uno de los contratos fipicos.

Dejando aparte de las cuestiones de técnica normativa, el verdadero
problema que presenta el nuevo contrato de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado, tal y como ha sido configurado en la LCSP, es
el de su distincién de ofras figuras contractuales exponentes igualmente de
esa colaboracién. Desde un punto de vista formal el de colaboracién entre
el sector piblico y el sector privado se configura como un contrato auté-
nomo del resto. Sin embargo, desde un punto de vista material u objetivo,
la amplitud con que se concibe el contrato hace que, en ocasiones, resulte
muy dificil o imposible diferenciarlo de algunos contratos tipicos (18).

El alumbramiento de la nueva figura no ha dejado indiferente a la
doctrina, y asi, frente a la postura de autores que realizan un enorme
esfuerzo intelectual por justificar la existencia de esta nueva figura, pode-
mos encontrar algunas tesis muy criticas con la decision, rectius, el resul-
tado, de considerar el de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado como un tipo contractual auténomo. En lo que todos los autores
parecen estar de acuerdo es que, en ocasiones, las opciones que ofrece
la normativa sobre contratacién piblica pueden no ser suficientes para

intensamente toda su regulacién; en su ejecucién, funciona como un contrato mixto segin la pres-
tacién principal; efc.

La dispersién normativa llevé a sugerir la conveniencia de un replanteamiento de la estructura
del anteproyecto:

«Deberia hacerse un esfuerzo por encontrar una sistematica de aquel que, dando respuesta a
los objetivos pretendidos y expresados por el Departamento proponente, no diese lugar en cambio
a los inconvenientes que presenta la estructura proyectada. Debe tenerse en cuenta, ademds, que la
transposicién de la Directiva 2004/18/CE vy la introduccién de los criterios subjetivos de aplicacion
del Derecho comunitario no conducen forzosamente a una estructuracién de la ley tal y como la que
pretende el anteproyecto».

(18) Puesto que las prestaciones propias de los contratos de obras, de concesién de obras
plblicas, de servicios y de gestién de servicios piblicos, y de suministros pueden estar latentes en
los contratos de colaboracién piblico-privada, cabria pensar que con el contrato tipico de nuevo
cufio se ha pretendido reconducir a la unidad todas las figuras conocidas de colaboracién entre el
sector piblico y el sector privado (CARLON Ruiz, 2008, pp. 657-658).
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articular la soluciéon a ciertas necesidades publicas, particularmente las
que alcanzan un elevado nivel de complejidad. Para hacer frente a las
mismas, las féormulas contractuales puras pueden no resultar idéneas, y
resulta necesario plantear soluciones ad hoc. En lo que parecen divergir las
distintas posturas es en el modo de articular ese «marco habilitante» para
que el Sector piblico puedan encontrar esas soluciones especiales para
cubrir sus necesidades especiales. Dicho en otras palabras, las diferencias
residen en el tipo de tela a utilizar para hacer el traje a medida (19).

Quienes postulan la defensa del nuevo contrato justifican esa indeter-
minacién ex ante del régimen juridico del contrato aludiendo a la nece-
saria flexibilidad con la que debe poder actuar la Administracién para
hacer frente a necesidades para cuya satisfacciéon es necesario articular
una prestacién particularmente compleja, y para la que las soluciones
predefinidas en el Ordenamiento Juridico son insuficientes. A la vista de
ello, el Sector piblico debe poder actuar con flexibilidad para configurar
el objeto y el régimen de ese particular contrato, y esa flexibilidad con
que puede configurarse quedaria en agua de borrajas si el contrato esta
absolutamente estructurado en la legislacién (GonzAlez GArcia, 2006,
p.21). Al final, resulta pues que la indeterminacién del objeto y el régimen
juridico del contrato es, en realidad, una ventaja.

Por eso se ha dicho que los contratos de colaboracién entre el sector
plblico y el sector privado ofrecen una gran versatilidad para actuar
(BRUNETE DE LA LLAVE, 2009, p. 528), son «modelos para armar» (GONZALEZ
GARrcia, 2006, p.22) (20). Para armar cada concreto contrato, la entidad
contratante y el contratista recogen elementos aislados del Ordenamiento
juridico, elementos que afectaran al derecho de bienes, a los contratos de
servicios y contendrdn aspectos del contrato de obras en los casos en los
que haya que proceder a la construccién de la infraestructura. Atn se ha
dicho mas. La parquedad con que la LCSP regula el contrato de colabo-
racién entre el sector piblico y el sector privado debe entenderse como
«una oferta al operador» (GoNzALEZ GARCiA, 2006, p.21). Una oferta que
no debe entenderse como «de contratacién» sino de «didlogo», sujeta a

(19)  Para DeL Saz Corbero (2007, p.339), cada Administracién piblica puede elegir, caso
por caso, un régimen juridico a la carta para cada uno de los contratos de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado que celebre. De no ser asi —conluye dicha autora— el contrato
estrella de la LCSP habria perdido toda su utilidad incluso antes de nacer.

(20) También ha sido comparado con un «mecano» (SERRANO NuKEz, 2007, p. 7, BRUNETE
DE LA LLAVE, 2009, p. 42)).
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la posterior aceptacién una vez conocidas las «condiciones particulares
de la contrataciéon» como consecuencia de la determinacién de las mismas
durante el desarrollo del procedimiento de adjudicacién.

Junto a los defensores del nuevo contrato pueden encontrarse pronun-
ciamientos doctrinales que, a pesar de la literalidad de la LCSP, sostienen
que el de colaboracion entre el sector piblico y el sector privado no es,
propiamente hablando, ningin tipo de contrato nuevo. Para unos, el con-
trato de colaboracién entre el sector piblico y el sector privado constituye
en realidad una «técnica contractual» que permite a la Administracién
acordar con el sector privado la consecucion de cualquiera de los objetos
propios de los demés contratos cuando existan razones justificadas para
ello, entendiendo por tales las que enumera el art. 118 LCSP (JIMENEZ Diaz,
2009, p. 299). De ese modo, lo que la Ley viene a hacer es ampliar la
colaboracién piblico-privada llevandola desde el dmbito de las obras o
la gestion de servicios piblicos —lo que ya estaba presente en la Ley
anterior—, a todos los contratos posibles.

Los hay todavia més criticos con la tipificacién del nuevo contrato, al cali-
ficarlo como un mero «envoltoriox, dentro del cual pueden aparecer contratos
de gestion de servicios publicos, concesiones de obra o contratos de suministro.
Lo que ha hecho el legislador con esta figura es complicar innecesariamente las
cosas puesto que, en realidad, no existe un contrato de colaboracién piblico
privada diferente de los restantes tipos contractuales (VilLaR EzCURRRA, 2008,
p.65). En el mismo sentido, COLON DE CARVAJAL FiBLA (2009) ha concluido que
los argumentos en favor de considerar al contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado exclusivamente como un contrato adminis-
trativo tipico son més bien pocos, mejor dicho, uno, simplemente el hecho de
que la propia LCSP lo considera como tal en su art. 19.1, letra a).

En definitiva, la LCSP incorpora una figura contractual que no encuen-
tra todavia asidero en las Directivas europeas sobre la materia, habida
cuenta de la indefinicién de sus contornos. A las criticas desde el punto de
vista sistemético debe afiadirse la confusiéon que genera la imposibilidad
de determinar objetivamente una prestacién que identifique al contrato,
circunstancia que plantea problemas para deslindar dicha figura del resto
de contratos fipicos regulados por la LCSP (21). Esa es precisamente la

(21) Entre las causas de la dispersion de las formulas de colaboracion pablico-privada se
encuentra la circunstancia de que el legislador comunitario ha armonizado la contratacién poblica,
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razén para dudar de la oportunidad de que el de colaboracién entre el
sector plblico y el sector privado pueda ser considerado como un ver-
dadero contrato tipico, tal y como ha puesto de relieve la doctrina: del
«modelo para armar» a la «teoria del envoltorio», pasando por la «técnica
contractual». En definitiva, cualquier cosa menos un contrato fipico.

2. Las escasas previsiones sobre colaboracién de tipo institu-
cional. Primer andlisis de la regulacién proyectada

Como vimos ut supra, la colaboracién publico privada puede ser de
tipo contractual o de tipo institucional. Sin embargo, en la LCSP tan sélo
aparece tipificada y regulada una de esas dos vertientes de la colabora-
cién piblico-privada, la de tipo contractual. Asi lo pone de manifiesto la
literalidad del art. 11 LCSP, que aparte de en su ribrica (contrato de cola-
boracién entre el sector piblico y el sector privado), incide en el cardcter
contractual —stricto sensu— de la relacién que une a las partes al definir
materialmente el objeto del contrato (22).

Las prescripciones que incorpora la LCSP para disciplinar el régimen
juridico de la colaboracién publico-privada no se proyectan, en cambio,
sobre las férmulas de colaboracién piblico-privada institucional que en la
misma pueden encontrarse. Especialmente llamativo resulta el caso de las
sociedades de economia mixta, previstas como férmula de gestion indirecta
de los servicios publicos (Cfr. art. 253.d). La regulacién de esta modalidad
del contrato de gestion de servicios publicos, que puede calificarse como
prototipica de la colaboracién piblico-privada institucional, aparece col-
mada de lagunas, significativamente, las cuestiones relativas a la seleccién
del socio privado (procedimiento, informacién del proyecto, criterios de
seleccién y adjudicacion admitidos, elementos especificos de los estatutos,
pacto entre accionistas) y a la fase de ejecucién de la colaboracién.

Asimismo, y siguiendo con la falta de complitud de la regulacién
de la colaboracién puiblico-privada contenida en la LCSP, se echa de

pero no la marafia de las concesiones ni la de los servicios ptblicos, por lo que, al estar latentes
estas categorias en no pocas formulas de colaboracién piblico-privada, la orfandad normativa que
las rodea no responde al azar, Cfr. apdo. 61 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz
JARABO COLOMER, presentadas el 2 de junio de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA).

(22) Segin indica el art. 11 LCSP, «Son ‘contratos’ de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado aquéllos...».
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menos una habilitacién general expresa y una regulacion de los llamados
«contratos de sociedad» a celebrar fuera del supuesto de la gestion de
servicios pUblicos (23). La elasticidad del concepto de servicio ptblico (y
por tanto de la utilizacién de sus formas de gestién caracteristicas) tiene
unos limites, y no resulta posible reconducir al mismo todos los supuestos
en los que pueda resultar 0til (en el sentido de «mas eficiente»), la creacion
de una sociedad con capital mixto (pUblico y privado) para abordar una
determinada actuacién material.

En este sentido, podemos afirmar que falta en la LCSP la regulacién
de una de las vertientes de la colaboracién publico-privada que, habida
cuenta de la frecuencia con la que se recurre a la misma (en el marco de
la gestién de un servicio piblico, o fuera de ella) precisa de una urgente
incorporacién a la LCSP. A esa necesidad parece obedecer la introduc-
cién de una nueva Disposicién Adicional (la trigésimo cuarta) en la LCSP,
dedicada al régimen de adjudicacién de contratos piblicos en el marco de
formulas institucionales de colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado, con ocasién del Proyecto de Ley de Economia Sostenible (Cfr.
Disposicion Adicional Décimo octava, apartado treinta y cuatro) (24):

«Los contratos pUblicos y concesiones podran adjudicarse directamente a
una sociedad de economia mixta en la que concurra capital pablico y privado,
siempre que la eleccién del socio privado se haya efectuado de conformidad
con las normas establecidas en la Ley 30/1992 (25), de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piblico para la adjudicacién del contrato cuya ejecucién
constituya su objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el
objeto y las condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién
del socio privado.

En los pliegos que deban regir el procedimiento de seleccion del socio
privado habrén de recogerse todos los elementos definitorios de la relacién
entre éste y la entidad adjudicadora, asi como los relativos a la relacién
contractual entre la entidad adjudicadora y la sociedad de capital mixto, y,
en particular, el contrato piblico o la concesién que se ha de adjudicar a la
sociedad, asi como los estatutos de ésta y los pactos de accionista que, en

(23)  Si que encontramos dicha modalidad contractual en otros Ordenamientos, por ejemplo,
en el Codigo dos Contratos Publicos portugués (Cfr. art. 16.2.f).

(24) Con respecto a lo previsto en el Anteproyecto, se han afiadido la posibilidad de adju-
dicar no sélo contratos sino también concesiones a las sociedades de economia mixta en las que
concurra capital piblico y privado.

(25) Aqui existe una errata, pues la norma a la que se refiere es la Ley 30/2007, de
contratos del Sector pablico.
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su caso, deban suscribirse. Igualmente deberén expresarse con claridad y
precision las posibilidades de prérroga o modificacién del contrato piblico o
de la concesién adjudicada a la sociedad de economia mixtax.

En relacién con esta Disposicién Adicional proyectada para la regu-
lacién de la colaboracién entre el sector piblico y el sector privado de
cardcter institucional, entendemos que se vuelve a utilizar una técnica
normativa deficiente. En primer lugar, no parece adecuado que, habida
cuenta de la importancia (no menor) del tema, su regulacién se remita a
una Unica Disposicion Adicional, y no se integre en el articulado de la
norma. Debe sefialarse, ademés, que ninguna remisién a dicha disposi-
cién se ha proyectado incluir en ninguno de los preceptos que se plantea
modificar el mismo Proyecto de Ley de Economia Sostenible, algunos de
los cuales se refieren expresamente al contrato de colaboracién entre el
sector pUblico y el sector privado, por lo que la localizacién de dicha
Disposicién se antoja muy dificil. A nuestro juicio, la regulacién de la
colaboracién entre el sector piblico y el sector privado de carécter insti-
tucional requeriria la inclusién en la LCSP de varios preceptos especificos
en los que se abordasen los criterios que han de seguirse para constituir
una entidad que canalice la colaboracién entre el socio piblico y el socio
privado, asi como la relacién de dicha entidad con terceros. Entendemos
que, con la técnica proyectada, lo Gnico que se consigue es fragmentar
todavia mds si cabe el régimen juridico de la colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado.

En segundo lugar, la proyectada Disposiciéon Adicional Trigésimo
cuarta tiene un dmbito objetivo muy reducido, que no agota todas las
posibilidades que ofrece la colaboracién entre el sector piblico y el sec-
tor privado de tipo institucional, con lo cual sélo de manera parcial (de
nuevo) se aborda la regulacién de este fenémeno. El precepto se refiere
Onica y exclusivamente a la colaboracién entre el sector piblico y el sector
privado en el seno de una sociedad de economia mixta, sin contemplar
otras férmulas institucionales que podrian servir igualmente para vehicular
la colaboracién de ambos sectores, como podrian ser todas las férmulas
asociativas sin caracter mercantil, las fundaciones o los consorcios. Es cierto
que la Comunicacién interpretativa de la COMISION relativa a la aplicacién
del Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y concesiones a
la colaboracién piéblico-privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de
2008, texto de referencia sobre la materia, utiliza en ocasiones el término
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«empresa publica» para referirse a la entidad institucional encargada de
gestionar la colaboracién entre el sector publico y el sector privado, pero
no es menos cierfo que en ofras ocasiones, la Comunicacién se refiere
de un modo més genérico a «entidades de capital mixto», concepto que,
entendemos, no queda restringido Unicamente a las formas mercantiles.

En fercer lugar, entendemos que la amplitud de su redaccién, sin nin-
gin aviso o advertencia sobre el alcance de alguna de las prescripciones en
él contenidas, puede ser una fuente de futuros conflictos. Particular cautela
ha de tenerse en relacién con la posibilidad de prérroga o modificacién
del contrato piblico o de la concesién adjudicada a la sociedad de eco-
nomia mixta, admitida con carécter general, sujetandola a la condicién
de que se exprese con claridad y precisién en el Pliego (26). Como luego
se explicard, estas posibilidades de prérroga o modificacién deben suje-
tarse a lo dispuesto en general para la modificacién de contratos piblicos,
advirtiéndose que las condiciones exigibles para su admisién son mucho
mds estrictas que la mera prevision en el Pliego, Unico requisito citado por
la proyectada Disposicion Adicional.

Por dltimo, el precepto proyectado regula la seleccién del socio privado
que constituird con el socio piblico la sociedad de capital mixto, pero nin-
guna referencia se contiene a las relaciones de dicha sociedad con terceros,
en particular, a las relaciones contractuales que dicha sociedad haya de
entablar con terceros. Entendemos que el régimen juridico aplicable a los
contratos que hayan de celebrar las sociedades de economia mixta a las
que se refiere el precepto proyectado se ajustard bien a la LCSP, en la
medida en que algunas de sus disposiciones le resulten de aplicacién, en
su caso, por tener la consideracion de entidad del sector piblico, o incluso
de poder adjudicador, bien al Derecho privado.

(26) En el Anteproyecto se recogia también la obligacién de indicar el régimen de enco-
mienda eventual de nuevas tareas en el marco del contrato previamente adjudicado, detallando
aquéllas y las condiciones en que tal encomienda podré producirse, pero dicha prescripcién ha
sido eliminada.
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lil. MARCO JURIDICO DE LAS OPERACIONES DE COLABORA-
CION PUBLICO-PRIVADA INSTITUCIONAL. SU CONEXION
CON EL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS PUBLICOS Y
CONCESIONES

La colaboracién piblico-privada institucional debe entenderse como
una operacién de cooperacién entre socios del sector piblico y del sector
privado en el marco de una entidad diferenciada para la ejecucion de
contratos plblicos o concesiones. La aportacién privada, ademés de la
contribucién al capital u ofros activos, consiste en la participacién activa
en la ejecucion de las tareas confiadas a la entidad, a menudo presta-
ciones tipicamente contractuales, y esto es un dato importantisimo, pues
la simple aportacién de fondos por un inversor privado a una empresa
pUblica no constituye una operacién de colaboracién piblico privada
institucional (27).

El hecho de que una entidad privada y una entidad adjudicadora
cooperen en el marco de una entidad de capital mixto no justifica que la
entidad publica prescinda de las disposiciones sobre contratos pUblicos y
concesiones en el encargo cuando la finalidad de esa colaboracién es la
ejecucion de una prestacion que puede ser calificada como contrato ptblico
o como concesion. El Tribunal de Justicia, construyendo su doctrina sobre
los encargos in house, sefiald en su Sentencia de 11 de enero de 2005

(27)  Las operaciones de colaboracién institucionalizada deben distinguirse de las operaciones
de mera aportacién de fondos a entidades. Ambos tipos de operaciones pueden tener en comin el
resultado de que los fondos que integran el patrimonio de una entidad se repartan entre entidades
distintas. En efecto, asi sucede tanto en el supuesto de creacién de una entidad ex novo para articular
la colaboracién entre los socios publico y privado, como en el de operaciones de toma de control
por el socio privado de una entidad ptblica. Sin embargo, a diferencia de las operaciones de mera
aportaciéon de fondos, en las de colaboracién institucional encontramos junto a esa participacién en
los fondos de la entidad a través de la cual se articula la colaboracién de los socios piblico y privado
la encomienda a dicha entidad de «misiones» (que no se dan en los supuestos de «mera aportacién
de fondos»), como puede ser la ejecucion de alguna obra o la prestacién de algin servicio, que
pueden calificarse como contratos piblicos o, incluso, de concesiones. Dicha circunstancia inspira
el diferente régimen juridico aplicable a uno y ofro tipo operaciones, pues si en la celebracion de
operaciones de colaboracién institucional se debe respetar, cuando menos, los principios generales
de la contratacién piblica, el Derecho de contratos piblicos y concesiones no estd previsto para a ser
aplicado a las operaciones que representen meros aportes de fondos de un proveedor de fondos a
una empresa, independientemente de que ésta tenga carécter piblico o privado. Dichas operaciones
entran en el ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de
capitales, lo que implica, entre ofras cosas, que las medidas nacionales que las regulan no deben
constituir obstaculos a las inversiones procedentes de otros Estados miembros.
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(As. C-26/03, Stadt Halle) que la participacion (aun minoritaria) de una
empresa privada en el capital de una empresa en la que también participa
la entidad adjudicadora en cuestion excluye, en cualquier caso, la posibili-
dad de una relacién «internax (in-house) entre dicha entidad adjudicadora
y dicha empresa (28), a la que no se aplica la legislaciéon sobre contratos
pUblicos (29). En el caso de que una entidad piblica cree o participe en una
entidad juridico-privada con particulares cuyo objeto se adecue al contenido
de un encargo que dicha entidad piblica desea realizar indirectamente, ésta
no puede encomenddrselo sin més directamente. A lo sumo, la entidad mixta
podrd presentar su oferta como licitadora en el procedimiento concurrencial
que se convoque (VALCARCEL FERNANDEZ, 2006, p. 17).

La necesidad, por tanto, de aplicar el derecho de contratos pUbli-
cos y concesiones a la constituciéon de entidades mixtas para articular la
colaboracién entre el sector piblico y el sector privado, requiere realizar
algunas precisiones en relacién con el sistema de licitacién a utilizar,
el procedimiento de adjudicacién, los elementos especificos del contrato
relativos a la seleccién del socio privado, las condiciones de ejecucién de
la colaboracién y la posibilidad de su modificacién, asi como la relacion
de la entidad mixta con terceros.

(28) Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacién son dos; en primer lugar,
que la relacién entre una autoridad piblica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios ser-
vicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucién de objetivos de
interés piblico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa obedece a
consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.
En segundo lugar, que la adjudicacién de un contrato piblico a una empresa de economia mixta
sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y
al principio de igualdad de trato de los interesado, ya que, entre otras cosas, este procedimiento
otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en
relacién con sus competidores.

(29) Los encargos in house, o encargos a medios propios son una técnica que encuentra
su fundamento en el principio de autoorganizacién administrativa, que consiste en la encomienda
directa de una prestacién tipicamente contractual a una entidad formalmente distinta (con persona-
lidad juridica propia, incluso de derecho privado) a la Administracién, pero que materialmente no
es autbnoma, por existir sobre las misma un control de la Administracién andlogo al que la misma
Administracién ostenta sobre sus propios servicios y un vinculo de destino de la actividad de dichas
entidades, mayoritariamente a favor de la Administracién que lo controla. La relacién entre la
Administracién y su medios propio no se canaliza a través del contrato, debido a la inexistencia de
dos voluntades auténomas, en definitiva, de dos partes, por la existencia del referido «control» que
una ejerce sobre la otra. Sobre dicha técnica y la interpretacién del requisito del control anélogo
y el vinculo de destino de la actividad puede verse AMOEDO Souto (2004 y 2006), GIMENO FELU
(2005.b), Sosa WAGNER y FUERTES LOPEZ (2008), PERNAS GARCIA (2008). MONTOYA MARIN (2009),
PascuaL GArcia (2010) y BernAL BLaY (2006 y 2008.a y .b).

118



LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA INSTITUCIONAL

1. ¢Unica o doble licitacién?

El Derecho europeo en materia de contratos piblicos y concesiones no
contempla la operacién que consiste en crear una entidad de capital mixto
ni aquella ofra consistente en abrir al sector privado la participacién en
una entidad piblica preexistente. Contrasta esta ausencia con la expresa
prevision en la LCSP de la sociedad de economia mixta, «en la que la
Administracién participe, por si o por medio de una entidad publica,
en concurrencia con personas naturales o juridicas» como modalidad de
gestion de los servicios pUblicos (Cfr. Art. 253.d), si bien el silencio que
guarda la LCSP en cuanto el modo en que ha de articularse dicha forma
de gestién parece igualar, en el plano de sus efectos, la omisién europea
y la previsién nacional (30).

La primera de las cuestiones que se plantea en relacién con la reo-
lizacién del encargo a la entidad mixta, cualquiera que sea la modali-
dad de colaboracién institucional elegida (creacién de entidad ad hoc o
apertura de una entidad piblica preexistente a la participacién del sector
privado) es el modo de articularlo. Una primera opcién, conocida como
«doble licitaciéon» pasa por convocar un primer procedimiento para la
seleccion del socio, para luego convocar ofro procedimiento de cara a
la adjudicacién del contrato. A este segundo procedimiento concurriria la
entidad mixta, junto con el resto de operadores econémicos interesados.
Por el contrario, una segunda opcién, pasaria por la convocatoria de
una «onica licitaciény», pero con un doble objeto: la seleccién del socio
privado para formar parte de la entidad mixta (prestacion subjetiva), de
una parte, y de ofra, la adjudicacién del contrato (prestacion objetiva) a
esa entidad participada por el socio plblico y el socio privado, tramites
que concurririan, simultdneamente, en una misma resolucién de adjudica-
cién. De esta manera, la eleccion del adjudicatario o del concesionario
se convierte en un método para concretar el socio privado que asume el
contrato o la concesién.

La opinio de las distintas Instituciones europeas es undnime en el sen-
tido de apostar por la licitacién Onica. El Parlamento opina que cuando

(30) Tan solo el art. 182 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pblicas profundiza
en esta forma de gestién de los servicios piblicos, sefialando que «la sociedad de economia mixta
figuraré4 como contratante con la Administracién, correspondiéndole los derechos y obligaciones
propios del concesionario de servicios piblicos».
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la primera licitacién para la constitucion de una entidad mixta es precisa
y exhaustiva no es necesaria ofra licitacién (31). La Comisién, por su
parte, entiende que una doble licitacién (la primera para la seleccion del
socio privado, y la segunda, para la adjudicacién del contrato piblico o
la concesién a la entidad de capital mixto) no resulta muy practica, y ello
porque, de apostar por un sistema de doble licitacién, puede resultar que
la entidad mixta resultante del primer procedimiento no resulte adjudicataria
del segundo contrato (32). Por ese motivo la Comisién propone directa-
mente que el socio privado sea seleccionado mediante un procedimiento
de licitacién transparente y competitivo cuyo objeto sea el contrato piblico
o la concesién que se ha de adjudicar a la entidad de capital mixto y la
contribucién operativa del socio privado a la ejecucién de esas tareas y/o
su contribucién administrativa a la gestién de la entidad de capital mixto.
Es decir, que la seleccién del socio privado va acompaiada de la creacién
de la entidad mixta y la adjudicacién del contrato piblico o la concesién a
dicha entidad, o si el método para instrumentar la colaboracién institucional
es la participacién de un socio privado en una entidad piblica existente, el
objeto del procedimiento de seleccién del socio privado puede ser confiar
la ejecucion de contratos pablicos o concesiones que hasta entonces habian
sido ejecutados internamente por la entidad publica.

Ademads, el procedimiento de licitacién Unica ha sido admitido incluso
por Tribunal de Justicia. En su Sentencia de 15 de octubre de 2009 (As.
C-196/08, Acoset SpA), el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la lici-
tacién convocada para la seleccién del socio privado minoritario de una
sociedad de economia mixta que habria de resultar adjudicataria directa
del servicio infegrado de aguas («servizo idrico integrato») en la provincia
de Ragusa (Sicilia, ltalia). Para el Tribunal de Justicia:

«56 Con arreglo a la jurisprudencia, la adjudicacién de un contrato
plblico a una empresa de economia mixta sin licitacién previa seria contraria
al objetivo de competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de
trato, ya que fal procedimiento otorgaria a la empresa privada que participa
en el capital de la citada empresa una ventaja con respecto a sus competi-

(31) Resolucién legislativa sobre la colaboracién piblico-privada y el Derecho comunitario
en materia de contratacién piblica y concesiones (Documento 2006/2043 (INI) de 26 de octubre
de 2006), antes citada, apdo. 40.

(32) Comunicacién interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del Derecho comu-
nitario en materia de contratacién piblica y concesiones a la colaboracién piblico-privada  institu-
cionalizada (CPPI), antes citada, p. 3.
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dores (Sentencia de 11 de Enero de 2005, As. C-26/03, Stadt Halle y RPL
Lochau, apartado 51, y Sentencia de 10 de noviembre de 2005, As. C-29/04,
Comisién/Austria, apartado 48).

58 ...recurrir a una doble licitacién casa mal con el ahorro de tramites
que inspira las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas —como
la que se discute en el litigio principal—, cuya creacién reine en el mismo
expediente la seleccion del socio econémico privado y la adjudicacién de
la concesién a la entidad de capital mixto que debe constituirse Gnicamente
a esfos efectos.

59 Aunque la inexistencia de licitacién en la adjudicacién de la gestién
de unos servicios resulta incompatible con los articulos 43 CE y 49 CE y con
los principios de igualdad de trato y de no discriminacién, es posible resolver
este problema si se selecciona al socio privado respetando las exigencias recor-
dadas en los apartados 46 a 49 de la presente sentencia, desde el momento
en que se exija a los candidatos que demuestren, no sélo su capacidad para
convertirse en accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar
el servicio y las ventajas econémicas y de ofro tipo que conlleva su oferta.

60 En la medida en que los criterios de seleccion del socio privado no
se basen Unicamente en el capital que aporta, sino también en su capacidad
técnica y en las caracteristicas de su oferta en cuanto a las prestaciones
especificas que debe realizar, y en la medida en que se encomiende a dicho
socio, como ocurre en el litigio principal, la explotacién del servicio de que
se trate y, por lo tanto, la gestién del mismo, cabe considerar que la seleccién
del concesionario es un resultado indirecto de la seleccién del socio privado,
decidida al término de un procedimiento respetuoso con los principios del
Derecho comunitario, de modo que careceria de justificacién un segundo
procedimiento de licitacién para seleccionar al concesionario.

61 En tal situacién, si se recurriera a un doble procedimiento, primero
para seleccionar al socio privado de la sociedad de capital mixto y luego para
adjudicar la concesién a dicha sociedad, ello podria disuadir a las entidades
privadas y a las autoridades piblicas de establecer colaboraciones publico-
privadas institucionalizadas —como la que se examina en el litigio principal—
a causa de la dilacién inherente a la aplicacion de dichos procedimientos y
de la incertidumbre juridica que existiria en cuanto a la adjudicacién de la
concesién al socio privado previamente seleccionado.

63 Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede responder
a la cuestion planteada que los articulos 43 CE, 49 CE y 86 CE no se oponen
a que se adjudique directamente un servicio piblico que exija la realizacién
previa de ciertas obras —como el que se examina en el litigio principal— a
una sociedad de capital mixto, piblico y privado, especialmente creada para
prestar dicho servicio y con este Unico objeto social, y en la que el socio pri-
vado sea seleccionado mediante licitacién publica, previa verificacién de los
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requisitos financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos al servicio que
deba prestarse y de las caracteristicas de la oferta en cuanto a las prestaciones
que deban realizarse, a condiciéon de que dicho procedimiento de licitacion
respete los principios de libre competencia, de transparencia y de igualdad
de trato impuestos por el Tratado en materia de concesioness.

Por tanto, en los supuestos de colaboracién piblico-privada institucio-
nalizada, resulta admisible el atajo metodolégico consistente en reconducir
a un solo acto la seleccién del socio privado, la creacién de la institucion
que canaliza la colaboracién entre el sector publico y el sector privado,
y la adjudicacién del contrato piblico o la concesién a la entidad de
capital mixto.

2. Procedimiento de adjudicacién del contrato.

Con independencia del modo en que el socio entre en la entidad
mixta, la normativa sobre contratos publicos y concesiones exige de la
entidad contratante el respeto de un minimo en la forma en que dicha
entidad resulte adjudicataria de una prestacién tipicamente contractual o
concesional, que pasa por la utilizacién de un procedimiento equitativo
y transparente. A la luz del principio de transparencia y de la prohibi-
cién de la discriminacién, resulta necesario que el Derecho de contratos
pUblicos y concesiones se aplique tanto a la creacién de nuevas entida-
des que canalicen la colaboracién entre un socio piblico y ofro privado,
asi como al traspaso de participaciones en una entidad péblica a un
socio privado, en la medida en que esas nuevas creaciones o traspasos
estén relacionados objetiva y cronolégicamente con la adjudicacién de
un contrato publico.

El procedimiento a utilizar viene determinado por la prestacién objetiva
que haya de constituir el encargo posterior a la constitucién de la entidad
mixta. Puede afirmarse, por tanto, la existencia de una vis atractiva del
procedimiento aplicable a la adjudicacién del contrato (prestacién obijetival
sobre el procedimiento que seria aplicable para la selecciéon del socio
privado (prestacién subjetival).

La LCSP, aplicable cuando la prestacién cuyo desarrollo se haya de
encargar por una Administracion piblica a la entidad mixta sea la ejecucién
de un contrato piblico obras, de suministro o de servicios, y de gestién de
servicios publicos, o una concesién de obras piblicas, dispone la posibili-
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dad de utilizar una serie de procedimientos (33). Con carécter ordinario,
bien el procedimiento abierto, bien el restringido. El negociado sélo podré
utilizarse en los supuestos expresamente contemplados para ello (Cfr. arts.
154, supuestos generales, 155, contratos de obras, 156, gestion de ser-
vicios pUblicos, 157, suministros, 158, servicios, y 159, otros contratos).
Junto a ellos, también podra utilizarse el didlogo competitivo, procedimiento
especialmente adecuado por combinar tanto la competencia entre los ope-
radores econémicos como la necesidad de los poderes adjudicadores de
debatir con cada candidato todos los aspectos del contrato (34). En cual-
quier caso, las entidades adjudicadoras no pueden recurrir a mecanismos
dirigidos a enmascarar la adjudicaciéon de contratos piblicos de servicios
a empresas de economia mixta.

La licitacién, cuando la entidad contratante sea una Administracién
piblica a efectos de la LCSP, deberd ser convocada oportunamente,
mediante la inserciéon de un anuncio en el Boletin Oficial correspondiente
y en el perfil de contratante de la entidad. Ademds, si el contrato tiene la
condicién de «sujeto a regulacién armonizada» (35), resultard preceptivo
la publicacién del anuncio en al Diario Oficial de la Unién Europea, siendo
facultativa la publicacién en este Diario en ofro caso.

3. Elementos especificos del contrato relativos a la seleccion
del socio privado

Junto con la descripcién de las prestaciones que hayan de ser objeto
de encargo a la entidad mixta es necesario también que las condiciones
de seleccién del socio estén claramente establecidas en el momento de
anunciar la licitacién del contrato o de la concesién. Estas condiciones
no deben comportar discriminacién ni constituir un obstaculo injustificado

(33) Cuando la entidad adjudicadora no tenga la consideracién de Administracién piblica
a efectos de la LCSP (art. 3.2 LCSP), los procedimientos a utilizar coincidirén con los sefialados en
la LCSP cuando se trate de un poder adjudicador y el contrato a adjudicar tenga la consideracion
de «sujeto a regulacién armonizada» (arts. 13 a 17 LCSP). Si el contrato a adjudicar por ese mismo
poder adjudicador no estd sujeto a regulacion armonizada, o si se trata de una entidad del sector
plblico que no tiene a consideracién de poder adjudicador, los procedimientos a utilizar vendréan
consignados en sus Instrucciones internas de contratacion (Cr. arts. 175 y 176 LCSP).

(34) Sobre dicho procedimiento Vid. la nota explicativa publicada por la Comisién el 5
de octubre de 2005, accesible desde http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
explan-notes_en.htm

(35) Sobre este concepto Vid. MORENO MoLINA (2009)
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a la libre prestaciéon de servicios o a la libertad de establecimiento, ni
implicar obligaciones desproporcionadas en relacién con el objetivo que
se pretende alcanzar.

En su momento, la Comisién constatd la existencia de algunas préc-
ticas censurables en relacién con la implementacién de operaciones de
colaboracién piblico-privada institucional. Por ejemplo, en determinados
Estados Miembros, la legislacién nacional permitia que las entidades mix-
tas, en las que el organismo piblico participante era el ente adjudicador,
concurriesen a un procedimiento de adjudicacién de contrato piblico o
de concesién incluso cuando dichas entidades se encontraban todavia en
fase de constitucion. En tal caso, la entidad no se constituia definitivamente
hasta que se le hubiese adjudicado de manera efectiva el contrato o la con-
cesion. Tal circunstancia podia suponer un falseamiento de la competencia
entre operadores econémicos, por la privilegiada posiciéon que ocupaba la
sociedad en fase de constitucién y, por consiguiente, el socio privado que
participa en ella. En otros Estados miembros, se observé que en el marco
de los procedimientos puestos en marcha para la creacién de entidades
mixtas a las que adjudicar luego determinadas tareas, no se definian con
claridad y precisién cuéles serian esas tareas.

El Tribunal de Justicia ha sefialado que los principios de igualdad de
trato y no discriminacién implican una obligacién de transparencia que
consiste en garantizar, a favor de cualquier licitador potencial, un grado de
publicidad adecuado que permita la apertura del mercado a la competencia
(Sentencia de 7 de diciembre de 2000, As. C-324/98, Teleustria, apdo. 49).
En el marco de una operacién de colaboracién institucional entre el sector
pUblico y el sector privado esta obligacién implica, segin la Comisién, que
la entidad adjudicadora incluya en el anuncio de licitacién, o en el pliego de
condiciones, la informacién fundamental sobre los documentos siguientes:

— el contrato piblico y/o la concesién que se ha de adjudicar a la
entidad de capital mixto que habria de crearse,

— los estatutos de dicha entidad,

— el pacto entre accionistas, y

— todos los demds elementos por los que haya de regirse, por un
lado, la relacién contractual entre la entidad adjudicadora y el
socio privado y, por otro, la relacién entre la entidad adjudicadora
y la entidad de capital mixto que debe crearse.
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Ademés, deberia informarse a los interesados sobre la duracién pre-
vista del contrato pUblico que la entidad de capital mixto ha de ejecutar o
de la concesién que ha de explotar, asi como de las posibilidades de reno-
vacién o modificacion del contrato piblico o de la concesién adjudicada,
indicando las posibilidades de adjudicaciéon opcional de nuevas tareas.
La documentacién deberia indicar de la forma més detallada posible, al
menos, el ntmero y las condiciones de aplicacién de esas opciones.

La determinacién a priori de todas estas condiciones puede resultar
muy complicado, por eso algunos de esos extremos pueden ser concretados
durante el procedimiento de adjudicacién, cuando se utilice el procedi-
miento de didlogo competitivo, o el negociado, si concurre alguno de los
supuestos para ello.

4. Las condiciones de ejecucién de la colaboracion y la posi-
bilidad de su modificacion.

Interesa abordar ahora, siendo un elemento igualmente importante,
la ejecucién de la colaboracién, una vez constituida la entidad mixta y
adjudicado a ella el contrato o la concesién. En principio, las condiciones
de ejecucion han de ser las mismas que se acordaron en el momento de la
licitacién del contrato, sin que sea posible encomendar a la entidad mixta la
realizacién de nuevas prestaciones no previstas inicialmente en el momento
de su creacién y adjudicacién del contrato o concesién. Ahora bien, las
operaciones de colaboracién piblico-privada suelen caracterizarse por plan-
tear un desarrollo a largo plazo, circunstancia que hace conveniente prever
la posibilidad de su adaptacién ante determinados cambios operados en
el entorno econémico, juridico o técnico. Las disposiciones sobre contratos
pUblicos y concesiones no impiden fener en cuenta estas evoluciones, siempre
que se cumplan los principios de igualdad de trato y de transparencia.

Por lo tanto, constituirian sendas excepciones a la regla general de invario-
bilidad de las condiciones de ejecucién los supuestos en que la entidad mixta
resultara adjudicataria de otro procedimiento de licitacion convocado, o que
el nuevo encargo traiga causa de una modificacién del contrato inicial.

En cuanto al primer supuesto, el de que la entidad mixta resulte adju-
dicataria de un nuevo contrato o concesion, debe advertirse que para
ello han de observarse las normas aplicables a los contratos piblicos y
las concesiones (igual que para la adjudicacién del contrato inicial). Serd
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necesario por tanto un procedimiento con la publicidad y oportunidades
de concurrencia que resulten necesarias en funcién del contrato de que
se trate. Es decir, las férmulas de colaboracién entre el sector piblico
y el sector privado de cardcter institucional deben conservar su campo
de actividad inicial, y no pueden obtener, en principio, nuevos contratos
pUblicos o concesiones sin un procedimiento de licitacién que respete el
Derecho de contratos pUblicos y concesiones.

Por lo tanto, sélo si la entidad mixta concurre y resulta adjudicataria
de un nuevo procedimiento de adjudicacién serd posible ampliar el elenco de
prestaciones asignadas en un principio. Ahora bien, como acertadamente
sefala el considerando 4 de la Directiva 2004/18/CE, en el seno de ese
nuevo procedimiento de licitacién deberd velarse por que la participacién en el
mismo de la entidad mixta (que probablemente tenga la condicién de «poder
adjudicador» a efectos de la Directiva y también de la LCSP) no distorsione
la competencia con respecto a licitadores privados. En este sentido, deben
tomarse medidas de salvaguardia especificas para garantizar la separacién
estricta de las personas que preparan la licitacién y deciden sobre la adju-
dicacién de la misién dentro de la entidad adjudicadora, por una parte, y
las que se ocupan de la gestién de la entidad mixta en la que participa el
socio privado, por ofra, y para impedir cualquier transmisién de informacién
confidencial de la entidad adjudicadora a la entidad de capital mixto.

La segunda posibilidad de ampliar las prestaciones encomendadas en
un primer momento es la modificacién del contrato o la concesién. Ahora
bien, también esta via estd sujeta a que se respeten las disposiciones sobre
modificacién de los contratos piblicos o las concesiones contenidas en la
normativa sobre la materia.

La LCSP regula el régimen general de modificacion de los contratos
en su art. 202 (luego existen otros preceptos que abordan la modificacién
singular de cada contrato: art. 217, para el contrato de obras, 233 y 241,
para la concesién de obras, 258 para el contrato de gestion de servicios
piblicos, 272, para el contrato de suministro y 282 para el de servicios),
aunque el Proyecto de Ley de Economia Sostenible prevé su modificacién,
reduciendo los supuestos en que la modificacién serd posible a una serie
de supuestos muy tasados (36).

(36) Sobre las deficiencias del actual régimen de modificacién de los contratos piblicos
Vid. VAzQuEz MaTILA (2009). Un andlisis del nuevo régimen de modificacién puede verse en GIMENO
FEuU, J.M.: «El régimen de la modificacién de contratos piblicos: regulacién actual y perspectivas
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Con carécter general, la modificacién de los contratos queda sujeta
al cumplimiento de unos requisitos de fondo, y ofro de forma. Los requi-
sitos de fondo son la concurrencia de causas de interés piblico y que
con la modificacién se pretenda atender a circunstancias imprevistas (37),
extremos que habrdn de justificarse oportunamente en el expediente de
modificacién (art. 202).

Junto a ellos se exige también, como requisito formal, que la posibi-
lidad de modificacién se encuentre prevista en el Pliego, donde deberan
sefalarse las condiciones en que podrd realizarse la modificacién [art.
202.2 LCSP (38)]. Como antes veiamos, tanto la posibilidad como las con-
diciones necesarias para modificar el encargo inicial son aspectos sobre
los que deben ser informados los operadores econémicos interesados en
participar, junto con el socio piblico, en la entidad mixta que ha de resultar
adjudicataria del contrato o la concesién. Precisamente la Comisién, en
su Comunicaciéon de 2008 sefalaba que:

«...el principio de transparencia impone que se indique claramente en
la documentacién del anuncio de licitacion las posibilidades de renovacién
o modificacién del contrato piblico o de la concesién adjudicada a la enti-
dad de capital mixto, e indicar las posibilidades de adjudicacion opcional
de nuevas tareas. La documentacién deberia indicar, al menos, el nimero y

de cambio», de préxima publicacién en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, y en esta
misma REVISTA, el arficulo de VAzQuEz MATILLA, «Nuevo régimen juridico para las modificaciones de
los contratos piblicos: Proyecto de Ley de Economia Sostenible», pp. 317-351.

(37) En su Informe 5/10, de 23 de julio de 2010, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado sefiala que, para la determinacién de si una circunstancia acaecida con
posterioridad a la adjudicacién de un contrato y que afecta a la ejecucién del mismo es o no impre-
vista, deben tenerse en cuenta dos ideas bésicas. De una parte, que tal circunstancia, de conformidad
con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo lugar, que
la falta de previsién no se haya debido a negligencia en el modo de proceder de los érganos que
intervinieron en la preparacién del contrato.

(38) Sobre dicho requisito insiste la proyectada regulacién del régimen de la modificacién de
los contratos en el Proyecto de Ley de Economia sostenible. La Disposicién Adicional Décimo octava,
en su apartado 7, recoge la introduccién de un nuevo Titulo V en el Libro | de la LCSP, relativo a la
modificacién de los contratos, en el que se incluye el art. 92 bis, cuyo apartado 1 dispone que

«... Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en la persona del contra-
tista, cesién del contrato, revision de precios y prérroga del plazo de ejecucién, los contratos del
sector piblico sélo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el anuncio
de licitacién o en los casos y con los limites establecidos en el articulo 92 quéter.

En cualesquiera ofros supuestos, si fuese necesario que la prestacién se ejecutase en forma
distinta a la pactada, inicialmente deberd procederse a la resolucién del contrato en vigor y a la
celebracién de ofro bajo las condiciones pertinentes...»
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las condiciones de aplicacién de esas opciones. La informacién asi ofrecida
debe ser lo bastante detallada para garantizar una apertura a la competencia
equitativa y eficaz.

Asi, cuando la entidad adjudicadora desee, por motivos concretos,
que algunas condiciones de la adjudicacién puedan ser ajustadas o modi-
ficadas tras la eleccién del adjudicatario, el anuncio de licitacién y los
pliegos de condiciones habran de prever expresamente esa posibilidad de
adaptacién, de manera que todas las empresas interesadas en participar
tengan conocimiento de ello desde el inicio y se encuentren, por lo tanto,
en pie de igualdad en el momento de presentar su oferta.

Sobre el grado de detalle con que el anuncio y el pliego de condicio-
nes han de describir las posibilidades y condiciones de modificacién del
contrato o la concesién ejecutadas en el marco de una colaboracién pablico
privada institucional, debe llamarse la atencién sobre la insuficiencia de las
previsiones contenidas al respecto en la Disposicién Adicional Trigésimo
cuarta que se prevé introducir en la LCSP con ocasién del Proyecto de
Ley de Economia Sostenible. La amplitud de su redaccién, admitiendo con
cardcter general la posibilidad de prérroga o modificacién del contrato
pUblico o de la concesién adjudicada a la sociedad de economia mixta,
puede ser una fuente de futuros conflictos, ya que el Unico requisito exigible
a tenor de la misma, a saber, que se exprese con claridad y precisién,
no se ajusta a las nuevas reglas para la modificacién de los contratos
pUblicos que prevé incorporar a la LCSP el propio Proyecto de Ley. En este
sentido, el art. 92ter que pretende introducirse en la LCSP con ocasién del
Proyecto de Ley de Economia Sostenible, contiene una serie de exigencias
para admitir las modificaciones del contrato previstas en la documentacién
que rige la licitacién:

«Los contratos del sector piblico podrén modificarse siempre que en los
pliegos o en el anuncio de licitacién se haya advertido expresamente de esta
posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las
condiciones en que podrd hacerse uso de la misma, asi como el alcance y
limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién
del porcentaje del precio del contrato al que como méximo puedan afectar,
y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podré modificarse el contrato debe-
rén definirse con total concrecién por referencia a circunstancias cuya concu-
rrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual
modificacién deberan precisarse con un detalle suficiente para permitir a los
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licitadores su valoracién a efectos de formular su oferta y ser tomadas en
cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los
licitadores y valoracién de las ofertas».

Cualquier modificacién de los términos del contrato que no se haya
previsto en el pliego de condiciones exigird un nuevo procedimiento de
licitacién aunque, por supuesto, la entidad de capital mixto es libre, como
cualquier operador econémico, de participar en esa nueva licitacién.

Un particular caso de modificacién es el de sustitucién del socio privado.
En deferminadas operaciones, las instituciones financieras que coparticipan
junfo a ofros empresarios en la constitucién de una entidad que gestione la
colaboracién de los mismos con el sector piblico, se reservan el derecho
de actuar en lugar del gestor del proyecto o de designar un nuevo gestor
cuando los flujos financieros que genera el proyecto descienden por debajo
de un determinado nivel. La aplicacién de estas clausulas, que pertenecen a
la categoria de las llamadas de step-in (39), puede dar lugar al cambio del
socio privado del organismo adjudicador sin convocatoria de concurso (40).
Conviene no obstante, atendiendo a la duracién caracteristica de estas
féormulas de colaboracién piblico-privada de tipo institucional, formular los
estatutos de manera que permitan un cambio posterior de socio privado sin
alterar las condiciones de ejecuciéon de la colaboracién.

El limite para la modificacién de los contratos o las concesiones se
encontraria en el carécter esencial de las mismas (Cfr. art. 202.1 LCSP),
tal y como ha sefialado el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 15 de

octubre de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA), antes citada:

(39) Un ejemplo de tal posibilidad lo encontramos en la Ley 33/2003, de Patrimonio de
las Administraciones Piblicas, cuyo art. 101.4. dispone que

«Los acreedores hipotecarios serén notificados de la apertura de los expedientes que se sigan
para extinguir la concesién por incumplimiento de sus clausulas y condiciones ... para que puedan
comparecer en defensa de sus derechos y, en su caso, propongan un tercero que pueda sustituir al
concesionario que viniere incumpliendo las clausulas de la concesion».

(40)  La posibilidad de sustituir al contratista ha sido admitida por el TICE en su Sentencia de
19 de junio de 2008, al considerar que no se trata de una condicién esencial, siempre que se trate
de un supuesto de reorganizacién interna de la parte contratante (Cfr. apdo. 45 de la Sentencia).
En este sentido,

«...el término adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la Directiva 92/50,
debe interprefarse en el sentido de que no comprende una situacién, en la que los servicios pres-
tados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se transfieren a otro prestador constituido
como una sociedad de capital, cuyo accionista Gnico es el prestador inicial, que controla al nuevo
prestador y le da instrucciones, mientras el prestador inicial continte asumiendo la responsabilidad
de la observancia de las obligaciones contractuales (Cfr. apdo. 54 de la Sentencia)».
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«62 Es necesario precisar que una sociedad de capital mixto, piblico y
privado, como la que se contempla el litigio principal, debe conservar el mismo
objeto social todo el tiempo que dure la concesién, y que toda modificacion
sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacién».

En consecuencia, la modificacién del contrato no podré versar sobre
los aspectos esenciales del contrato, ni siquiera aunque se prevea fal
posibilidad anunciédndolo en el Pliego. En ofro caso se afectaria a lo
dispuesto en el art. 74.1 LCSP, que exige que el objeto de los contratos
pUblicos deba ser determinado, y para su variacién seria necesaria una
nueva adjudicacién.

Sobre cuando debe considerarse que las modificaciones de un con-
trato tienen cardcter sustancial, el Tribunal de Justicia, en su Sentencia de
29 de abril de 2004, (As. C-496/99 P, Comisién contra CAS Succhi di
Frutta SpA) concluye que un término es esencial cuando se trata de una
estipulacién que, de haber figurado en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones, habria permitido a los licitadores presentar una
oferta sustancialmente distinta. En su posterior de 19 de junio de 2008
(As. C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur), se insiste en esta idea,
profundizando adn més en el concepto de modificacién sustancial en los
siguientes términos:

«34 Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos
y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de
un contrato piblico efectuadas durante la validez de éste constituyen una
nueva adjudicacién en el sentido de la Directiva 92/50 cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por
consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar
los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido, la sentencia
de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98, Rec. p. -8377,
apartados 44 y 46).

35 La modificacién de un contrato en vigor puede considerarse sustancial
cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento
de adjudicacién inicial, habrian permitido la participacién de otros licitadores
aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta
distinta de la inicialmente seleccionada.

36 Asimismo, la modificacién de un contrato inicial puede considerarse
sustancial cuando amplia el contrato, en gran medida, a servicios inicialmente
no previstos. Esta Gltima interpretacién queda confirmada en el articulo 11,
apartado 3, letras e y f), de la Directiva 92/50, que impone, para los con-
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tratos plblicos de servicios que tengan por objeto, exclusiva o mayoritaria-
mente, servicios que figuran en el anexo | A de esta Directiva, restricciones
en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras pueden recurrir
al procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no
figuren en un contrato inicial.

37 Una modificacién también puede considerarse sustancial cuando cam-
bia el equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario del contrato
de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial».

En otras palabras, la modificacién de condiciones esenciales de un con-
trato no puede hacerse sino a través de una nueva adjudicacién (41).

5. Las relaciones de la entidad mixta con terceros.

Una 0ltima cuestiéon a considerar es la relativa a las relaciones de la
entidad de capital mixto encargada de realizar la prestacién tipicamente
contractual con terceros. Sucede con frecuencia que la entidad a la que se
le encomienda la ejecucién del contrato no dispone de medios, o aquellos
de los que dispone resultan insuficientes para llevar a buen fin el encargo,
de modo que tiene que contratar con terceros la realizacién parcial (o a
veces incluso total) de la prestacion.

Pues bien, en los casos en que la entidad de capital mixto deba con-
tratar con terceros la realizacion parcial de toda la prestacién, el debate
trasciende del relativo a las normas aplicables a dicho contrato para cen-
trarse en los motivos que llevan a la entidad adjudicadora a encargar la
realizacién de la prestacién a una entidad de capital mixto para que sea
ésta ,y no aquella, quien licite posteriormente el contrato, habida cuenta
de la insuficiencia de medios para llevarlo a cabo personalmente. Las con-
secuencias de operar de este modo son la alteracién del régimen juridico
del contrato, pues si el contrato licitado por una Administracién pablica
tiene cardcter administrativo, y su adjudicacién se encuentra sometida a
la LCSP en su integridad, los contratos celebrados por una entidad de
capital mixto normalmente lo seran de cardcter privado, y su adjudicacién,
como ahora se verd, no estd sujeta en todo caso a la LCSP, sino que, en
funcion del tipo y la cuantia del contrato, lo estard solo a los principios
generales de la contrataciéon publica. En cualquier caso, tal y como se

(41) En este sentido, Vid. Informe de la Junta Consultiva de contratacién administrativa del

Gobierno de Aragén nim. 3/2009, de 15 de abril.
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ha sefialado en alguna ocasién respecto de las relaciones in house, para
articular la colaboracién entre un socio piblico y un socio privado en el
marco de una entidad de capital mixto habrd que tomar en consideracién
la idoneidad de dicha entidad para ejecutar la tarea encomendada, y en
tal sentido debe disponer del personal y los medios materiales y técnicos
necesarios (42).

Especial importancia reviste la aplicaciéon de la LCSP a las relaciones
de la entidad de capital mixto con terceros, cuando se trate de contratar
la realizacién parcial de determinadas prestaciones. En tales casos, la
entidad mixta estd obligada a respetar la normativa aplicable en mate-
ria de contratacion piblica y concesiones a la hora de asignar al socio
privado tareas que no hayan formado parte del procedimiento seguido
por la entidad contratante para la seleccién del socio privado. Es decir,
que el socio privado no puede aprovechar su posicién privilegiada en la
entidad mixta para reservarse determinadas tareas sin convocatoria de
procedimiento previo.

Cuando la entidad de capital mixto haya de contratar con terceros la
realizacién parcial de alguna de las prestaciones que integran el objeto
del contrato para cuya ejecucién se constituyd dicha entidad, habra que
estar al cardcter de dicha entidad, a efectos de la LCSP, para determinar
qué normas le resultaran de aplicacion.

i la entidad tiene la condicion de Administracion piblica (por ejem-
Si la entidad tiene | d de Ad t bl i
plo, cuando la colaboracién se articule a través de la figura del consorcio),
la preparacién, adjudicacién y los efectos y extincién del contrato se regiran
por lo dispuesto en la LCSP.

Si la entidad no tiene la condicién de Administracién piblica, pero
en atencién a determinadas caracteristicas (creada para satisfacer nece-
sidades de interés general, y existencia de control publico sobre ella)
puede ser considerada «poder adjudicador», a efectos de la LCSP (caso
de algunas sociedades mercantiles, fundaciones, efc...) la preparacién
y adjudicacién de sus contratos quedard sujeta a la LCSP (con carécter
general, aunque hay algunas excepciones) cuando se trate de contratos
sujetos a regulacién armonizada (art. 174 LCSP). Por el contrario, cuando
se trate de contratos no sujetos a regulaciéon armonizada, la preparaciéon

(42) Cfr. Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado nom.

65/07, de 29 de enero de 2009.
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y adjudicacién de los mismos se regird por unas instrucciones aprobadas
por la propia entidad que fijaran los procedimientos y las normas que
resulten de aplicacién a la adjudicacién de esos contratos, respetando los
principios generales de la contratacion piblica (art. 175 LCSP). Los efectos
y extincién de tales contratos se regirdn, en todo caso, por el Derecho

privado (art 20.2 LCSP).

Las mismas reglas aplicables a la adjudicacién de contratos no suje-
tos a regulacién armonizada resultardn de aplicacién a la preparacién
y adjudicacién de contratos celebrados por entidades mixtas que formen
parte del sector piblico a efectos de la LCSP (art. 3.1), pero que no tengan
reconocida la condicién de poder adjudicador. Es decir, con independen-
cia del tipo y la cuantia del contrato [no existe aqui, para este tipo de
entidades, la distincién entre contratos sujetos y noseujetos a regulacion
armonizada) la preparacién y adjudicacién de los contratos se regird por
las instrucciones internas que la entidad haya aprobado (art. 176 LCSP).
Los efectos y extincion de tales contratos se regirén, en todo caso, por el
Derecho privado (art 20.2 LCSP).

IV. CONCLUSIONES

La colaboracién entre el sector piblico y el sector privado puede
materializarse a través de vinculos contractuales o institucionales. No obs-
tante, la colaboracién institucional, en el fondo, también es contractual,
ya que la seleccion del socio privado colaborador se realiza en virtud de
un contrato.

En la colaboracién publico-privada institucional, la aportacién privada
a la entidad de capital mixto consiste, ademds de la contribucién al capital
u ofros activos, en la participacién activa en la ejecucién de los contra-
tos y concesiones que le encomiende la entidad contratante. Por eso la
seleccion del socio privado para ejecutar dicho contrato no puede basarse
exclusivamente en la calidad de su aporte en capital o de su experiencia,
sino que hay que tener en cuenta las caracteristicas de su oferta (la mas
ventajosa econémicamente) relativas a las prestaciones especificas que ha
de realizar. En una operacién de colaboracién piblico-privada institucional
coinciden pues, una prestacién objetiva, que es la realmente importante,
y que ejerce una vis atractiva sobre la prestacion subjetiva del contrato,
consistente en la seleccion del socio privado.
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La presencia, en toda operacién de colaboracién piblico-privada insti-
tucional, de una prestacién tipicamente contractual, determina la aplicacién
a la misma de las normas reguladoras de la adjudicacién de contratos y el
otorgamiento de concesiones, de manera que puede decirse que colabora-
cién y contratacién son, en realidad, dos caras de una misma moneda.

La LCSP no regula la colaboracién piblico-privada institucional, aun-
que contenga claros ejemplos de ella, como es el caso de las Sociedades
de economia mixta como formas de gestién indirecta de los servicios
pUblicos. La regulacién proyectada (infroduccién de una nueva Disposicidn
Adicional en la LCSP, la trigésimo cuarta, a través del Proyecto de ley de
Economia Sostenible) es manifiestamente mejorable, habida cuenta de su
insuficiencia para colmar todas las posibilidades de desarrollar colabora-
ciones institucionales entre el sector piblico y el sector privado.
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RESUMEN: El contexto urbanistico actual impone un cambio de modelo de
desarrollo de las ciudades. Frente al crecimiento extensivo de las ciudades se opone
la consideracién del suelo como un recurso natural, escaso y no renovable. Tal cam-
bio de concepcién, reflejado recientemente en las politicas europeas y, por lo tanto,
en las previsiones de los Estados miembros, exige una «vuelta a la ciudad», cuyo
paso previo serd analizar qué terrenos conforman la ciudad existente. Siguiendo esta
pauta, el presente estudio analiza la clasificacién del suelo, con especial referencia
al suelo urbano: su cardcter reglado, los supuestos que lo conforman y los criterios
generales exigibles para que un terreno adquiera dicha condicién.

Palabras clave: urbanismo; clasificacién; régimen del suelo; ciudad.

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 8 de noviembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 29 de noviembre de 2010.

(**) El presente estudio tiene como fundamento el primer capitulo de mi tesis doctoral titu-
lada «la ciudad existente. Delimitacién del suelo urbano y en situacién de urbanizado», que fue
defendida el 12 de julio de 2010, en la Facultad de Derecho de Zaragoza, obteniendo las méximas
calificaciones.
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ABSTRACT: The current urban context is forcing an evolution in the system of
development of cities. Contrary to the usual town sprawling, land is starting to be
conceived as a scarce and not renewable natural resource, and a «return to the city
core» is pledged. This involution, already reflected in the recent land policies of the
European Union and in the regulation of the Member States, requires and accurate
definition of the so-called «developed land». Thus, this paper analyses the land
classification, paying special attention to the so-called «urban lands, its regulatory
nature, its different types and the general criteria required for the classification of
land falling in this particular feature.

Key words: urban planning; land classification; land regulation; urban areas.

I. INTRODUCCION

En las Oltimas décadas la concepcién de las ciudades y de los modelos
de desarrollo urbanistico estan experimentando una profunda transforma-
cién. Frente a la tendencia desarrollista que promovia el crecimiento de
los asentamientos urbanos conforme al modelo cominmente denominado
de «mancha de aceite» hoy en dia se percibe que el suelo es un recurso
natural, escaso y no renovable, de tal manera que no es posible —o al
menos no lo es desde un punto de vista sostenible— continuar disefiando la
transformacion de las ciudades segin las pautas urbanisticas tradicionales.
En consecuencia se estd produciendo una «vuelta a la ciudad», no sélo
desde la realidad juridico-social espafola, sino también desde el contexto
que nos otorgan las politicas europeas.

Tal circunstancia impone la necesidad de realizar un nuevo estudio
de la «ciudad existente», del suelo que ya ha sido transformado urbanisti-
camente, pero que deberd adaptarse al nuevo contexto social, ambiental,
politico y econémico. Dicha adaptacién se llevard a cabo, fundamental-
mente, a fravés de una politica de usos del suelo sistematizada y racio-
nal, que opere sobre las distintas clases de suelo. Mds especificamente
resultard imprescindible delimitar qué terrenos componen el suelo urbano,
puesto que las nuevas politicas urbanisticas pivotan sobre la renovaciéon
o regeneracién del mismo.

Durante mucho tiempo se ha recurrido a la clasificacion del suelo
como técnica urbanistica imprescindible para delimitar el régimen juridico
de cada terreno, el conjunto de derechos y deberes de los propietarios
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del suelo. La relevancia de dicha técnica urbanistica se plasma asimismo
en la vinculacién existente entre la regulacién urbanistica del suelo y el
modelo de ciudad que se crea, se mantiene o se transforma (1). Es decir, la
incidencia de las clases y categorias del suelo en la ciudad y, por lo tanto,
en la calidad de vida de sus habitantes. Sin embargo, el contexto urbanis-
tico vigente hasta ahora ha provocado que la mayor parte de los estudios
doctrinales sobre la clasificacion del suelo se centraran en el andlisis del
suelo urbanizable —que es el que soporta la presién urbanistica, y por
lo tanto el mds rentable econémicamente y en el que se generaba mayor
nivel de conflictividad— y el no urbanizable —excluido de la posibilidad
de transformarse urbanisticamente—.

En el presente estudio, por el contrario, se pretende analizar la esencia
del suelo urbano. Es decir, las caracteristicas basicas de los terrenos que,
una vez desarrollados conforme a las previsiones legalmente establecidas,
conforman la ciudad existente. La competencia en materia de urbanismo
la ostentan en exclusiva las Comunidades Auténomas, pero sobre sus
determinaciones inciden disposiciones estatales. Por este motivo junto a
las previsiones autonémicas sobre la clasificacion del suelo es necesario
estudiar los preceptos estatales aprobados al amparo de la garantia de
las condiciones basicas de igualdad para todos los esparioles en el ejer-
cicio del derecho de propiedad, que corresponde al Estado (2). De la
interrelacion de los preceptos autonémicos y los estatales, y de la inter-
prefacion que sobre los mismos llevan a cabo los tribunales, se extraeran
los criterios o condiciones generales que deben estar presentes en los
terrenos para formar parte de la ciudad existente. En el presente estudio se
ha prescindido premeditadamente del andlisis especifico de los supuestos
que componen esta clase de suelo —si bien serd preceptivo mencionarlos
sucintamente—, con el objetivo de centrar el andlisis en el suelo urbano
entendido como dmbito que deberd transformarse para obtener ciudades

(1) Tales aspectos fueron ya estudiados por ROMERO SAURA (1975), en cuyo estudio la refe-
rencia a la «calificacién» del suelo ha de entenderse hecha a la técnica de la «clasificacién.

(2) Aunque més adelante se estudiarén las diversas especialidades autonémicas, cabe des-
tacar, en la linea de lo expresado por SANTOS Diez y CAsTELAO RODRIGUEZ (2000: 95-97), la simili-
tud existente entre las disposiciones autonémicas. Pese a que en la mayoria de las Comunidades
Auténomas ya se han promulgado varias leyes urbanisticas desde que asumieron la competencia en
materia de urbanismo y, fundamentalmente, desde la declaracién de inconstitucionalidad del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio (en adelante Texto Refundido de 1992), la preceptuacién de los
supuestos de suelo urbano es, como se verd, muy similar en ellas.
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sostenibles y racionales que otorguen a sus habitantes un nivel superior

de calidad de vida.

Conforme a lo dicho, en el presente estudio se analizaré la técnica de
la clasificacién del suelo, haciendo especial mencién del cardcter reglado
del suelo urbano (epigrafe Il); los diversos supuestos que configuran esta
clase de suelo (epigrafe lll) y los criterios generales exigidos a dichos
supuestos (epigrafe 1V).

Il. LA EVOLUCION DE LA TECNICA DE LA CLASIFICACION DEL
SUELO EN LAS NORMAS URBANISTICAS ESTATALES CON ESPE-
CIAL REFERENCIA A LA REGULACION DEL SUELO URBANO

La normativa urbanistica espafiola ha establecido tradicionalmente
distintos dmbitos en el territorio con el fin de concretar el régimen juridico
aplicable en cada uno de ellos. Se delimitan los derechos y deberes tanto
de los propietarios del suelo como de los diversos actores que participan
en el proceso urbanistico llegando incluso, en fechas recientes, a fijarse
un marco juridico especifico para la generalidad de los ciudadanos que
conviven en y con la ciudad (3). Asi, el articulado de la primera ley estatal
propiamente urbanistica —la Ley de 12 de mayo de 1956, de Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana (en adelante Ley del Suelo de 1956)—
implanté una clasificacién tripartita del suelo delimitando los tipos de suelo
urbano, de reserva urbana y ristico que, con diversas modificaciones o
matizaciones, ha permanecido en los textos normativos posteriores (4). La
denominacién especifica de las tres clases de suelo que perduré hasta la
ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones (en
adelante Ley del Suelo de 1998) —urbano, urbanizable y no urbanizable
(al que ciertas leyes autonémicas aluden como ristico)— proviene de la Ley
de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, Texto Refundido aprobado

(3) En este sentido destaca el catdlogo de derechos y deberes de los ciudadanos preceptuado
en los articulos 4 y 5, respectivamente, de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (en adelante
Lley de Suelo de 2007), posteriormente recogidos con la misma numeracién en el Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo
(en adelante Texto Refundido de 2008).

(4) En palabras de Bustillo Botapo (2007: 288), la clasificacion es la decision administra-
tiva por medio de la cual se encuadra cada parte del término municipal dentro de alguna de las
categorias legales de suelo previstas por la normativa autonémica.

142



LA CLASIFICACION DEL SUELO URBANO EN EL CONTEXTO URBANISTICO ACTUAL DE REGENERACION DE...

por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril (en adelante Texto Refundido
de 1976).

La clasificacién del suelo, sin embargo, no es una materia reservada
al Estado sino que, tras la promulgacién de la Constitucion Espafiola de
1978 y la aprobaciéon de los Estatutos de Autonomia, el urbanismo pasé
a ser una competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas. Este
reparto de atribuciones tuvo su reflejo en las normas urbanisticas estatales
publicadas tras la Constitucién, que continuaron delimitando las tres clases
de suelo —con la especialidad de la diversificacion del suelo urbanizable
y apto para urbanizar que recogia el Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (en adelante Texto Refundido de
1992) y eliminé la Ley del Suelo de 1998—, pero introdujeron la posibili-
dad expresa de que la normas autonémicas establecieran ofras clases de
suelo equivalentes a las estipuladas en la ley estatal (5).

El inicio del urbanismo moderno espafiol, que la doctrina sitéa en la
promulgacién de la Ley del Suelo de 1956, promueve la construccién de
nuestro Derecho sobre la base de dos pilares fundamentales: el urbanismo
como funcién piblica y la instauracién del planeamiento como motor del
sistema de desarrollo de las ciudades (6). El alcance y significacion de
dicha Ley como hito de la historia urbanistica estatal, en cuanto que supone
el nacimiento del derecho urbanistico moderno, se manifiesta en estas
palabras de GARcia DE ENTERRIA en sus Lecciones de Derecho Urbanistico
(1981: 94):

«La Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 1956, cons-
tituye por si sola el verdadero acta de nacimiento de un Derecho Urbanistico
espafiol por fin maduro, orgénico y omnicompresivo, tan lejos del casuismo
normativo, de las timideces y del arbitrio ocasional de los cien afios anteriores,
animado de criterios técnicos profundos, por supuesto discutibles, pero que
infentan responder a la vasta problematica de los conflictos de intereses priva-
dos y colectivos que suscita la realidad del urbanismo contemporéneo.»

(5) Puede ser de interés para el lector acudir a la diccién literal de los preceptos clasifica-
dores del suelo de las normas estatales, cuya mencién se ha omitido en el intento de hacer mas
agil la lectura de este apartado. La referencia concreta de los mismos es: articulo 62 de la Ley del
Suelo de 1956, articulo 77 del Texto Refundido de 1976, articulo 9 del Texto Refundido de 1992,
y articulo 7 de la Ley del Suelo de 1998.

(6) Ver, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA (1958: 488 y ss.), BAssols CoMA (1973: 556 y ss.),
CARCELLER FERNANDEZ (1965: 67 y ss.) y VAQUER CABALLERIA (2006: 11).
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Hasta este momento, el urbanismo se habia concebido como el derecho
que los ciudadanos —fundamentalmente, y casi en exclusiva, los propieta-
rios del suelo— tenian de edificar sus terrenos (7). Esta facultad se sometia
a escasas limitaciones, vinculadas mayoritariamente a las generadas por
las relaciones de vecindad. Asi, el cambio de concepcién materializado
mediante la promulgacién de esta norma fue de tal envergadura que GARr-
CiA DE ENTERRIA (1979: 80) lo calificé de «giro copernicano». El urbanismo
pasd a constituir una actividad al servicio de intereses generales como el
acceso a la vivienda o la creacién de ciudades con niveles de salubridad
e higiene adecuados, mientras que el ejercicio del derecho de propiedad
se condicioné al logro de dichos objetivos (8).

El segundo pilar sobre el que se asienta el derecho urbanistico moderno
es la concepcién del planeamiento como el motor del desarrollo urbanis-
tico, lo cual implica que el crecimiento de las ciudades se supedita a un
modelo previamente establecido. La expansion urbanistica responderd a
un disefio racional, fijado segn criterios e intereses generales y al margen
de los fines u objetivos de los propietarios del suelo. Una de las piezas
claves del planeamiento es la clasificacién del suelo, puesto que de ella
dependen el régimen urbanistico de cada terreno, y la posibilidad y las
condiciones de su desarrollo, entre ofros aspectos. Por este motivo una de
las mayores aportaciones de la Ley del Suelo de 1956 fue la clasificacién
integral del &mbito territorial. Algunas leyes anteriores, como la del Gran
Bilbao, ya habian recurrido a esta técnica urbanistica, incluyendo entre sus
preceptos una clasificacién del territorio conforme a dreas preestablecidas,
de manera que la inclusién en una de esas zonas generaba un régimen
juridico especifico para los propietarios del suelo (9). Sin embargo, pese
a no constituir una novedad absoluta en nuestro ordenamiento juridico,
la importancia de la clasificacién en la Ley del Suelo de 1956 se deriva
de su carécter totalizador: todo el territorio nacional deberd incluirse en

(7) Quiza sea representativa de este hecho la separacién del Derecho Civil —que atiende
mas directamente a las relaciones entre los particulares— como disciplina encargada de esta materia,
para pasar a ser una de las ramas del Derecho Administrativo —que con carécter general rige las
relaciones en las que al menos una parte es una Administracién Poblica—.

(8) Prueba de la importancia de este cambio de criterio es la explicacién especifica que
PErez GONZALEZ (1956: 462) —Ministro de la Gobernacién en aquél entonces— le dedicé en los
discursos previos a la aprobacién de la Ley del Suelo de 1956.

(9) Ley de Ordenacién Urbanistica y Comarcal de Bilbao y su zona de influencia, Texto
Articulado aprobado por Decreto de 1 de marzo de 1946, en desarrollo de la Ley de 17 de julio
de 1945, de Bases para la Ordenacién de Bilbao; articulo 28.
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alguna de las clases de suelo legalmente establecidas, y no exclusivamente
ciertas areas de las grandes ciudades que se pretenden desarrollar urba-
nisticamente, tal y como se disponia en las normas de Bilbao, Madrid (10)
o Valencia (11).

Las funciones que se llevan a cabo a través de la clasificacién del
suelo manifiestan la relevancia de esta técnica urbanistica. Con ella se
delimitan las posibilidades de desarrollo urbanistico de los terrenos inclui-
dos en cada una de las zonas de la ciudad; se atribuye un determinado
régimen urbanistico a la parcela; y se posibilita la equidistribucion de
los beneficios y cargas del planeamiento entre los diferentes propietarios
de suelo afectados por el desarrollo urbanistico de un sector (12). Estos
fundamentos explican el requisito legal de que todas las parcelas del
territorio se incluyan en alguna de las clases tipicas de suelo (13) —con
las especialidades que algunas leyes establecen para el suelo destinado a

(10) Ley de Ordenacién Urbana de Madrid y sus alrededores, Decreto de 1 de marzo de
1946.

(11) Decreto del Ministerio de la Gobernacién de 14 de octubre de 1949, para la gestién
y ejecucién de la ordenacién urbana de Valencia y su comarca, que desarrolla la Ley de 18 de
diciembre de 1946, de Bases para la Ley de Ordenacién de Valencia.

(12) En este sentido ver SANTOS Diez y CASTELAO RODRIGUEZ (2005: 340 y 341), e IRBARREN
GOICOECHEANDIA (1984: 55) quien expone que la clasificacién del suelo es fundamental para con-
figurar el régimen juridico de la propiedad, puesto que constituye un «instrumento basico de toda
ordenacién urbanisticas.

(13) El carécter totalizador de la clasificacién del suelo se ha recogido en todas las nor-
mas urbanisticas autonémicas, a la par que se establece la posibilidad de prescindir de alguna de
las clases del suelo. La mayoria de las normas autonémicas recogen estas previsiones de manera
conjunta al regular las clases de suelo. Sirva como ejemplo la diccién literal del articulo 44 de la
Ley Andaluza: «El Plan General de Ordenacién Urbanistica clasifica la totalidad del suelo de cada
término municipal en todas o algunas de las siguientes clases de suelo: urbano, no urbanizable y
urbanizable, distinguiendo en cada una de éstas las correspondientes categorias», que se recoge
de forma similar en las legislaciones de Asturias, Islas Canarias, Cantabria, Castilla-la Mancha,
Comunidad de Madrid, Extremadura, Galicia y La Rioja.

El resto de Comunidades Auténomas disponen que todo el suelo del dmbito municipal compren-
dido en los Instrumentos de planeamiento general debe estar incluido en las tres clases tradicionales
de suelo. No obstante tal regulacién no implica que hayan de concurrir de manera efectiva todas las
clases ya que sé prevé la posibilidad de prescindir de alguna de ellas. Asi, en el articulo 26.2 del
Reglamento de desarrollo de la Ley Urbanistica de Aragén (Decreto 52/2002, de 19 de febrero, del
Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo parcial de la ley 5/1999,
de 25 de marzo, urbanistica, en materia de organizacién, planeamiento urbanistico y régimen
especial de pequefios municipios) se dispone: «Si la peculiar realidad fisica del Municipio o de los
Municipios que constituyen el ambito del Plan asi lo determinarse, podré prescindirse de algunas de
las clases o categorias de suelo, acreditando en la Memoria el cumplimiento de los criterios objetivos
establecidos para incluir terrenos en las clases o categorias de las que se prescinda».
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sistemas generales—, sin perjuicio de que un municipio pueda carecer de
alguna de dichas clases de suelo. No obstante, de la propia naturaleza
y significado del suelo urbano se desprende que en todo municipio exis-
tird algin &rea —habitualmente el casco histérico— que haya adquirido
dicha condicién por presentar un grado de transformacién adecuado y
suficiente, sin que requiera de actuaciones sistemdticas para consolidar
su urbanizacién (14).

La Administracién ostenta la potestad discrecional de planeamiento.
En el ejercicio de la misma podré optar por incluir los terrenos compren-
didos en su dmbito territorial en una u ofra clase de suelo, dependiendo
del resultado de dicha opcién el modelo urbanistico que se desarrollara
en el municipio. Sin embargo, la discrecionalidad de la Administracién
no es absoluta, sino que se encuentra condicionada por las previsiones
contenidas en la Memoria del instrumento de planeamiento —que debe
motivar y justificar la opcién elegida— y por el caracter de algunas clases
de suelo. En este sentido, entre las caracteristicas de la tradicional trilogia
clasificatoria del suelo destaca el caracter reglado del suelo urbano, con-
frontado con el supuesto discrecional del suelo urbanizable y corroborado
en reiteradas ocasiones por la doctrina y la jurisprudencia (15). En virtud
de dicho carécter la Administracion estd obligada, siempre que concurran
las circunstancias de transformacion del suelo a las que hacen referencia
las leyes, a clasificar el terreno como urbano.

Tal afirmacién se encuentra avalada por la constante y reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Sirva como muestra de la misma la cita
de tres sentencias que responden a momentos distintos y, por lo tanto,
aplican las sucesivas normas en materia urbanistica elaboradas por el
legislador estatal, otorgando a todas ellas una interpretacién similar. Asi,
en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1986 (Ar.
5990) se dispone:

«la clasificacién de un terreno como suelo urbano depende del hecho
fisico de la urbanizacién o consolidacién de la edificacién —arts. 78, a) del

(14) A lo largo del presente trabajo se hard referencia a la clasificacion del suelo en los
municipios que carecen de instrumentos de planeamiento general, en los cuales el suelo se divide
en urbano y no urbanizable, o clases equivalentes a éstas.

(15)  Véase por todos RAZQUIN LizaRRAGA (2007: 62-67), quien realiza un ilustrativo resumen
de diversos pronunciamientos doctrinales al respecto, asi como de jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre el carécter reglado del suelo urbano.
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Texto Refundido de la Ley del Suelo y 21 del Reglamento de Planeamiento—,
de suerte que la Administracién queda vinculada por una realidad que se ha
de reflejar en sus determinaciones clasificatorias. Asi lo declara reiteradamente
la jurisprudencia al aplicar dichos preceptos —sentencias de 29 de febrero
de 1984 (R) 1984\2447), 19 de julio de 1985 (R] 1985\5951), etc.—,
subrayando que la clasificacién de un terreno como suelo urbano «constituye
un imperativo legal que no queda al arbitrio del planificador, sino que debe
ser definido en funcién de la realidad de los hechos» —sentencia de 27 de
enero de 1986 (R) 1986\1125)—.

La definicién, con rango legal, del suelo urbano constituye pues un limite
de la potestad de planeamiento, tanto cuando ésta actia ex novo como cuando
opera por via de revisién o modificacién» (FJ 29).

La misma interpretacién se contiene en la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 2003 (Ar. 8074). Dicha sentencia expone
que de la reiterada y constante jurisprudencia de este Tribunal —de la
cual cita una gran variedad de pronunciamientos— pueden exiraerse un
conjunto de afirmaciones que conducen a determinar que las facultades
discrecionales reconocidas como regla general al planificador para clasi-
ficar el suelo en la forma que estime mas conveniente, tienen su limite en
el suelo urbano, ya que

«la clasificacién de un suelo como urbano constituye un imperativo legal que
no queda al arbitrio del planificador, pues éste ha de definirlo en funcién
de la realidad de los hechos referidos a la existencia de servicios —o a la
consolidacién de la edificacién—, a la suficiencia de aquéllos y a su insercion
en la malla urbana» (FJ 29).

Finalmente puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
abril de 2009 (Ar. 5161) que, en fecha mas reciente, reitera la misma
interpretacién que las anteriormente mencionadas:

«la sentencia impugnada si ha infringido la jurisprudencia que se cita sobre
el cardacter reglado del suelo urbano, es decir, aquella doctrina nuestra que
afirma que la clasificacién del suelo como urbano escapa a las facultades
discrecionales de la Administracién, ya que suelo urbano es, sin més, el que
lo es (es decir, el que tiene los servicios urbanisticos exigidos por la ley o estd
en dreas consolidadas). Asi lo dicen las sentencias que se citan en el motivo,
y otras muchas (23 de octubre de 2002 (R) 2002/10062), 26 de enero de
2000 (RJ 2000/577), 20 de noviembre de 2000 (R) 2000/10491) —que
cita las de 3 de marzo de 1999 (R) 1999/2159) y 3 de mayo de 2000 (R
2000/4075)—, 20 de diciembre de 2000 (R) 2000/10577), 28 de diciembre
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de 1999 (RI 1999/9778), 23 de marzo de 1998 (R} 1998/3077), 6 de
mayo de 1997 (RJ 1997/4051), etc.)» (F) 99).

Una vez aclarado el cardcter reglado del suelo urbano, y sin perjuicio
del estudio que posteriormente se realizard, conviene apuntar cudles son las
circunstancias de hecho a las que alude el Tribunal Supremo como causa
determinante de la inclusién de un terreno en este régimen especifico.
Resulta de interés en este sentido la sentencia de 19 de mayo de 2004 (Ar.
3893) en la que el Tribunal Supremo clasifica como suelo urbano el terreno
enjuiciado —en contra del criterio de la Administracién— amparandose en
el cardcter reglado de esta clase de suelo, que limita la discrecionalidad
del planificador para decidir la tipificacién —o no— de un terreno como
suelo urbano. Argumenta el Tribunal que la clasificacién de un terreno como
urbano constituye un imperativo legal, «de suerte que éste (el planificador)
ha de definir o clasificar como tal el que lo sea por concurrir en él las
circunstancias de hecho, fisicas, descritas en la ley». Llegados a este punto,
el Tribunal recuerda que son dos los criterios utilizados por el legislador
para otorgar a un suelo la condicién de urbano: el de la urbanizacién y
el de la consolidacién de la edificacion (16), supuestos que «conjuga de
modo alternativo, de suerte que basta con que concurra uno u otro para
que devenga imperativa la clasificacién del suelo como urbano.» (FJ 59).

Esta doctrina es igualmente seguida por los Tribunales Superiores de
Justicia, como en el caso de la sentencia de 5 de noviembre de 2007
(JUR 2008/139673) del TSJ de Aragén, en la que se expone de manera
muy clara la vinculacién del planificador respecto de la realidad fisica del
terreno a la hora de clasificar el suelo como urbano:

«Es cierto que el planificador goza de la discrecionalidad necesaria,
claro estd, para el disefio y trazado de la ciudad, pero no lo es menos que
dicha potestad tiene sus limites en lo evidente y féctico, cuya elusién no debi-
damente justificada constituye un vicio invalidante por falta de racionalidad
en el ejercicio de aquellas potestades. |...)

El informe pericial practicado en autos ha venido a rebatir por completo
la determinacién del plan de incluir dicho terreno dentro del Sector SU-L 1, con

(16) En muchas de las sentencias que enjuician la clasificacién como suelo urbano de un
terreno los Tribunales prescinden del supuesto de clasificacién como consecuencia de la ejecucién
del planeamiento. Esos terrenos se tipificardn como suelo urbanizable, y adquiriran la condicién
de urbano tras su desarrollo efectivo, motivo por el cual en ciertas ocasiones se prescinde de este
supuesto al analizar el suelo urbano.
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el que, segin refiere la memoria, se trata de desarrollar la edificacién de los
terrenos existentes al borde de la edificacién que no fueron objeto de un pro-
ceso urbanizador y rellenar el vacio urbano existente en el casco antiguo.

Dicho informe afirma con claridad meridiana, no oscurecida por la con-
testacién a la aclaracién formulada por la Corporacién municipal demandada:
que la parcela del actor dispone de los servicios urbanisticos bésicos (acceso
rodado integrado en la malla urbana, abastecimiento de agua, conexién a
la red municipal de alcantarillado y a la de suministro de energia eléctrica);
que la parcela en cuestién forma parte de la malla urbana del nicleo de Liri
porque recae a un vial del Plan general que cuenta con todos los servicios
urbanisticos; que dicho ferreno, por todo lo anterior, no necesita de proceso
alguno de transformacién urbanizadora; y que, coincidiendo en todo con el
informe técnico aportado con la demanda, el suelo de la repetida parcela
debe ser clasificado como suelo urbano consolidado» (FJ 39).

El caracter reglado del suelo urbano se refleja también en el hecho
de que se trata del dnico tipo de suelo que ha mantenido constante su
denominacién desde su fijacion en 1956. Tal circunstancia responde a la
especial vinculacién de este tipo de suelo con la ciudad «terminada», que
constituye una realidad previa y prefijada, que al legislador y al planifica-
dor corresponde exclusivamente detectar y clasificar como tal (17).

La invariabilidad en la denominacién del suelo urbano es compatible
con las modificaciones que las sucesivas normas estatales introdujeron
al regular esta clase de suelo. Asi, la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de
Reforma de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana (en adelante ley
de Reforma de 1975) establecié el requisito formal de que un instrumento
de planeamiento sancionara la clasificacién del suelo como urbano. De
esta manera, tal y como expone IRIBARREN GOICOECHEANDIA (1984: 55),
en el Texto Refundido de 1976 —que acoge el contenido de la Ley de
Reforma de 1975— el carécter de suelo urbano estd condicionado por la
delimitacién de los terrenos que realicen los instrumentos de planeamiento.
Son por lo tanto el Plan General, las Normas Subsidiarias y los Proyectos
de Delimitacién del Suelo Urbano los que conforme a las previsiones
del Texto Refundido de 1976 ostentan la fuerza legitimadora dltima en
la clasificacién del suelo. La consecuencia de este requisito es clara: se
degrada en cierta medida el carécter reglado del suelo urbano, ya que

(17)  Més adelante se aludira a los supuestos en los que se ha intentado contradecir, por el
legislador o el planificador, la fuerza normativa de lo factico; intentos que han fracasado reiterada-
mente en virtud de la accién de los Tribunales.
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no basta con que un terreno cuente con las condiciones establecidas en
la Ley, sino que serd igualmente necesario que un instrumento de rango
inferior ratifique la inclusion del suelo en dicha clase.

Otra de las reformas normativas introducidas por la Ley de Reforma de
1975 y recogidas en el Texto Refundido de 1976 que afecté indirectamente
al suelo urbano, depurando su contenido, fue la inclusién de la categoria
del suelo urbanizable entre las previamente existentes. De esta manera se
afianzé el cardcter realista del suelo urbano, vinculando de forma mas
clara la adquisicién de la condicion de urbano con los requisitos materiales
de urbanizacién y edificacién, es decir, con el grado de desarrollo fisico
y urbanistico del terreno. En palabras de PERALES MADUERO (1976: 36)
referidas al Texto Refundido de 1976, el suelo serd urbano en virtud de la
decisién del plan adoptada segin unos datos reales, como son la existencia
de unos elementos y servicios basicos propios de toda estructura urbana,
o de la propia edificacién configuradora de nicleos urbanos.

Prosiguiendo con el devenir histérico-legislativo, resulta obligado
mencionar la aprobacién de la Constitucién Espafiola de 1978. Pese a
no tratarse de una ley urbanistica, su promulgacién ocasioné en nuestro
ordenamiento juridico una serie de cambios que incidieron en esta mate-
ria. Espaiia pasé a configurarse como un Estado autonémico otorgando a
las Comunidades Auténomas la posibilidad de atribuirse en sus estatutos
de autonomia la competencia sobre algunas materias que anteriormente
venia desempefando el Estado, entre las que figura el urbanismo. En con-
secuencia, el dmbito de influencia del legislador estatal sobre esta materia
se fue reduciendo tanto por imperativo de las previsiones del llamado
«bloque de constitucionalidad» como por los reiterados pronunciamientos
interpretativos del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, el Estado continta siendo el garante de la igualdad en
el ejercicio de los derechos y deberes inherentes a la propiedad urbang,
para lo cual debe regular las condiciones bésicas que posibiliten la eficacia
del principio establecido en el articulo 149.1.12 de la CE (18); aspecto
especialmente vinculado con la técnica urbanistica de la clasificacién del
suelo. Al mencionar la competencia que mantiene el Estado en materia

(18) La diccién literal del articulo 149.1.1¢ CE atribuye de manera exclusiva al Estado
«La regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales». Sobre estos aspectos
puede verse la obra de AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA (2007).
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de clasificacion bésica del suelo, BusTilo Bolabo (2007: 389) diferencia
dos funciones u operaciones que se llevan a cabo mediante la inclusién
del terreno en alguna de las clases de suelo. Por un lado, la clasificacién
determina la estructura urbanistica de los asentamientos urbanos, su creci-
miento, cambio y conservacién. Segin el citado autor, el Estado no tiene
competencia en este aspecto, sino que corresponderd en exclusiva a las
Comunidades Auténomas. Por otro lado, la clasificacion también repercute
de manera directa sobre los derechos de los propietarios del suelo y, desde
esta segunda perspectiva, la jurisprudencia constitucional habilita la inciden-
cia del legislador estatal en esta materia, en virtud de los articulos 149.1.1¢
—igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo—y 149.1.18¢2
CE —expropiacién y valoraciones—. Por este motivo, y pese a que el Estado
ya no fenia competencia en materia de urbanismo, el legislador de 1992
mantuvo la clasificacién tripartita del suelo, compaginando esta disposicién
con la habilitacién a las Comunidades Autbnomas para que crearan clases
de suelo equivalentes a las establecidas por la disposicién estatal —de tal
manera que se salvara el posible vicio de incompetencia—. Dicha habilita-
cién permanecié en la Ley del Suelo de 1998.

No obstante, la Onica Comunidad Auténoma que ha ejercido esta
potestad ha sido Galicia, creando el suelo de nicleo rural (19). Esta clase
de suelo se asimila a una categoria mas del suelo urbano, sin atribuirsele
un régimen especifico, por lo que se equipara a la previsién contenida
en la legislacion urbanistica de la Regién de Murcia, que tipifica el suelo
urbano de nicleo rural dentro de la clase de suelo urbano (20).

Finalmente, la Ley del Suelo de 1998 ha sido la Gltima norma estatal
en regular la técnica urbanistica de la clasificacién del suelo. En virtud

(19)  Articulo 10 (Ley 9/2000), Clasificacién del suelo: «Los planes generales de ordenacién
municipal deberan clasificar el territorio municipal en todos o algunos de los siguientes tipos de suelo:
urbano, de nicleo rural, urbanizable y ristico.»

(20) Su articulo 63 (D. Leg. 1/2005) regula las categorias del suelo urbano y entre ellas
establece las que siguen:

«4. Tendrén la consideracion de suelo urbano de nicleo rural los terrenos, incluidos los de la
Huerta Tradicional de la Region de Murcia, en los que, por existir agrupaciones de viviendas con
viario e infraestructura comin y relaciones propias de la vida comunitaria, constituyan un asentamiento
de poblacién tradicional reconocido oficialmente por un topénimo y especialmente vinculado a las
actividades del sector primario.

5. Tendran la consideracién de suelo urbano especial los terrenos, incluidos los de la Huerta
tradicional de la Regién de Murcia, que, careciendo de alguno de los requisitos del apartado anterior,
constituyan un asentamiento con frente a camino publico tradicional.»
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del reparto competencial efectuado por la Constitucién y los Estatutos de
Autonomia, y estando aidn reciente la declaracién de inconstitucionalidad
del Texto Refundido de 1992, esta Ley traté de evitar rigideces innecesa-
rias en la clasificacién del suelo, con el fin de respetar de la forma mas
perfecta posible la competencia autonémica en la materia. A través de
esta flexibilidad normativa se persiguié conjuntamente el objetivo de una
mayor y mejor adaptacién de las politicas urbanisticas a las variantes
circunstancias econémicas, aspecto que desde una regulacién pormenori-
zada era mucho més dificil de lograr. Por estos motivos, la Ley del Suelo
de 1998 no definié el estatuto juridico béasico de la propiedad del suelo.
Esta ley incidia sobre un marco competencial muy limitado, versando con
cardcter exclusivo sobre el régimen del suelo y valoraciones, y sin regular
otros aspectos relacionados con éstos como la conservacién y proteccion
del patrimonio arquitecténico e inmobiliario o la ordenacién urbana.

La jurisprudencia constitucional, sin embargo, mantiene la posibilidad
de que el Estado delimite las clases de suelo y fije sus categorias, ya que
al constituir condiciones bésicas del ejercicio del derecho de propiedad no
vulneran la competencia exclusiva de que gozan las Comunidades Auténo-
mas para establecer su propio modelo urbanistico ferritorial. En este sentido,
la STC 54/2002, de 27 de febrero, rechazé la inconstitucionalidad del
articulo 14 de la Ley del Suelo de 1998, que regulaba el régimen juridico
del suelo urbano distinguiendo dos categorias de suelo: el consolidado y
el no consolidado, ya que consideré que se integraban entre los criterios
minimos que permiten garantizar la igualdad de los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales.

Por otro lado, la Ley del Suelo de 1998 eliminé la referencia a los
instrumentos de planeamiento urbanistico que la Ley de Reforma de 1975
habia establecido como requisito adicional que debia concurrir en los
terrenos para adquirir la condicién de urbano (21). Dicha modificacién
legal podria interpretarse como un afianzamiento del caracter reglado de
esta clase de suelo, ya que supondria su independencia de la tipificacién
como tal en un instrumento de planeamiento. A tal circunstancia parece
aludir GRAU Avita (1998: 123 y 124) cuando indica que la clasificacion
de un terreno como urbano constituye un mandato directo de la ley sobre

(21) En el epigrafe IV.B de este trabajo se analiza de manera més detallada la exigencia
de este requisito formal para la clasificacién de un terreno como urbano, por lo que me remito a
lo que alli se diré.
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el planificador (22). De esta manera, la Administracién careceria de la
posibilidad de apreciar discrecionalmente si un terreno forma parte del
suelo urbano. Por el contrario, la inclusion del suelo en dicha clase depen-
deria de la constatacién de la existencia en el terreno de los requisitos
legalmente establecidos para ello. Tales afirmaciones deberan matizarse
posteriormente al aludir de manera especifica a la regulacion del suelo
urbano efectuada por las Comunidades Auténomas, ya que muchas de
ellas imponen la necesaria sancién formal de la clasificacién del suelo. No
obstante, y con cardcter general, si el suelo cuenta con los servicios urbanis-
ticos basicos o estd ubicado en un drea consolidada por la edificacién, y
estd integrado en la malla urbana, adquirird la condicién de suelo urbano,
y se deberd incluir como tal en los instrumentos de planeamiento.

Como conclusién de estas péginas, en las que se ha realizado un
breve pero imprescindible apunte de la evolucién normativa de la cla-
sificacién del suelo en las distintas normas estatales, haciendo especial
referencia al suelo urbano, se extrae la existencia de una serie de carac-
teristicas comunes que se mantienen constantes a lo largo del tiempo.
Frente al margen de discrecionalidad que rige en la configuracién del
suelo urbanizable y, en cierta medida, del suelo no urbanizable —fun-
damentalmente en el genérico—, el suelo urbano tiene cardcter reglado
desde su primera regulacién integral en 1956. Los sucesivos legislado-
res estatales han aplicado criterios semejantes, y no sélo en el aspecto
externo de su denominacién, sino también respecto a las caracteristicas
de este tipo de suelo, establecidas legalmente y dependientes del estado
de desarrollo urbanistico del suelo, comprobable empiricamente. Conforme
a estas disposiciones formarén parte del suelo urbano los terrenos trans-
formados o urbanizados con un grado de calidad adecuado para servir
a la edificacién que sobre ellos exista o se vaya a construir; los que el
planeamiento general incluya en un area consolidada por la edificacion
en sus dos terceras partes, y aquéllos que adquieran las mencionadas
exigencias al ejecutarse el plan (23).

La jurisprudencia también se hace eco de la invariabilidad —en lo
esencial— de la regulacién del suelo urbano en las sucesivas normas

(22) Alo largo de estas paginas se volverd en diversas ocasiones sobre el carécter reglado
del suelo urbano, defendido de manera constante por la jurisprudencia y la doctrina.

(23) Sin embargo, como se verd mds adelante, la posibilidad de que un ferreno adquiera
la condicién de urbano por esta tercera via ha de ser profundamente matizada.
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estatales. Quizd una de las sentencias del Tribunal Supremo que refleja
mejor este hecho es la de 30 de junio de 2006 (Ar. 5150), que acoge
el tenor literal de la reiterada y constante expresion de este Tribunal,
manifestada en las sentencias de 10 de noviembre de 2005 (Ar. 7770)
y de 15 de diciembre de 2005 (Ar. 461), exponiendo en su Fundamento
Juridico 42 que:

«El articulo 8 de la Ley 6/1998, de 13 de abril sobre el Régimen del
Suelo y Valoraciones —que, en sinfesis, ha asumido el contenido el articulo
10 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
que, a su vez, reproduce el contenido del articulo 78 del anterior Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
entonces aprobado por el Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de
abril— dispone {...)».

lll. EL CARACTER NECESARIO Y ALTERNATIVO DE LAS HIPOTESIS
BASICAS QUE CONFIGURAN EL SUELO URBANO

Hasta el momento se ha constatado que el cardcter reglado del suelo
urbano, la fuerza normativa de lo factico que rige en esta clase de suelo
e, incluso, su denominacién han permanecido estables en las sucesivas
regulaciones estatales —excepcién hecha de la exigencia del requisito
formal de inclusién en el instrumento de planeamiento que introdujo la
Ley de Reforma de 1975, y volvié a suprimir la Ley del Suelo de 1998—.
Interesa conocer ahora si los criterios caracterizadores de esta clase de
suelo se han mantenido también constantes.

El requisito general e imprescindible para que un terreno se clo-
sifique como urbano es que se encuentre transformado. Es decir, que
haya sido objeto de desarrollo urbanistico por la accién del hombre
sobre él, de tal manera que haya perdido su utilidad como recurso natu-
ral propiamente dicho. La modificacién o transformaciéon del suelo es
empiricamente comprobable, ya que responde a la situacién actual del
terreno, a su realidad fisica. Esta circunstancia asegura que la atribucién
de la condicién de urbano a un terreno responda al grado de desarrollo
legalmente exigido en el momento de su tipificacién o, en determinados
supuestos igualmente reglados, al grado de desarrollo obtenido con la
ejecucién del plan. En definitiva, se deberén fijar a priori los criterios
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de transformacién del suelo, de manera que la tipificacién de un terreno
como suelo urbano suponga la mera constataciéon de que cumple con
los requisitos fijados en las normas. La exigencia de transformacién del
suelo y su graduacién se concreta por el legislador en las tres hipotesis
basicas que constituyen el suelo urbano.

Concretamente, la Ley del Suelo de 1998 establecia en las dos letras
de su articulo 8 tres supuestos basicos de suelo urbano. La letra a) del
mencionado precepto contenia dos criterios distintos: la concurrencia de
los servicios urbanisticos béasicos y la inclusién del terreno en un érea de
edificacién consolidada; mientras que en la letra b) se regulaba el tercer
supuesto: la adquisicién de la condicién de urbano en ejecucién del ins-
trumento de planeamiento urbanistico. Paradéjicamente, los dos supuestos
del apartado a) son, como se verd, los que mas difieren en la préctica al
clasificar este tipo de suelo.

Los tres supuestos de suelo urbano son necesarios y alternativos (24).
Tales caracteristicas implican que para que un terreno adquiera la condicién
de urbano deberd cumplir con los requisitos de alguna de las tres hipétesis
bésicas de esta clase de suelo pero, tal y como reconoce la jurisprudencia
de manera reiterada, es indiferente cudl de ellas cumpla. En este sentido se
pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de diciembre de 1997
(Ar. 8855), en la que se enjuiciaba si —al amparo del Texto Refundido
de 1976— las normas subsidiarias o el plan general podian otorgar la
condicién de suelo urbano a terrenos que no cumplieran con los requisitos
legales establecidos para ello. La negativa del Alto Tribunal ante dicha
pretensién fue clara: el planificador no goza de discrecionalidad en la tipi-
ficacién del suelo urbano, sino que deberé clasificar necesariamente como
urbano aquel terreno en el que concurra alguno de los requisitos legales,
y no podrd extenderse dicha tipificaciéon a ofro terreno. Esta interpretacién
se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
2008 (Ar. 70/2009), que recoge pronunciamientos anteriores sobre esta
materia, disponiendo que:

«las facultades discrecionales que como regla general han de reconocerse al
planificador para clasificar el suelo en la forma que estime mds conveniente,

(24) A lo largo de este trabajo se verd cémo el cardacter alternativo de los tres supuestos de
suelo urbano, cuya formulacién teérica no presenta ninguna duda, pierde eficacia en la préctica, ya
que prima la concurrencia de los servicios urbanisticos béasicos mientras que las otras dos hipotesis
pierden singularidad por la exigencia de requisitos adicionales.
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tienen su limite en el suelo urbano, pues necesariamente ha de reconocerse
esa categoria a los terrenos que halldndose en la malla urbana, por haber
llegado a ellos la accién urbanizadora, dispongan de servicios urbanisticos
(acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de
energia eléctrica) con las caracteristicas adecuadas para servir a la edificacién
que sobre ellos exista o se haya de construir, o se hallen comprendidos en
dareas consolidadas por la edificacién, salvo que la existencia de tales servicios
o la consolidacién de la edificacién hayan fenido su origen en infracciones
urbanisticas y ain le sea posible a la Administracién imponer las medidas de
restauracion del orden urbanistico infringido» (FJ 49).

Ademés del cardacter necesario de los supuestos del suelo urbano,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante al declarar la alter-
natividad que existe entre ellos desde los primeros pronunciamientos
emitidos al amparo de la legislacién urbanistica espafiola. Tal afirma-
cién se demuestra con las tempranas sentencias del Tribunal Supremo
de 20 de junio de 1959 (Ar. 3509), 11 de diciembre de 1962 (Ar.
4855), 5 de marzo (Ar. 1278) y 29 de octubre de 1964 (Ar. 5830),
y 8 de junio de 1966 (Ar. 3560). El considerando sexto de este Gltimo
pronunciamiento, tras analizar los supuestos contenidos en el articulo
63 de la Ley de Suelo de 1956, concluye que ninguna de las parcelas
enjuiciadas podia tipificarse como suelo urbano a los efectos de su
valoracién, puesto que no reunian las circunstancias exigidas por el
mencionado precepto (25).

La alternatividad entre los supuestos que conforman el suelo urbano
rige asimismo para los municipios que carezcan de instrumento de pla-
neamiento general. El dmbito territorial de estos municipios estard incluido
en un Proyecto de Delimitacién del Suelo Urbano que, para determinar
qué terrenos pueden ser clasificados como urbanos, deberé respetar los
requisitos legalmente establecidos, que permiten la adquisicion de dicha
condicién por diversas vias. Tal es el contenido de la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 julio de 1984 (Ar. 4657):

«exige que el terreno cuente con todos los servicios a que se refiere el articulo
81.2 —que es el aplicable a esos Municipios carentes de Plan—, es decir,
acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y suministro de

(25) Otras sentencias del Tribunal Supremo que reiteran esta interpretacion jurisprudencial
son las de 24 de enero de 1979 (Ar. 58), 14 de junio de 1982 (Ar. 3975) o 14 de diciembre de
2001 (Ar. 2002/1796).
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energia eléctrica, y que la via a que la parcela dé frente tenga pavimentada
la calzada y encintado de aceras, pero no —en contra de lo que el apelante
entiende— que simultdneamente se exija todo ello y, ademds, que el terreno
esté comprendido en dreas consolidadas por la edificacién, al menos en la
mitad de la superficie, pues, precisamente, la literalidad del articulo 78 |...)
emplea la disyuntiva de que lo mismo da para considerar al terreno como
solar que concurra una u ofra circunstancia y no las dos, y asi lo demuestra
también el articulo 101 del Reglamento de Planeamiento al disponer inequi-
vocamente que los terrenos que se incluyan dentro del perimetro que delimite
el suelo urbano en Municipios que carezcan de Plan General de Ordenacién,
deberan cumplir, como minimo, «alguna» de las anteriores condiciones» (Con-
siderando 29).

En el mismo sentido, la sentencia de 19 de mayo de 2004 (Ar. 3893)
rechaza la pretensién del actor de desclasificar un terreno tipificado como
urbano alegando que carecia de los servicios urbanisticos basicos, ya que
se trataba de un suelo urbano por consolidacién de la edificacién:

«aquel suelo objeto del litigio era y es legalmente suelo urbano, pues esa
jurisprudencia afirma de modo reiterado: 1) que la clasificacién de un suelo
como urbano constituye un imperativo legal que no queda al arbitrio del
planificador, de suerte que éste ha de definir o clasificar como tal el que lo
sea por concurrir en él las circunstancias de hecho, fisicas, descritas en la
letra a) de aquel articulo 78; y 2) que en esa letra utiliza el legislador dos
criterios, el de la urbanizacién y el de la consolidacién de la edificacién,
que conjuga de modo alternativo, de suerte que basta con que concurra
uno u otro para que devenga imperativa la clasificacién del suelo como
urbano» (FJ 59).

Esta doctrina jurisprudencial es coincidente con la interpretacion
efectuada por la doctrina sobre los supuestos basicos del suelo urbano.
Como indica ToLosA TRiBINO (2006: 123) al referirse al supuesto de los
terrenos que adquieren el caracter de urbanos por estar ubicados en un
drea consolidada por la edificacién, «ha de tenerse en cuenta que este
criterio no es acumulativo respecto del anterior —la concurrencia de
servicios urbanisticos basicos en el terreno— sino que los dos criterios
expresados son alternativos, siendo suficiente que los terrenos a clasificar
como urbanos, retnan alguno de los requisitos que se sefialan en la norma
para adquirir tal condicién, sin que sea necesaria la concurrencia de
todos ellos». En el mismo sentido LASO MARTINEZ (1982: 87 y 88) mani-
fiesta que la literalidad del articulo 21 del Reglamento de Planeamiento
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Urbanistico de 1978 (26), precisa exclusivamente la concurrencia en el
terreno de «alguno» de los requisitos que condicionan la clasificacién del
suelo urbano: presencia de los servicios urbanisticos o, en su defecto, que
tenga su ordenacién consolidada en las circunstancias que tal articulo
especifica.

En definitiva, tanto la doctrina como la jurisprudencia son coinci-
dentes y undnimes al imponer con carécter necesario la concurrencia de
los criterios legales que presuponen un estado de desarrollo del terreno
para clasificarlo como urbano pero, al mismo tiempo, determinan que
es suficiente con la existencia de cualquiera de ellos. Si el suelo ha sido
urbanizado por contar con los servicios urbanisticos bésicos, estd inserto
en un drea consolidada por la edificacién, o va a adquirir alguna de estas
condiciones en ejecucién del plan podrd —y deberé— ser clasificado
como urbano.

Volviendo a la determinacién de los supuestos de suelo urbano, es
preciso aclarar que no existe un consenso doctrinal en torno a la fijacién
de las hipétesis bésicas del suelo urbano. Autores como GONZALEZ PEREZ
(1998: 153-161) exponen que en la practica la Ley del Suelo de 1998 —y
entiendo que por lo mismo el Texto Refundido de 1992 y el de 1976, de
los que es continuadora— realiza una distincién bipartita del suelo urbano:
el que cuenta con urbanizacién y el consolidado por la edificacién. Segin
esta interpretacién, los criterios definidores de esta clase de suelo tienen
en comin la concurrencia en el terreno de un cierto grado de urbaniza-
ciébn —ya sea parcial o total— que se constituye en el elemento basico y
necesario para clasificar un terreno como urbano. La diferencia existente
entre ambas hipétesis basicas es el momento en el que se ha realizado el
desarrollo urbanistico, pudiendo haberse concluido con carécter previo a

(26) Articulo 21 Reglamento de Planeamiento Urbanistico:

«Para que el Plan General clasifique ferrenos como urbanos, incluyéndolos en la delimitacién
que a tal efecto establezca, serd preciso que rednan algunos de los siguientes requisitos:

a) Que los terrenos estén dotados de acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién
de aguas residuales y suministro de energia eléctrica, debiendo tener estos servicios caracteristicas
adecuadas para servir a la edificacién que sobre ellos exista o se haya de construir.

b) Que los terrenos, aun careciendo de algunos de los servicios citados en el parrafo anterior,
tengan su ordenacién consolidada, por ocupar la edificacién, al menos, dos terceras partes de los
espacios aptos para la misma segin la ordenacién que el Plan General para ellos proponga. El Plan
deberé sefialar las operaciones de reforma interior o acciones concretas de urbanizacién precisas
para conseguir los niveles de dotacién necesarios de los servicios minimos sefialados en el apartado
a) de este articulo».
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la aprobacién del planeamiento, en el supuesto de los terrenos totalmente
urbanizados o edificados; o bien, figurando el desarrollo en un grado
inicial, situacién que corresponderia con la tercera de las situaciones del
suelo urbano.

Los urbanistas SANTOS Diez y CASTELAO RODRIGUEZ (2005: 361-364)
también reconducen a dos los supuestos de suelo urbano contenidos en el
arficulo 8 de la Ley del Suelo de 1998. Segin los mencionados autores,
la diferencia existente entre las hipétesis bésicas de este tipo de suelo es
el modelo desde el que se percibe la transformacién o urbanizacién de
los terrenos. En consecuencia, se puede hablar del suelo urbano desde
una vertiente estdtica, en la que se incluye la situacion real del terreno, el
grado de desarrollo que presenta en el momento de redactar el instrumento
de planeamiento urbanistico; y una vertiente dindmica, que hace referencia
a la futura urbanizacién del suelo, fruto de la ejecucion del plan.

Estas opiniones doctrinales, que tienden a reconducir los tres supuestos
bésicos de suelo urbano a dos, parecen haber encontrado eco tanto en
los legisladores como en la jurisprudencia. En este sentido cabe apuntar
que las Gltimas normas estatales han adoptado una tendencia reductora,
cuya mdxima manifestacién es la creacién del suelo en situacién de urba-
nizado; y también las leyes autonémicas, sin prescindir expresamente de
ninguno de los tipos tradicionales, han redimensionado la aplicacién real
de cada supuesto.

IV. CRITERIOS GENERALES DE LOS SUPUESTOS DEL SUELO
URBANO

En los epigrafes anteriores se ha expuesto la evolucién de la téc-
nica de la clasificacién del suelo en las normas urbanisticas estatales,
su incidencia en el concreto modelo urbanistico de cada municipio, y el
cardcter necesario y alternativo de las tres hipotesis basicas que configu-
ran el suelo urbano. Con el objetivo de delimitar mejor la configuracién
de esta clase de suelo corresponde en este momento profundizar en los
criterios generales que rigen el suelo urbano. Al tratar de perfilar de
manera genérica esta clase de suelo, queda fuera de lugar el andlisis de
las exigencias especificas impuestas por la legislacién y la jurispruden-
cia para cada una de dichas hipétesis. Es decir, se van a estudiar los
requisitos que pueden incidir de manera directa en la configuracién del
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suelo urbano: la integracién del terreno en la malla o trama urbana y
la exigencia de sancién formal de la clasificacién por un instrumento de
planeamiento; la carga de la prueba y su inversién en ciertos supuestos
por la aplicacién de los principios de buena fe procesal y facilidad de la
prueba; y la constatacién de la tendencia reductora que los legisladores
tanto estatal como autonémico estan aplicando al suelo urbano, hasta el
punto de asimilarlo en determinadas ocasiones al suelo que ha adquirido
la condicién de solar.

1. Un requisito esencial: la integracion del terreno en la malla
o trama urbana

La integraciéon de los terrenos en la malla urbana se ha convertido en
un aspecto trascendental para la clasificacién del suelo como urbano. Esta
afirmacién se encuentra avalada por los pronunciamientos jurisprudenciales
que, incluso adelantdndose a la exigencia legal, impusieron este requisito
para que los terrenos adquirieran la condicién de suelo urbano.

No obstante, cabria cuestionarse si tal exigencia rige para todo el
suelo urbano, o exclusivamente para los terrenos que adquieren dicho
cardcter por estar dotados de los servicios urbanisticos bésicos. Segin la
interpretacién de ALONSO FERNANDEZ (2010: 118) la integracién en la malla
urbana constituye un requisito adicional a los tradicionales de consolidacién
por la edificacién y urbanizacién, de manera que resulta aplicable para
todo el suelo urbano. Esta misma interpretacion es la que se establece en
la mayoria de las normas urbanisticas autonémicas, que no diferencian
entre los diversos supuestos del suelo urbano al imponer el requisito de la
integracién en la malla urbana (27).

(27)  Asi Aragén: Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén (BOA n° 124,
30 de junio de 2009), Galicia: Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y
Proteccién del Medio Rural de Galicia (DOG n® 125, 30 de junio de 2008), Islas Canarias: D.leg.
1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias (BOC n® 60, 15 de mayo de 2000),
Comunidad de Madrid: Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid (BOCM
n® 177, 27 de Julio de 2001), Pais Vasco: Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo
(BOPV n® 138, 20-ul-2006), Castilla y Ledn: Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla
y Leén (BOCyL n® 70, 15 de abril 1999), Catalufia: D.leg. 1/2005, de 26 de julio, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo (DOGC n® 4436, 28 de julio de 2005) y
Andalucia: Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (BOJA n®
98, 24 de mayo de 2006).
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Més adelante se sistematizardn las previsiones contenidas en las
legislaciones autonémicas sobre la necesidad de la inclusion del suelo
urbano en la malla urbana. Sin embargo, conviene apuntar ya en este
momento que algunas Comunidades Autbnomas establecen dicho requisito
exclusivamente para los terrenos que adquieran la condicién de urbanos
por estar dotados de los servicios urbanisticos basicos. Estas son Asturias,
Cantabria, Comunidad Valenciana, La Rioja, Extremadura y Navarra (28).
Tal previsién debe analizarse de forma conjunta con el hecho de que en
las autonomias mencionadas el concepto de suelo urbano ha sido recon-
ducido en gran medida al primer supuesto: la existencia de servicios
urbanisticos en el terreno que sirvan de manera adecuada y suficiente a
la edificacién presente y futura que se vaya a desarrollar sobre el mismo.
De esta manera, la ausencia de exigencia expresa de este requisito para
las otras hipotesis basicas de suelo urbano queda diluida, ya que el mismo
concepto de suelo urbano se reconduce en gran medida al de los terrenos
que cuenten con los servicios urbanisticos. Asimismo es preciso recordar
que la integracién del suelo urbano en la malla o trama urbana es un
requisito de origen jurisprudencial. Por este motivo, en la mencionada
via jurisprudencial podria exigirse también a los ofros supuestos de suelo
urbano el cumplimiento del requisito adicional de integracién en la malla
urbana. Esta argumentacién permite salvar asimismo la ausencia de la
exigencia de integracion del suelo en la trama urbana en las normas
urbanisticas de la Regién de Murcia y Castilla-la Mancha. (29)

La exigencia de la inclusién del suelo urbano en la malla o trama
urbana no se desprende de la literalidad de las disposiciones estatales,
sino que —como se ha dicho— ha sido el resultado de la interpretacion
que de tales preceptos han hecho los tribunales, posteriormente asimilada

(28) Asturias: D.leg. 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo (BOPA n® 97,
27 de abril de 2004), Cantabria: Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen
Urbanistico del Suelo de Cantabria (BOC n? 132, 10 de julio de 2009), Comunidad Valenciana:
ley 16/2005, de 30 de diciembre, urbanistica valenciana (DOGV n® 5167, 31 de diciembre de
2005), La Rioja: Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo (BOLR n®
59, 4 de mayo de 2006), Extremadura: Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacién
Territorial de Extremadura (DOE n® 1, 3 de enero de 2002) y Navarra: Ley Foral 35/2002, de 20
de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo (BON n® 43, 4 de abril de 2008).

(29) Murcia: D.Leg. 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Suelo de la Regién de Murcia (BORM n° 282, 9 de diciembre de 2005) y Castilla-La Mancha:
D.leg. 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica (DOCM n® 13, 19 de enero de 2005).
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por las legislaciones urbanisticas autonémicas (30). Tal y como se acaba
de apuntar la jurisprudencia declara que para que un terreno adquiera
la condicién de urbano no es suficiente que cuente con los servicios urba-
nisticos bdsicos en condiciones adecuadas y suficientes para servir a la
edificacién presente o futura del mismo, sino que resulta asimismo impres-
cindible que el terreno que se pretende clasificar se integre en la malla
urbana. En este sentido puede verse, entre otras muchas, la sentencia del

Tribunal Supremo de 16 de julio de 2009 (Ar. 360255):

«la clasificacion del suelo como urbano obedece a la concurrencia de los
siguientes presupuestos legales. En primer lugar, que esté dotado de los servi-
cios que se enumeran en el articulo 8.a) de la Ley /1998 —acceso rodado,
abastecimiento de aguas, evacuaciéon de aguas residuales y suministro de
energia eléctrica—. En segundo lugar, que dichos servicios sean suficientes y
acordes con la edificacién por tener las caracteristicas adecuadas para servir
a las obras que sobre él existan o se construyan. Y, en tercer lugar, que el
suelo se inserte en la malla urbana, por existir una elemental urbanizacién en
la que encaje, estando definida por unas lineas perimetrales, como remarca la
jurisprudencia de esta Sala, al servicio de una red de saneamiento, suministro
de agua y energia eléctrica que sea acorde con las necesidades del terreno,
de manera que su ubicacién no esté completamente aislada o desvinculada
del entramado urbanistico» (FJ 39) (31).

Algin autor como VICENTE GONZALEZ (2007: 397 y 398) equipara la
exigencia de inclusién del terreno en la malla urbana con la necesidad
de que las dotaciones sirvan para la edificacion presente y futura. Segin
esta inferpretacién, la exigencia de inclusién en la malla urbana aparecié
en el articulo 21 a) del Reglamento de Planeamiento y fue posteriormente
recogida en el articulo 10 a) del Texto Refundido de 1992. Sin embargo,
pese a la clara relacién existente entre la inclusién en la malla urbana y la
posibilidad de servir a la edificacién presente y futura del terreno, considero
que ambos son requisitos concurrentes, relaciondndose el segundo de ellos
con la adecuacién y suficiencia de los servicios, mientras que el primero
profundiza en la opcién del crecimiento compacto de las ciudades vy el
objetivo de evitar la creacién de «islas urbanizadas». Esta interpretacion

(30) Véase en relacion a la exigencia de la insercién en la malla urbana por interpretacién
jurisprudencial RAZQUIN LiZARRAGA (2007: 73-77), y sobre la exigencia de este requisito en las Comu-
nidades Auténomas este mismo autor (2007: 186-190).

(31) En el mismo sentido pueden verse las SsTS de 17 de julio de 2007 (Ar. 4784) y 23
de diciembre de 2008 (Ar. 380/2009) (FJ 69).
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se encuentra avalada por la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 2006 (Ar. 5150) (32) alude con cardcter
diferenciado a los requisitos de suficiencia de los servicios e inclusién en
la malla urbana:

«la «reviviscencia» del viejo Texto de 1976 determina, asimismo, la entrada
en juego de los articulos 23 a) del Reglamento de Planeamiento y 2.1.q)
del Real Decreto-ley 16/81, que exigen el requisito de la suficiencia de los
servicios urbanisticos para que los terrenos puedan ser considerados como
suelo urbano. Este criterio de la suficiencia de los servicios, junto con el de la
insercién de los terrenos en la malla urbana, principio recogido expresamente
en la exposicién de motivos de la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975, han
venido marcando la jurisprudencia de este Tribunal en orden a la clasificacién
del suelo urbano, de suerte que cuando, como ocurre en el presente caso,
los servicios no son suficientes para la edificacién que haya de construirse, o
siéndolo no estén insertos en la referida malla urbana, esta Sala viene negando
a tales terrenos la consideraciéon de suelo urbano» (FJ 69).

Asimismo, para avalar la diferenciacién existente entre la exigencia
de infegracién del terreno en la malla o trama urbana y el supuesto de
clasificacién como urbano de los terrenos que cuenten con los servicios
urbanisticos basicos es 0til acudir a la definicién de malla urbana que
realiza la jurisprudencia (33). La Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de mayo de 1998 (Ar. 4265), es una de las primeras que, integrando
los pronunciamientos anteriores, definié qué debe entenderse por malla
urbana:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias entre otras muchas
de 3 octubre y 19 mayo 1995 (R) 1995\7213) viene afirmando que para
que un suelo sea considerado como urbano no basta con que simplemente
esté dotado de acceso rodado, abastecimiento de aguas, evacuacién de
aguas residuales y suministros de energia eléctrica con las caracteristicas
adecuadas para servir a la edificacién que sobre él exista o se construya sino

(32) La mencionada sentencia cita a su vez ofros pronunciamientos del Tribunal Supremo,
de 7 de julio de 2003, 27 de junio de 2003, 6 de abril de 2001, 17 de septiembre y 7 de junio
de 1999.

(33) La doctrina también se ha pronunciado sobre el alcance de dicho concepto. En este
sentido puede verse ALONSO FERNANDEZ (2010: 129 y ss.), quien lo analiza de manera conjunta
con los conceptos de «trama urbana» —que la legislacion gallega (Ley 9/2003) reserva para el
suelo urbano consolidado— y «red de dotaciones y servicios propia de los nicleos de poblacion»
—expresién contenida en el Texto Refundido de 2008—.
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también que el suelo esté insertado en la malla urbana, es decir, que exista
una urbanizacién bdésica constituida por unas lineas perimetrales al servicio
de una red de suministro de agua y energia eléctrica y de saneamiento que
pueda servir al terreno, y que éste, por su situacién no esté completamente
aislado del entramado urbanistico ya existente.» (FJ 39).

Esta definicion se reitera sin apenas modificaciones en las sentencias
posteriores del Tribunal Supremo, afirmacién que se comprueba en la de
4 de abril de 2007 (Ar. 3207), que cita ofros pronunciamientos de este
Tribunal sobre la inclusién del terreno en la malla o trama urbana:

«En la STS de 23 de noviembre de 2004 (RJ 2005, 450), por otra parte,
hemos reiterado el concepto que de malla o trama urbana ya se diera en la
STS de 7 de junio de 1999 (RJ 1999, 5529): «que el suelo esté insertado en
la malla urbana, es decir, que exista una urbanizacién basica constituida por
unas vias perimetrales y unas redes de suministro de agua y energia eléctrica
y de saneamiento de que puedan servirse los terrenos y que éstos, por su
situacién, no estén completamente desligados del entramado urbanistico ya
existente». La misma STS no obstante, con cita de ofras anteriores, sefala
que tal concepto «ha de completarse con otras consideraciones como las que
se recogen en la Sentencia de esta Sala de 17 de noviembre de 2003 (R)
2003, 8074), en las que se dice sobre esta cuestion lo que sigue: “De una
jurisprudencia reiterada, [...] pueden extraerse un conjunto de afirmaciones
susceptibles de ser condensadas en estos términos: las facultades discrecionales
que como regla general han de reconocerse al planificador para clasificar
el suelo en la forma que estime mds conveniente, tienen su limite en el suelo
urbano, pues necesariamente ha de reconocerse esa categoria a los terrenos
que hallandose en la malla urbana, por haber llegado a ellos la accién urba-
nizadora, dispongan de servicios urbanisticos (acceso rodado, abastecimiento
de agua, evacuaciéon de aguas y suministro de energia eléctrica) con las
caracteristicas adecuadas para servir a la edificacién que sobre ellos exista
o se haya de construir, o se hallen comprendidos en areas consolidadas por
la edificacién, salvo que la existencia de tales servicios o la consolidacién
de la edificacién hayan tenido su origen en infracciones urbanisticas y aun
le sea posible a la Administracién imponer las medidas de restauracion del
orden urbanistico infringido”. Doctrina ratificada por la posterior STS de 27

de abril de 2004 (RJ 2004, 3196)» (F) 49).

El motivo fundamental de la exigencia de la inclusién del terreno en
la malla urbana es, en consecuencia, evitar un crecimiento incontrolado
de las ciudades, ya sea por la creacién de nuevas «islas urbanizadas» o
por desarrollos urbanisticos realizados al margen de las previsiones legales
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y de las disposiciones del planeamiento. En este sentido, es constante la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que motiva la necesidad de que se
incluya el suelo en la malla urbana como limite al crecimiento incontrolado
de las ciudades, como por ejemplo en la sentencia de 30 de junio de

2006 (Ar. 5150):

«En esta misma linea hemos expuesto (SsTS de 3 de febrero y 15 de
noviembre de 2003) que “la mera existencia en una parcela de los servicios
urbanisticos exigidos en el articulo 78 LS no es suficiente para su clasificacion
como suelo urbano si aquélla no se encuentra enclavada en la malla urbana.
Se trata asi de evitar el crecimiento del suelo urbano por la sola circunstancia
de su proximidad al que ya lo es, pero con exoneracién a los propietarios de
las cargas que impone el proceso de transformacién de los suelos urbaniza-
bles. Y la propia sentencia recurrida reconoce claramente que la parcela en
cuestién no se halla enclavada en la trama urbana”» (FJ 69).

Asimismo, el control del crecimiento de las ciudades a través de la
exigencia de inclusién en la malla urbana se relaciona con la necesidad
de que los servicios estén insertos en redes piblicas. Dicho requisito se
impone de manera diferenciada a cada uno de los servicios urbanisticos
basicos, atendiendo a su finalidad especifica. Asi, resulta claro que el
acceso rodado debe estar insertado en la malla urbana. Tal exigencia se
entiende por el cardcter de esta dotacién, que responde al objetivo de
que las nuevas urbanizaciones sean coherentes con la ciudad existente,
respondiendo a un crecimiento compacto que evite, siempre que sea posi-
ble, la creacién de nuevas islas de urbanizacién, con la salvedad de las
urbanizaciones aisladas previstas como tales en los instrumento de planea-
miento. Acogiendo y especificando este criterio, las normas autonémicas
requieren que el acceso rodado se integre en la malla o trama urbana,
como por ejemplo en Aragén (Ley 3/2009), Castilla y Ledn (Ley 5/1999)
y La Rioja (Ley 5/2006); o establecen la necesidad de compaginar la
colindancia de los terrenos con vias perimetrales con la obtencién de una
autorizacién administrativa de acceso rodado, tal y como se establece en
la normativa de Navarra (Ley Foral 35/2002).

No se exige, sin embargo, que los servicios de abastecimiento de
aguas o suministro de energia eléctrica estén integrados de manera efec-
tiva en las redes generales o municipales, sino que resulta suficiente con
la existencia de una red cercana al terreno, en condiciones de utilizacién
efectiva por los particulares. Dicha cercania suele concretarse en que
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la via a que dé frente la parcela que se pretenda clasificar como suelo
urbano disponga de este servicio desarrollado de manera que sea viable
la conexién a la red en el momento en el que la edificacién lo precise,
sin requerir de mds obras adicionales que las de acometida o enganche.
Finalmente, para la prestacion del servicio de evacuacién de las aguas
el sistema aceptado dependerd del tipo de uso que se desarrolle o se
pretenda establecer en el terreno. Con carécter general se exige la exis-
tencia de una red de alcantarillado, pero en determinados supuestos puede
admitirse de forma excepcional la evacuacién mediante la utilizacién de
fosas sépticas. Tal es el caso de las normas urbanisticas de Extremadura
(Ley 15/2001), las Islas Canarias (D.Lleg. 1/2000) y Castilla-La Mancha
(D.Leg. 1/2004), que permiten esta modalidad del servicio para conjuntos
o unidades constructivas de baja densidad de edificacién. Ahondando
en esta especialidad, la normativa gallega (Ley 9/2002), al regular el
suelo calificado como urbano en proyecto de ordenacién del medio rural,
establece la posibilidad de que los terrenos dotados de fosas sépticas
adquieran, incluso, la condicién de solar.

Al inicio de este apartado se ha dicho que las normas autonémicas,
al contrario que las disposiciones estatales, si contienen el requisito de
inclusién del suelo urbano en la malla urbana. Sin embargo, tal previsién
no se establece de forma homogéneaq, sino que se pueden delimitar tres
bloques o grupos de Comunidades Auténomas en funcién de su concreta
regulacién (34):

a) Por un lado se encuentran las que imponen como criterio general o
previo exigible para todos los supuestos de suelo urbano la integracién del
terreno en la trama urbana. Este es el principio generalmente aceptado en
las legislaciones autonémicas, variando la forma de aludir a la urbaniza-
cién basica constituida por lineas perimetrales al servicio de las redes de
servicios. Las Comunidades Auténomas de Aragén (Ley 3/2009) y Galicia
(Ley 9/2002) utilizan el término «malla urbana»; en las Islas Canarias
(D.Leg. 1/2000), la Comunidad de Madrid (Ley 9/2001) y Pais Vasco

(34) Para un andlisis mas detallado de la regulacién autonémica del requisito de inclusién
de los terrenos en la malla urbana puede verse RAZQUIN LizaRraGA (2007: 186-190). Dicho estudio
resulta muy ilustrativo, conteniéndose en el mismo la divisién de las CCAA que se ha seguido en este
apartado (con la excepcién del supuesto de La Rioja, ya que la diccién literal del arficulo 41 de su
ley urbanistica deja claro que sélo se exige la inclusién en la malla urbana de los terrenos urbanos
por contar con los servicios urbanisticos), y recopila las definiciones de malla urbana establecidas
en las leyes de las CCAA.
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(Ley 2/2006) se refieren a la «trama urbanax; al «nicleo de poblacién»
en Castilla y Ledn (ley 5/1999); al «tejido urbano» y la «conectividad
con la trama viaria bésica municipal» en Cataluia (D.Leg, 1/2005); y en
Andalucia (Ley 7/2002) se utiliza el término de «nicleo de poblacién»
en el supuesto de concurrencia de los servicios y la «malla urbana» para
la consolidacién por la edificacién (35).

b) El segundo grupo de legislaciones autonémicas estd integrado por
aquéllas que omiten la exigencia de integracién del terreno en la malla
para las parcelas que adquieren la condicién de urbano atendiendo al
supuesto de inclusién en un drea de terreno consolidada por la edificacion.
Estas Comunidades Autébnomas, sin embargo, si requieren la inclusién en
la malla urbana de los terrenos clasificados como suelo urbano por con-
currir en ellos los servicios urbanisticos bésicos. Este bloque lo integran
Asturias (D.Leg. 1/2004), Cantabria (Ley 2/2001), la Comunidad Valen-
ciana (Ley 16/2005) y La Rioja (Ley 5/2006), refiriéndose todas ellas a
la «malla urbanax; Extremadura (ley 15/2001), que alude al «nicleo de
poblacién», y Navarra (Ley Foral 35/2002) que utiliza el concepto de
«tframa urbana».

c) El tercer grupo lo componen las legislaciones de la Regién de Murcia
(D.Leg. 1/2005) y Castilla-Lla Mancha (D.Leg. 1/2004), las cuales omiten
totalmente la referencia a la malla urbana como requisito concurrente para
la clasificacion del suelo como urbano. RAzZQUIN LizarRAGA (2007: 188)
explica la omisién de esta referencia en la normativa murciana amparan-
dose en que «se limita a transcribir lo establecido en la Ley del Suelo de
1998». Sin embargo, tal apreciacién no parece del todo adecuada, ya
que en la regulacién de Murcia se impone el requisito de que los servicios
tengan caracteristicas adecuadas para servir a la edificacién existente o
prevista por el plan, aspecto que no se contiene en la Ley estatal. Ademas,
si en esta Comunidad Auténoma se hubiera querido imponer la necesidad
de la integracién del suelo urbano en la malla urbana se podria haber
aprovechado para ello la aprobacién de su Texto Refundido en 2005. En
el supuesto de Castilla-La Mancha el mencionado profesor explica que la
ausencia de ese requisito se debe al diverso sistema de clasificacion del
suelo empleado en esta Comunidad Auténoma.

(35) Pese a la diversa denominacién utilizada por las CCAA, todas ellas —trama o malla
urbana, tejido urbanistico, nicleo de poblacién— responden a una misma realidad.
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Antes de finalizar la referencia al criterio de inclusién de los terrenos
en la malla urbana como requisito fundamental para su clasificacién como
suelo urbano, es preciso matizar un aspecto de esta exigencia en relacién
a la cohesion y el crecimiento controlado de las ciudades. Se ha apuntado
que uno de los objetivos de exigir la integracion de los terrenos en la
malla o trama urbana para que adquieran la condicién de solar es evitar
que surjan asentamientos urbanos separados del resto de la ciudad. Sin
embargo, tal afirmacién no implica que todas las urbanizaciones aisladas
sean ilegales o contrarias a las normas urbanisticas. Los instrumentos de
planeamiento pueden haber previsto la creaciéon de urbanizaciones cerra-
das, distantes del nicleo de la ciudad, por lo que se deberd atender a
las circunstancias de cada caso concreto para determinar la conformidad
de tales desarrollos urbanisticos con las previsiones legales y con las dis-
posiciones contenidas en los planes que resulten aplicables. Esta interpre-
tacién se encuentra amparada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Asi, por citar un ejemplo, en su sentencia de 20 de junio de 2001 (Ar.
6102), deniega la clasificacion como urbano del terreno de autos, pero
acepta la posibilidad de que las urbanizaciones aisladas adquieran esa
clasificacién urbanistica:

«Es verdad lo que afirma el recurrente. Son conocidas las urbanizaciones
aisladas cuya naturaleza de suelo urbano es innegable. Pero tales urbaniza-
ciones responden a una decisién concreta, precisa y consciente del autor del
planeamiento, dirigida a crear suelo urbano donde considera necesario que
sea éste creado aunque se encuentren alejadas del nicleo de poblacién. No
puede admitirse, por el contrario, que sean los particulares quienes, contra
las decisiones administrativas, creen suelo urbano por mucho que lleguen a
tener los servicios urbanisticos que la ley prevé» (FJ 59).

2. El requisito formal impuesto por la legislacion autonémica:
la inclusién del suelo urbano en un instrumento de pla-
neamiento

La necesidad de sancién formal de la clasificacién del terreno como
urbano no ha sido un requisito constante e invariable en las sucesivas
normas estatales. La Lley de Reforma de 1975 impuso la necesidad de
que los instrumentos de planeamiento urbanistico incluyeran entre sus pre-
visiones la clasificacién de los terrenos como suelo urbano. Tal previsién
se mantuvo en el Texto Refundido de 1992, pero el articulo 8 de la Ley
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del Suelo de 1998 obvié este requisito, suprimiendo la prevision conte-
nida en las normas estatales anteriores (36). Finalmente, la Oltima norma
estatal con incidencia en esta materia, el Texto Refundido de 2008 —que
incorpora el contenido de la Ley de Suelo de 2007— ha ido todavia mas
all4, prescindiendo de la clasificacién del suelo como técnica urbanistica
y, en consecuencia, no establece entre sus disposiciones el régimen juridico
de dicha técnica tradicionalmente utilizada en Espafa. No obstante, la
ausencia de esta previsién legal, ha tenido escasa relevancia préctica, ya
que las legislaciones autonémicas han mantenido tanto la clasificacion del
suelo como el aspecto especifico de la misma que estamos analizando,
es decir, el requisito formal de inclusién del terreno en algin instrumento
de planeamiento.

En todo caso, la doctrina valoré de diversa manera la ausencia de este
requisito formal en la Ley del Suelo de 1998, mantenida en la legislacién
estatal actualmente vigente, fundamentalmente porque en ofros aspectos
la Ley de 1998 si es continuista respecto de sus predecesoras. Tal opinién
es expuesta por OTAZU AMATRIAIN (2002: 240) quien parece mostrar su
sorpresa anfe este cambio de criterio:

«La LRSV, que obviamente sigue manteniendo el papel del planeamiento
como instrumento mediante el que aplicar a los concretos suelos la clasificacién
correspondiente, que en definitiva va a cuadlificar su estatus y definir su régimen
juridico, se aparta del proceso clasificador que resultaba de los precedentes
legislativos, incluso de la propia LS/56 y por supuesto del TRLS/76, del que
en ofras ocasiones, sin embargo, parece considerarse deudora.

Entre los argumentos a favor de exigir que el suelo urbano se incluya
expresamente como fal en un instrumento de planeamiento, es decir, de
imponer un requisito formal a dicha tipificacién, se encuentra la conside-
racién de que el urbanismo debe responder a un desarrollo programado
y racional de las ciudades, evitando el crecimiento de las mismas segin el
antojo o los intereses particulares de los propietarios o de los promotores.
Por otro lado, mediante la delimitacion del suelo urbano en el planeamiento
se evita la creacién de nuevas urbanizaciones ilegales que, de otra manera,
ocuparian suelos inadecuados o incompatibles con el interés general. A
esto se aiade la funcién ordenadora del planeamiento, que puede ajustar
las previsiones o requisitos para cada érea en concreto, ocasionando de

(36) Sobre este aspecto se puede ver NAGORE SORABILLA (2002: 255).
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esta manera un urbanismo mucho mas real y conforme al territorio que
se desarrolla.

Sin embargo, no todas las opiniones son favorables a la sancién formal
de la clasificacién del suelo urbano por el planeamiento. En este sentido se
contrapone el cardcter reglado del suelo urbano frente a las disposiciones
del planeamiento, que dependen del criterio de oportunidad (politica, en
muchos casos) de la Administracién competente. Por este motivo, si la
clasificacion del suelo se hace depender de su inclusién en el instrumento
de planeamiento, el resultado podria ser discrecional o arbitrario, ademas
de contrario al interés general. Segin el mencionado criterio, SANTOs DiEz
y CASTELAO RODRIGUEZ (2005: 365 y 366) defienden que si un terreno
presenta las condiciones de desarrollo adecuadas —adquiridas conforme
a la ley— debe clasificarse como suelo urbano, independientemente de
lo que en relacién al mismo disponga el planeamiento. Esta interpretacién
entronca con la mantenida por GONzALEZ PEREZ (1998: 160), quien consi-
dera que la ausencia del requisito legal de la inclusion del terreno en un
instrumento de planeamiento puede interpretarse como la plasmacién de
la fuerza normativa de lo factico que rige en el suelo urbano, primando la
realidad del terreno sobre las previsiones contenidas en el instrumento de
planeamiento. En este sentido, el mencionado profesor destaca la sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1979 (Ar. 4258), que otorga
la tipificacion de urbano a un terreno que en el Plan General figuraba
como ristico, ya que el mismo se encuentra en una zona completamente
edificada, a excepcién del terreno objeto del recurso, que da a una via
con los servicios minimos.

Otros autores también se pronuncian a favor de la ausencia del requi-
sito formal para la clasificacién del suelo urbano. Entre éstos puede citarse
a JIMENEZ LUNA (1982: 67 y 68) o a Grau Avia (1998: 124 y 125), que
denuncian la arbitrariedad con la que podria actuar el planificador en el
caso de que se exigiera este requisito formal como condicién sine qua non
del suelo urbano. En efecto, si tal tipificacién del suelo pudiera depender
de la decisién de la Administracién, y ésta fuera contraria a oforgar esa
condicién al suelo, podria retrasar indefinidamente la redaccién o la modi-
ficacién del instrumento de planeamiento, dejando por lo tanto sin efecto
la clasificaciéon del terreno como urbano, pese a que pudieran concurrir
en el mismo las caracteristicas necesarias para ostentar tal condicién. Por
su parte, LASO MARTINEZ (1982: 76-79), tras valorar conjuntamente los
criterios formal, real y residual de clasificacién del suelo, concluyé —en
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opinién que comparto— que el requisito formal resulta imprescindible para
tipificar el terreno, pero que en el suelo urbano el criterio que rige més
directamente es el real; de tal manera que en caso de conflicto primaran
las circunstancias fécticas del terreno sobre la previsién o tipificacién rea-
lizada en el plan.

Lo dicho hasta el momento se debe matizar con las previsiones con-
tenidas en las legislaciones autonémicas. Al ostentar las Comunidades
Autbénomas la competencia exclusiva en materia de urbanismo estén asi-
mismo habilitadas para establecer los requisitos que deben concurrir en
los terrenos para ser clasificados como suelo urbano, asi como para deter-
minar el instrumento de planeamiento que deberé sancionar, en su caso,
la clasificacién del suelo urbano.

Més de la mitad de las normas autonémicas acogen el cardcter formal
del suelo urbano, exigiendo su inclusién en algin instrumento de planea-
miento; siendo éste habitualmente el planeamiento general o ferritorial. Las
normas de las Islas Canarias (D.leg. 1/2000), Cantabria (Ley 2/2001),
Galicia (Ley 9/2002) y Pais Vasco (Ley 2/2006) establecen la necesidad
de que la clasificacion del suelo se sancione por el plan o planes generales,
disponiendo este mismo requisito para todos los supuestos de suelo urbano
en Extremadura (Ley 15/2001) (37) —Plan General Municipal—, Andalucia
(Ley 7/2002) —Plan General de Ordenacién Urbanistica y, en su caso, el
Plan de Ordenacién Intermunicipal—, Castilla-la Mancha (D.leg. 1/2004)
—planeamiento territorial y urbanistico—, Cataluiia (D.Leg. 1/2005) —plao-
neamiento urbanistico— y la Regién de Murcia (D.leg. 1/2005) —planec-
miento urbanistico general—.

El resto de Comunidades Auténomas eximen de este requisito formal
al supuesto de suelo urbano caracterizado por contar el terreno con los
servicios urbanisticos basicos, pero mantienen la necesidad de la sancién
formal para el supuesto de consolidacién por la edificacién. Es el caso
de Aragén (Ley 3/2009), Asturias (D.leg. 1/2004), Castilla y Leén (Ley
5/1999), La Rioja (Ley 5/2006), la Comunidad de Madrid (Ley 9/2001)
y la Comunidad Valenciana (Ley 16/2005), refiriéndose todas ellas al
planeamiento general como instrumento aplicable en su caso. De esta

(37) En esta Comunidad Auténoma la clasificacién del suelo siempre se lleva a cabo por el
planeamiento urbanistico, hasta el punto de que su legislacién urbanistica no regula la clasificacion
de suelo en municipios que carezcan de instrumentos de planeamiento urbanistico. Ver en este sentido

MELON MurNoz (2007: 217).
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manera se observa, tal y como se dijo al inicio de este apartado, que la
ausencia del requisito formal del suelo urbano en la legislacion estatal no
tiene una gran relevancia préctica, puesto que dicho requisito se impone
en todas las Comunidades Auténomas, ya sea para los tres supuestos del
suelo urbano, o eximiendo al caracterizado por concurrir en el terreno
todos los servicios urbanisticos basicos.

3. La carga de la prueba de los supuestos exigidos para cla-
sificar el suelo como urbano

El planeamiento urbanistico tipifica los terrenos, incluyendo cada uno
de ellos en una clase de suelo a la cual se aplica un régimen juridico deter-
minado. Al llevar a cabo esta actividad no es preciso que el planificador
motive sus decisiones en el sentido de que deba argumentar la inclusién
de cada una de las parcelas en una u ofra clase de suelo pues, si bien es
cierto que la memoria de los planes exterioriza las razones que justifican
el modelo territorial elegido y, en consecuencia, las determinaciones del
planeamiento, hay que remitir estas afirmaciones a las concretas previsiones
de los planes (38). No resulta necesario, por lo tanto, que el plan declare
expresamente la concurrencia de los servicios urbanisticos en el terreno,
ni que los enumere, tal y como expone la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 1992 (Ar. 6166) (39). Ademds, el cardcter reglado del
suelo urbano y la fuerza normativa de lo féctico que rige su tipificacion
implican que es suficiente con que la clasificacién responda a la realidad
fisica del terreno. Sin embargo, en los supuestos de disconformidad con la
tipificacién del plan serd fundamental la prueba conducente a demostrar, o
desmentir, la existencia en cada terreno de las condiciones que determinan
su clasificaciéon como suelo urbano (40).

(38) Sobre este aspecto puede verse GARCES SANAGUSTIN y BARTOLOME NAVARRO (2003: 185).

(39) En el mismo sentido se pronuncia la STJ Cataluiia de 4 de octubre de 1999 (RICA
3278).

(40) La prueba puede tener una importancia esencial en la tipificacién final de un terreno,
ocasionando clasificaciones del suelo diversas ante casos aparentemente muy similares, como podria
ser el caso de dos terrenos que contaran con los cuatro servicios urbanisticos béasicos pero que en
uno de ellos no fueran adecuados o suficientes a la edificacién que sobre el mismo exista o se
haya de construir. Este criterio queda ademds reflejado en abundante jurisprudencia, de la cual son
muestra las SsTS de 16 de diciembre de 1998 (Ar. 10106), 17 de junio de 1997 (Ar. 5356), y 3
de diciembre de 1994 (Ar. 10473).
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Con carécter general, la prueba de lo alegado, en este caso la
concurrencia o la ausencia de los requisitos legales que determinan
la clasificacién del terreno como urbano, corresponde al particular que no
estd de acuerdo con la tipificacién que el plan ha otorgado a su terreno.
Esta prueba serd relativamente sencilla, puesto que se trata de demostrar,
por ejemplo, que el terreno estd dotado de acceso rodado, suministro
de agua, evacuacién de aguas y suministro de energia eléctrica o, en
el caso de que se pretenda acceder a la condicién de urbano mediante
el segundo supuesto de este tipo de suelo, que el terreno se ubica en un
drea de edificacién consolidada cumpliendo con el porcentaje minimo de
consolidacién.

Sin embargo, para que un terreno adquiera la condicién de urbano no
es suficiente que en el mismo concurran los servicios urbanisticos, sino que
éstos deben tener las condiciones adecuadas para servir a la edificacién
existente y futura; han debido obtenerse de acuerdo con las previsiones
legales y con el modelo trazado en el instrumento de planeamiento que
resulte aplicable; y el terreno se debe integrar en la trama urbana. Entre
estos requisitos concurrentes resulta especialmente complicado para los
particulares demostrar la suficiencia y adecuacién de los servicios. Para
justificar este extremo se debe acudir a pruebas periciales y documentales,
para las que la Administracién goza de mas facilidad, puesto que dispone
de medios més numerosos y avanzados, y conoce la utilizacién que se va
a oforgar a cada parcela.

Tales aspectos se contienen y valoran en la sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de octubre de 2007 (Ar. 5335) (41), en la que se establece que el
apelante debe probar la existencia de los servicios, circunstancia que se lleva
a cabo mediante la certificacion del Ayuntamiento, mientras que es la Admi-
nistracién la que deberd probar, en su caso, la insuficiencia de los mismos.

«De acuerdo con dicho criterio y doctrina jurisprudencial resulta en el caso
que —como también aprecia la sentencia recurrida— la parte demandante
logré probar cumplidamente en primera instancia la existencia en el solar en
discusién —perfectamente integrado en el entramado urbano, y Gnico que se
encuentra sin edificar en la calle Avendafio de Cérdoba— de todos los ser-
vicios previstos en el articulo 78, a) del Texto Refundido de la Ley del Suelo,
segun el informe de circunstancias urbanisticas aportado. La insuficiencia de

(41) El mismo contenido se reitera en el FJ 52 de la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de enero de 1997 (Ar. 309).
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los servicios de agua, electricidad y alcantarillado era de mas facil prueba
para la Administracién que para el administrado. Pero, pese a ello, ni el
Ayuntamiento de Cérdoba ni la Junta de Andalucia han promovido la activi-
dad probatoria adecuada para dar consistencia a sus alegaciones sobre la
insuficiencia de servicios, lo que lleva a desestimar los recursos de apelacién
que nos ocupan» (FJ 39).

La doctrina general sobre la carga de la prueba expone que la acre-
ditacién de la veracidad de las afirmaciones debe llevarla a cabo el que
se beneficiard de las mismas. Sin embargo, la aplicacién del principio de
buena fe procesal en atencién al criterio de mayor facilidad de la prueba
produce la inversién de la carga de la prueba. De esta manera, la carga
material de probar no recae necesariamente sobre el que invoca un hecho
y lo aporta al debate, sino sobre aquél al que resulta objetivamente mas
facil demostrar un dato factico. Este criterio plasmado en el supuesto que
nos ocupa significa que corresponderd a la Administracién justificar que
los servicios presentes en el terreno —cuya existencia habra debido probar
previamente el particular— no son adecuados para la edificacién del érea
en cuestion (42).

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1991 (Ar.
9383) recoge vy sintetiza la mencionada doctrina de la inversién de la
carga de la prueba que rige para la acreditacién de la incorrecta clasifi-
cacién de un terreno:

«Una reiterada jurisprudencia viene poniendo de relieve que la presun-
cién de legalidad del acto administrativo traslada al administrado la carga
de accionar para impedir que se produzca la figura del acto consentido pero
no afecta a la carga de la prueba que ha de ajustarse a las reglas generales
—Sentencias 29 de enero y 13 y 19 de febrero de 1990 (RJ 1990\357,

RJ 1990\965 y RJ 1990\1322), etc.—.

La doctrina general sobre la carga de la prueba, elaborada por inducciéon
sobre la base del art. 1214 del Cédigo Civil, puede resumirse indicando que
cada parte ha de probar el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuen-
cias juridicas invoca a su favor. Pero esta doctrina ha de ser matizada, en
aplicacién del principio de la buena fe en su vertiente procesal —art. 11.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial—, con el criterio de la facilidad: existen

(42) Respecto a esta materia resulta de interés el estudio que se realiza en MELON MuRNoOZ
(2007: 206 y 223-224) donde se citan ejemplos de sentencias que plasman estos criterios.
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datos cuya prueba resulta fécil para una parte y dificil para la otra lo que
puede matizar y hasta alterar los resultados de la regla general.

Asi las cosas, serd de sefialar: A) El en su dia demandante ha acreditado
la concurrencia de los servicios previstos en el art. 78,a) del Texto Refundido
de la Ley del Suelo, incluso el del abastecimiento de agua -folio primero del
expediente, parrafo Gltimo-, como con acierto advierte la sentencia apelada
cuyos razonamientos se dan por reproducidos, siendo de afiadir que del art.
83.3.3.2 de dicho Texto Refundido deriva la clara viabilidad de las obras
de urbanizacién en suelo urbano, dentro de las cuales son perfectamente
subsumibles las conexiones con las redes generales.

B) La suficiencia de tales servicios —art. 21,a) del Reglamento de Pla-
neamiento— es de prueba mas facil para la Administracién que para el
administrado. Y asi en el supuesto litigioso, probada la «existencia» de dichos
servicios, la Administraciéon no ha acreditado su «insuficiencia» —en esta
linea, Sentencias de 29 de mayo y 23 de junio de 1987 (R) 1987\5896 y RJ
1987\6525), 5y 19 de febrero de 1990 (RJ 1990\942 y R} 1990\1322),
etc.—» (FJ 29).

Ademés de la determinacién del sujeto responsable para llevar a cabo
la actividad probatoria, es preciso recordar que el momento procesal en el
que dicha prueba se debe llevar a cabo es en el procedimiento contencioso-
administrativo. El recurso de casacién no es una segunda instancia que
posibilite a los recurrentes un nuevo estudio de los hechos enjuiciados por
el Tribunal de instancia, sino que tales datos se considerardn cuestiones
probadas, sélo susceptibles de nuevo examen en supuestos excepcionales,
tal y como manifiesta el Tribunal Supremo en sus sentencias de 20 de
marzo de 2003 (Ar. 2913) y 18 de marzo de 2003 (Ar. 2865), mencio-
nadas por RAZQUIN LiZARRAGA (2007: 69). La imposibilidad de reiniciar
una fase probatoria en el recurso de casacién se recoge, entre ofras, en
la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2000 (Ar. 4374), la
cual expone:

«el Tribunal de instancia da como probado que «no puede deducirse que
la parcela en cuestion se inserte en la malla urbana», y si no se inserta es
que no lo estd en absoluto. Y ésta es una cuestion de hecho que no puede
ser discutida en casacion como no sea alegando la infraccién de aquellas
normas escasas que otorgan eficacia probatoria privilegiada a ciertos medios
de prueba, lo que no es el caso» (FJ 79).
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4. Un hecho juridicamente constatado: la tendencia reductora
del suelo urbano

De lo visto hasta el momento en relacién con el suelo urbano y los
supuestos que delimitan esta clase de suelo se pueden extraer dos premi-
sas o afirmaciones bésicas. Por un lado, la preeminencia del criterio de
urbanizacién por contar el terreno con los servicios urbanisticos bésicos
y, por otro, la tendencia reductora a la que estd sometida esta clase de
suelo, especialmente en las legislaciones autonémicas y en las Oltimas
normas estatales. Esta corriente limitadora ha llegado hasta el punto de
que el reciente Texto Refundido de 2008 incluye en la situacién de suelo
urbanizado los terrenos que segin las regulaciones anteriores tendrian la
condicién de solar. Esto ha llevado a algunos autores, como VICENTE GON-
ZAlEz (2007: 396) a proponer una reforma de esta clase de suelo:

«En este sentido podemos afirmar que lo que entendemos en estos momen-
tos por suelo urbano, desde el punto de vista de la clasificacién del suelo,
debe necesariamente cumplir los parédmetros correspondientes a la situacién
bésica de suelo urbanizado, referidos al estatuto basico de la propiedad del
suelo, y todo ello a salvo de las matizaciones que podamos efectuar en cuanto
al suelo urbano no consolidado».

La interpretacién restrictiva se encuentra motivada por el intento de
excluir de la clasificacién como suelo urbano todos los terrenos que no
ostenten de manera clara los requisitos para tipificarse como tales, decan-
tando a favor del suelo urbanizable los supuestos dudosos. El fundamento
de este criterio radica en la posibilidad de exigir a los propietarios o pro-
motores las cargas de urbanizacién que rigen para el suelo urbanizable
—y el suelo urbano no consolidado—, pero no en el suelo urbano conso-
lidado. La Ley del Suelo de 1998 equiparé el régimen juridico del suelo
urbano no consolidado y el del suelo urbanizable delimitado, exigiendo
en ambos supuestos las cargas de urbanizacién, y diferenciando estos dos
tipos de suelo del urbano consolidado. En consecuencia, la clasificacién
como urbano perdié relevancia, siendo lo fundamental la categoria de
suelo de que se trate.

Al margen de dichas previsiones sobre el régimen juridico de cada
categoria del suelo, el legislador autonémico ha limitado el concepto de
suelo urbano a través de diversas técnicas. Por un lado, mediante la impo-
sicién del criterio formal para la clasificacién como urbano de un terreno,
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vinculéndose su tipificacién a la inclusién del mismo en un instrumento de
planeamiento urbanistico vigente, que puede contener requisitos adicio-
nales a los establecidos en la ley. Por otro lado, la reduccién del suelo
urbano se produce mediante el requisito de integracién de los terrenos en
la malla urbana como condicién adicional para todos los supuestos de
suelo urbano que, como quedd dicho, es el criterio adoptado en mas de
la mitad de las Comunidades Auténomas. También incide en la tendencia
reductora la exigencia de que los servicios urbanisticos se presten mediante
redes de servicios y que los mismos concurran en condiciones adecuadas
para servir a la edificacion que exista o se haya de construir en el terreno.
Finalmente, y como supuesto claramente definitivo del cardacter restringido
que el suelo urbano tiene hoy en dia, es preciso aludir a la actual confi-
guracién y aplicabilidad del segundo supuesto de suelo urbano. Muchas
Comunidades Auténomas afiaden a la exigencia de consolidacién por la
edificacién en un porcentaje adecuado otros requisitos, como la necesaria
concurrencia de servicios urbanisticos, de tal manera que este supuesto de
suelo urbano pierde su vigencia y su cardcter alternativo.

Quiza la mejor forma de apreciar esta tendencia reductora sea la cita
de los preceptos de las Comunidades Auténomas que reflejan de manera
més clara esta limitacién. En primer lugar considero adecuado aludir a la
Ley Urbanistica de la Comunidad de Madrid (Ley 9/2001). En esta norma,
el primer supuesto de suelo urbano (Articulo 14.1 a) lo constituyen los sola-
res aptos para la edificacién o construccion y completamente urbanizados,
por tener pavimentadas las calzadas, y soladas y encintadas las aceras de
las vias urbanas municipales a que den frente y contar, como minimo, con
los servicios de abastecimiento de agua, evacuacién de aguas residuales,
suministro de energia eléctrica y alumbrado piblico conectados a las corres-
pondientes redes piblicas. El segundo supuesto de suelo urbano regulado
en la Ley madrilefia es menos exigente, pero igualmente restrictivo:

«Que cuenten con urbanizacién idénea para la edificacién o construccién
a que deba otorgar soporte y realizada en grado suficiente, que proporcione,
en todo caso, acceso rodado por via urbana municipal, abastecimiento de
agua, evacuacién de aguas residuales y suministro de energia eléctrica y
alumbrado piblico» (Articulo 14.1 b, Ley 9/2001).

Por su parte, la legislacion de Navarra (Ley Foral 35/2002) establece
unos criterios para que el terreno adquiera la condicién de suelo urbano
muy similares a los fijados por la Comunidad de Madrid:
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«a) Formar parte de una trama urbana dotada de urbanizacién idénea
que confiera a las parcelas que formen parte de dicha trama la condicién
de solar.

Reglamentariamente se establecerdn los requisitos minimos que han de
reunir los servicios urbanisticos para que puedan considerarse idéneos para ser-
vir a las edificaciones o instalaciones previstas por la ordenacién urbanistica.

b) Ser integrable en la trama urbana a que se refiere la letra anterior
por contar con una urbanizacién que Unicamente requiera ser completada
mediante obras accesorias a las de edificacién o construccion en las parcelas,
para que éstas adquieran la condicién de solar» (Articulo 92.1).

Siguiendo un criterio similar, aunque todavia més representativo de la
reduccién del suelo urbano a la condicién de solar, la legislacion valen-
ciana (Ley 16/2005) determina que son suelo urbano:

«a) Los solares.

b) Las manzanas o unidades urbanas equivalentes que, sin tener la condi-
cién de solar, cuentan con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién
de aguas y suministro de energia eléctrica con capacidad y caracteristicas
adecuadas para dar servicio suficiente a los usos y edificaciones existentes y
a los que prevea el planeamiento urbanistico sobre las mismas, siempre que
se encuentren integradas en la malla urbana.

c) Las manzanas o unidades urbanas equivalentes que tengan edificacién
construida conforme al planeamiento urbanistico en mas de la mitad de su
superficie» (Articulo 10.1).

Finalmente es preciso mencionar la legislacién de Castilla-La Mancha
(D.leg. 1/2004), paradigmética de la tendencia reductora que se viene
exponiendo. En esta Comunidad Auténoma se asimilan el suelo urbano y
los solares, tipificando como suelo urbanizable los terrenos que en otras
autonomias tienen la condicién de suelo urbano no consolidado. El articulo
45.1 de esta Ley, referido al suelo urbano en los municipios con plan de
ordenacién municipal, dispone que pertenecerén al suelo urbano:

«A. Los terrenos que el planeamiento territorial y urbanistico adscriba a
esta clase legal de suelo, mediante su clasificacién, por:

a. Estar ya completamente urbanizados por contar, como minimo y en
los términos que se precisen en las correspondientes Instrucciones Técnicas
del Planeamiento, con los servicios legalmente precisos para la condicién
de solar o, estar parcialmente urbanizados por faltar, bien alguna obra de
urbanizacién, bien la cesién de la superficie de suelo cuyo destino sea el de
espacio plblico como consecuencia de modificacién de alineaciones, siempre
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que la deficiencia sea subsanable mediante la ejecucién de un proyecto de
urbanizacién simplificado de los previstos en el Gltimo pérrafo del nimero 3
del articulo 111 de esta Ley, simulténea a la del proyecto de edificacién.

b. Estar integrados en dreas ya ocupadas por la edificacién al menos
en las dos terceras partes del espacio servido efectiva y suficientemente por
las redes de servicios a que se refiere la letra anterior y delimitadas, bien por
Zonas de Ordenacién Urbanistica, bien por nicleos de poblacién, en la forma
que precisen las correspondientes Instrucciones Técnicas de Planeamiento.

B. Los terrenos que, reuniendo las condiciones exigidas a las parce-
las, adquieran la condicién de solares por haber sido urbanizados en eje-
cucién del planeamiento territorial y urbanistico y de conformidad con sus
determinaciones.

La conclusion que se extrae de la lectura de los preceptos apuntados
es la constatacién de la tendencia reductora del suelo urbano en las legis-
laciones urbanisticas autonémicas que, en no pocas ocasiones, llegan a
equiparar esta clase de suelo con los solares (que responden a un grado
de desarrollo mucho mayor). Esta forma de interpretar el suelo urbano se
ha plasmado asimismo en las Oltimas normas estatales: la Ley de Suelo
de 2007 (ya derogada) y el Texto Refundido de 2008 (que incorpora el
contenido de la norma anterior).

V. A MODO DE CONCLUSION

De lo expuesto en el presente trabajo se concluye la necesidad de
delimitar los criterios generales que deben concurrir en el suelo para que
adquiera la condicién de urbano. Al margen de las caracteristicas espe-
cificas que deben constatarse en los terrenos para conformar las distintas
hipétesis bésicas del suelo urbano, la regulacién de esta clase de suelo
—tanto estatal como autonémica— y los pronunciamientos jurisprudenciales
que determinan su correcta interpretacién han formulado una serie de requi-
sitos que deben estar presentes para que el suelo adquiera la condicién
de urbano. Dichas notas esenciales permiten extraer el contenido intrinseco
de este tipo de suelo, asi como conocer su naturaleza.

El primero de estos criterios generales es la integracién del suelo en la
malla urbana. No afecta al carécter esencial de este requisito el hecho de
que algunas Comunidades Auténomas vinculen esta circunstancia exclusi-
vamente a los terrenos que adquirirén la condicién de urbanos por contar
con los servicios urbanisticos basicos ya que, por un lado, se trata de un
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criterio de origen jurisprudencial, de manera que los Tribunales podrian
exigirlo igualmente para el resto de terrenos pese a carecer de prevision
legal especifica en ese sentido. Por otro lado, porque la reduccién que esta
experimentando el concepto de suelo urbano tiene como consecuencia la
preeminencia de la existencia de los servicios urbanisticos como criterio
de clasificacién frente al resto de hipétesis basicas del suelo urbano vy,
en consecuencia, las condiciones que rigen este supuesto adquieren una
relevancia mayor.

Otro de los requisitos exigidos con cardcter general para el suelo
urbano es la transformacién urbanistica del terreno. Dicha exigencia,
basada en el cardcter factico de este tipo de suelo, se plasma en la
necesidad de probar su efectivo desarrollo en el supuesto de que éste se
ponga en duda. La Administracién goza de la potestad de planeamiento,
por lo que la prueba corresponderéd con carécter general al particular que
cuestiona la decisién de la Administracién. Sin embargo, en el supuesto de
que se haya de constatar la adecuacién y suficiencia de la urbanizaciéon
del terreno o de su grado de edificacion en relaciéon a su destino presente o
futuro, por el principio de buena fe procesal en atencién al criterio de mayor
facilidad se invertird la carga de la prueba. En consecuencia, el particular
deberéd probar la efectiva transformacién del terreno, pero la prueba de su
inadecuacién o insuficiencia corresponderd a la Administracién.

El ¢ltimo requisito general del suelo urbano se relaciona con el ante-
rior. Es preciso que el desarrollo del terreno sea intencional. Tal afirmacién
implica que con cardcter previo al desarrollo urbanistico del terreno ha
debido mediar la voluntad de la Administracién encaminada a operar dicha
transformacién de la ciudad. Por este motivo, no adquirirén la condicién
de urbano los terrenos que eventualmente puedan gozar de las condicio-
nes expuestas en las hipotesis bésicas del suelo urbano, pero lo hagan dl
margen de las previsiones del planeamiento.
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LA RAZON O LA HISTORIA
REFLEXIONES EN TORNO AL TERMINO
NACIONALIDADES EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA Y A LAS SUCESIVAS DEFINICIONES DE
ARAGON EN SU ESTATUTO DE AUTONOMIA((*)

ENRIQUE CEBRIAN ZAZURCA

SUMARIO: I. EL TERMINO NACIONALIDADES EN EL ARTICULO 2 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.— II. LOS DEBATES EN TORNO AL TERMINO
NACIONALIDAD EN EL PROCESO AUTONOMICO ARAGONES. LA SOLUCION
DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 1982.— Ill. LA REFORMA DEL ESTATUTO DE
AUTONOMIA DE ARAGON POR LA LEY ORGANICA 5/1996, DE 30 DE DICIEM-
BRE: LA DEFINICION DE ARAGON COMO NACIONALIDAD.- IV. LA LEY ORGA-
NICA 5/2007, DE 20 DE ABRIL, DE REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA
DE ARAGON: ARAGON, NACIONALIDAD HISTORICA.— V. CONCLUSIONES Y
PROPUESTA.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El presente trabajo se detiene en los debates relativos a la inclusién
del término nacionalidades en la Constitucién Espafiola de 1978, realizando un
andlisis del significado y alcance del mismo.

Posteriormente, lleva a cabo un recorrido a lo largo de las sucesivas defini-
ciones que Aragén ha recibido en su norma estatutaria, desde los comienzos a
la actualidad.

Finalmente, se emite una valoracién critica del marco y definicién actudles,
asi como una propuesta pensada en una direccién distinta.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 13 de julio de 2010 y evaluado favorablemente para
su publicacién el 24 de septiembre de 2010.

(**) El presente trabajo tiene como origen la intervencién con la que, bajo el titulo de «Ara-
gén, nacionalidad histérica: andlisis histérico-juridico de una definicién», participé en la Jornada El
Estatuto de Autonomia de Aragén. Novedades y perspectivas de futuro, celebrada el 23 de febrero
de 2010 en las Cortes de Aragén y organizada por la Asociacién de Exparlamentarios de las Cortes
de Aragén, a la que reitero aqui mi agradecimiento por su invitacién.

Quisiera, asimismo, agradecer los comentarios a este trabajo que, para su publicacién, efectud
uno de los evaluadores externos de esta REVISTA.
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Palabras clave: Aragén; Constitucidén Espafola; Espafia; Estatuto de Autono-
mia; federalismo; historia; nacién; Nacién espafola; nacionalidad; nacionalidad
histérica; razén; regién.

ABSTRACT: This work stops to look at the debates about the inclusion of the
term nacionalities in the 1978 Spanish Constitution, analyzing its meaning and its
importance.

Afterwards, it goes through the successive definitions of Aragon in its Statute
of Autonomy, from the beginning until nowadays.

Finally, it expresses a critical evaluation of the present framework and definition,
besides a proposal with different intentions.

Key Words: Aragon; Spanish Constitution; Spain; Statute of Autonomy; fede-
ralism; history; nation; Spanish Nation; nationality; historic nationality; reason;
region.

I. EL TERMINO NACIONALIDADES EN EL ARTICULO 2 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Articulo 2 de la Constitucién Espariola (CE): La Constitucién se fun-
damenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafola, patria comin
e indivisible de todos los esparioles, y reconoce y garantiza el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas.

Durante los trabajos de elaboracién de la Constitucién Espaniola de
1978, la inclusién del término nacionalidades (1) contd con el apoyo de
los diputados y senadores de las dos principales formaciones politicas,
artifices, en un altisimo porcentaje, del consenso que presidié todo el
proceso. Me refiero a la Unién de Centro Democratico (UCD) y al Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE). A esto hubo que sumar el apoyo del
Partido Comunista de Espafia (PCE) y de un sector de los nacionalismos
periféricos, concretamente y de manera especial, de la minoria catalana.
Es md&s, como recuerda Jordi SoLE TurA, hubo un momento —abandonada

(1) Para un seguimiento detallado de los debates constituyentes alrededor de la naciona-
lidad —tanto en el Congreso de los Diputados, como en el Senado—, vid. RAMIREZ JIMENEZ (1989:
pp. 74-81).

Una breve referencia a la posicién de cada uno de los grupos politicos se encuentra en

CARRERAS SERRA (2006: pp. 35-36).
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la ponencia constitucional por parte del PSOE y sometida la UCD a fuer-
tes divisiones y presiones— en que la bandera de las nacionalidades fue
defendida en exclusiva, y con cardcter irrenunciable, por comunistas y
nacionalistas (2).

Extramuros del pacto en torno al término nacionalidades, se hallaban
dos sectores: los que consideraban escaso este t#érmino y los que lo estima-
ban excesivo. Ejemplo de la primera actitud era la izquierda nacionalista
vasca de Euskadiko Ezkerra (EE), Esquerra Republicana de Catalunya (ERC)
y, en buena medida, el Partido Nacionalista Vasco (PNV), favorables al
reconocimiento expreso de la plurinacionalidad del Estado espafiol, asi
como al derecho de autodeterminacién.

Muestra de quienes consideraban que el término excedia lo conve-
niente era Alianza Popular (AP), partidaria de la utilizacién uniforme del
término regiones, por entender que la nacionalidad abria la puerta a una
futura consumacién nacional de estos territorios, que desembocaria en
secesién. Desde una posicién regionalista —y de especial interés en el
&mbito del presente trabajo—, habia que entender, asimismo, la opinién
del diputado del entonces Partido Aragonés Regionalista (PAR) (3), Hipélito
GOMEZ DE LAS ROCES, que guardaba sin embargo algunas diferencias con
la actitud de los conservadores de AP: mdas que en el peligro de diso-
lucién nacional espafola, GOMEZ DE LAS ROCES hacia especial hincapié
en el agravio y en la discriminacién de muchas regiones en las que no
se pensaba cuando se hablaba de nacionalidades —su mente estaba,
fundamentalmente y como es obvio, en Aragén—, que, ésas si, habian
sido y eran «regiones expoliadas», a diferencia de algunas otras a las
que no se les podia otorgar tal calificativo, pero en torno a las cuales,
no obstante, planeaba el acuerdo mas o menos general de que si podian
ostentar una definicién en clave de nacionalidad (4). También el senador

(2) Vid. Soté Tura (1985: pp. 97-102).

(3) En 1990, este partido —conservando la sigla PAR— pasé a denominarse Partido
Aragonés.

(4) Hipolito GOMEZ DE LA RocCES denunciaba aqui, en cierto modo y en un sentido que
ya utilizara ORTEGA Y GASSET a comienzos del siglo XX, una realidad que, posteriormente, ha sido
catalogada bajo el nombre de nacionalismo vanidoso, y que define a aquel nacionalismo ejercido
en comunidades que, presentdndose como sojuzgadas, gozan sin embargo de altos niveles de
bienestar econémico y social.

El profesor Carlos GARRIDO ha analizado y puesto de manifiesto el papel que el subdesarrollo
y la interpretacion del mismo jugaron en el proceso de conformacion de la conciencia regional
aragonesa, en GARRIDO LOPEZ (1999: pp. 59-70).
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aragonés Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER (Candidatura Aragonesa de
Unidad Democrdtica) se mostraba contrario al término por estimar «que
podia producirse una discriminacién a favor de las nacionalidades y en
contra de las regiones» (5).

El término que nos ocupa quiso presentarse como un punto medio,
tratando de lograr uno més de aquellos dificiles equilibrios que jalonaron
el proceso constituyente (6). Integradas en la redaccién del articulo 2 CE,
en el que se reconocia la indisoluble unidad de la Nacién espariola, patria
comin e indivisible de todos los esparioles, las nacionalidades eran, junto
con las regiones, los sujetos titulares de un derecho a la autonomia, que el
propio articulo 2 CE reconocia. De esta manera, el consenso constitucional
salvaba la unidad nacional, a la vez que recogia ese derecho a la auto-
nomia. Y al mismo tiempo que, politicamente, se lograba la integracién
de importantes sectores de los nacionalismos periféricos [pienso, una vez
mds y sobre todo, en el nacionalismo moderado catalén (7)] y el apoyo
de éstos al texto constitucional (8).

Las nacionalidades quedaban asi presentadas como un ente a mitad
de camino entre las naciones y las regiones; tratando de ser, hablando

(5) Vid. Perez Cawvo (2005: p. 38).

(6) Con respecto al articulo 2 CE, ha afirmado Oscar AlzAGA que «(e)stamos en presencia
del articulo que encierra la transaccién mas discutida de cuantas contiene nuestra Constituciéns,
no dudando AlzAGA en sefialar como «hombres clave del acuerdo» al diputado nacionalista Miquel
RocA 1 JUNYENT y al diputado de UCD Miguel HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, en ALZAGA VILLAAMIL
(1978: p. 91).

(7) No se logré, sin embargo, que se sumase al acuerdo el Partido Nacionalista Vasco.

(8) «... este articulo 2, dentro de su complejidad conceptual, es una verdadera sintesis
de todas las contradicciones existentes en el periodo constituyente. En él confluyeron los diversos
proyectos politicos, en él se expresaron todas las resistencias, en él se muestra con claridad cudl fue
la correlacién efectiva de las fuerzas en presencia. Desde el punto de vista politico es un auténtico
empate entre concepciones diferentes de la nacién espafiola. Pero, si bien se mira, en él se dan
cita, de manera desordenada, las dos grandes concepciones de Espafia, enfrentadas no sélo en el
terreno de las ideas, sino también en el de las armas: la concepcién de Espafia como una nacién
Onica e indivisible y la concepcién de Espafia como un conjunto articulado de pueblos diversos, de
nacionalidades histéricamente formadas y de regiones. Las dos concepciones se funden para servir
de base no ya al Estado centralista tradicionalmente vinculado al concepto de nacién Gnica, sino a
un Estado de las Autonomias que debe superar las viejas y anquilosadas estructuras del centralismo.
(...) El articulo 2 de la Constitucién es, desde luego, ambiguo como texto juridico. Se presta a
grandes discusiones en el ferreno teérico. Pero es un reflejo fiel de las contradicciones existentes en
la transicién del franquismo a la democracia y un baremo casi exacto de la correlacion de fuerzas
entonces existente. Mds allé de todo esto es, sin embargo, un gran paso adelante para superar el
trégico contencioso histérico entre dos concepciones contrapuestas del ser de Espaiia», en SOLE TURA

(1985: pp. 100-101).
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toscamente, algo menos que una nacién, pero algo mds que una mera
regién (9). Sin embargo —salvo por lo dispuesto en los articulos 143.1.
y 144 a) y b) CE— no existe en lugar alguno del texto constitucional una
concrecién de estos dos términos (10), y menos aln una diferenciacién con-
ceptual entre ambos (11). Verdaderamente, tal diferenciacién constituia una
tarea poco menos que imposible, debido a lo escurridizo de los vocablos
(fundamentalmente, debido a lo escurridizo del vocablo nacionalidad) y
a causa también de lo artificioso de la solucién.

La nacionalidad, como arriba se ha apuntado, no era regién, ni tam-
poco nacién. No faltaron, empero, las voces que la presentaban como una
nacién velada; esto es, como una nacién que no se definia como tal, dada
la gravedad y los inconvenientes que esta definicién habria provocado,
pero que, no obstante, era nacién. No otra era la postura de, por ejemplo,
el socialista Gregorio PECES-BARBA, que veia posible el entender Espaiia
como una nacién de naciones (12). Los comunistas si intentaron la introduc-
cién expresa de estas férmulas de plurinacionalidad y, en cualquier caso,
estaban convencidos de que el término nacionalidad era a esa realidad
a la que hacia referencia. Y, desde luego, asi pensaban los nacionalis-
tas (13). De corte mds pragmatico eran las razones que finalmente aducia

(9) Como «regién cualificada» las catalogd en 1980 el profesor SoLozABAL en SOLOZABAL
ECHAVARRIA (1980: pp. 272-273).

(10)  Juan José SolozAsAL ha escrito que «(n)acionalidades y regiones son el sustrato politico,
quizé seria mejor hablar de la base sociolégica y cultural, de las Comunidades Auténomas. Si el
Estado como organizacién politica general —continda este autor— es la correspondencia juridico
politica de la Nacién espafiola, las Comunidades Auténomas suponen la cobertura en tal plano de
las nacionalidades y regiones», en SOLOZABAL ECHAVARRIA (2008: p. 56).

(11)  Escribia el profesor Manuel CONTRERAS hace pocos afios: «El problema reside en que
como en la Constitucién no hay bases suficientes para establecer una minima diferenciacién entre
lo que sean regiones o lo que sean nacionalidades, los procesos internos autodefinitorios que han
tenido lugar en el seno de cada Comunidad han debido descansar sobre dos elementos: por un
lado, la reconstruccién de un pasado histérico que venga a legitimar la pretensién diferenciadora
y fundamente los rasgos basicos que obijetivan la diferencia; por otro, la indispensable voluntad de
hacerlo, es decir, el factor subjetivo necesario y propio de la creacién de identidades colectivas»,
en CONTRERAS CASADO (2005a: pp. 391-392).

(12) Vid. RAMIREZ JIMENEZ (1989: pp. 66 y 78).

Miguel HerrERO, como voz disonante en el conjunto de UCD, mantendré esta misma opinién,
vid. ALZAGA ViLLAAMLL (1978: p. 91).

(13) Obsérvense estas palabras de Miquel Roca en 1978: «Esta realidad que es Espaiia es
el resultado de un proceso histérico de absorcién o incorporacién, por la conquista o por el Derecho
—tanto da— de un conjunto de realidades nacionales, con su historia, con sus instituciones, con su
cultura y algunas de ellas con su lengua. Algunas de estas nacionalidades han mantenido viva su
esencia, han conservado su personalidad y han resistido al esquema centralizador que se habia
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UCD para apoyar la inclusién del término nacionalidades; de este modo
hablaba su diputado Rafael ARIAS-SALGADO, con proféticas palabras: «Un
texto constitucional que fuese rechazado o escasamente votado en el Pais
Vasco o Cataluiia, por ejemplo, naceria con un delicado vicio de origen,
aun cuando fuese mayoritariamente aprobado en el resto de Esparia. |...) La
supresién del vocablo nacionalidades no haria desaparecer las exigencias
de los que se autocalifican con eco popular como nacionalistas, sino que
probablemente las exacerbaria. Por eso aceptamos el término nacionali-
dades; por eso también asumimos su constitucionalizacién y entendemos
que lo que hay que hacer es interpretarlo y delimitar su alcance, tanto en
el plano socio-politico como en el plano juridico-constitucional para evitar
sus hipotéticas o eventuales consecuencias desintegradoras» (14).

El vocablo nacionalidades siempre habia hecho referencia a la con-
dicién de los pueblos y habitantes de una nacién, asi como al estado del
nacido o naturalizado en una nacién, pero no sélo. Pese a ciertas opiniones
y a su ausencia en el Diccionario de la Real Academia Espariola (DRAE),
el término poseia también cierto significado por el cual se hacia referencia
a una determinada comunidad humana (15).

propuesto su desaparicién como identidades distintas del todo que formaban. Y estas identidades
nacionales en su lucha para sobrevivir —nacionalismo de defensa— han provocado un general
despertar de otros hechos territoriales histéricos que parecian desaparecidos», en ROCA 1 JUNYENT
(1978: p. 43).

(14) RAMIREZ JIMENEZ (1989: p. 75).

Una recepcién més extensa de la argumentacién de ARIAS-SALGADO puede hallarse en Alzaca
ViLAAMIL (1978: pp. 92-94).

(15) El término nacionalidad poseia un significado étnico-cultural en Europa central y del
este (fundamentalmente, en la URSS), asi como en China, aplicado a determinadas comunidades
humanas. El vocablo designé especialmente a las unidades politicas que formaron el Imperio austro-
hingaro en el siglo XIX, vid. SOsaA WAGNER y SOsA MAYOR (2006).

José AWAREZ JUNCO escribe: «Heredando quizés la tradicién de la URSS, el Diccionario de
la Izquierda Comunista incluye esta acepcién [la de nacionalidad en tanto que conjunto humano)
cuando define la nacionalidad como «una etapa histérica previa a la formacién de toda nacién», en
la que existen, «de modo embrionario y potencial», los elementos constitutivos de ésta», en Awvarez
Junco (2005: pp. 34-35).

Francesc DE CARRERAS también recuerda la tradicién centroeuropea y la del constitucionalismo
socialista de la URSS y de la antigua Yugoslavia, asi como —yendo més atrés en el tiempo— el
principio de las nacionalidades impulsado por Mancini, en virtud del cual debia existir una relacién
necesaria y consecuente entre nacién y Estado: «a toda nacién le corresponde un Estado, todo Estado
debe estar configurado por una sola nacién», vid. CARRERAS SERRA (2006: pp. 16-17).

No obstante, como més adelante veremos, el término nacionalidad poseia también cierta
tradicién en Espafa.
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En un articulo publicado en el diario El Pais el 15 de enero de 1978,
el filésofo Julian MaRias, a la sazén senador por designacion real, se
manifestaba contrario al uso del vocablo nacionalidad en la Constitucién
afirmando lo siguiente: «... no hay nacionalidades —ni en Espafia ni en
parte alguna—, porque “nacionalidad” no es el nombre de ninguna unidad
social ni politica, sino un nombre abstracto, que significa una propiedad,
afecciéon o condicion. |...) Con la palabra “nacionalidad” |...) se quiere
designar algo asi como una “subnacién”; pero esto no lo ha significado
nunca esa palabra en nuestra lengua” (16). MARiAS reconvenia a aquéllos
que querian encontrar un precedente del término en la obra Las nacio-
nalidades, escrita en 1876 por don Francisco PI Y MARGALL, recordando
que éste “no llamé nunca “nacionalidades” a ningln tipo de unidades
politico-sociales (...). Las “nacionalidades” de que habla son —recordaba
MaARiAS—, no Francia, Espafa, Alemania, Suiza o Estados Unidos, sino la
nacionalidad francesa, la espafola, la alemana, la suiza, la norteameri-
cana, efcétera. (...) A las naciones, Pi y Margall las llamaba “naciones”;
y a lo que solemos llamar “regiones”, casi siempre las denominaba con
la vieja palabra romana, de amplisima significacién, “provincias”» (17).
Cierta es la afirmacién que hace Julidn MaRiAs: Pi no utiliza el término
nacionalidad con la significacién que algunos, en 1978, pretendian con-
cederle. Pero, en honor de la verdad, debe afirmarse que el discipulo de
ORTEGA omitia la referencia pimargalliana a las «naciones de segundo
grado» (18), construccién que se asemejaria a las nacionalidades que
acabaron formando parte del contenido del articulo 2 CE (19).

MaRiAs trae a colacién, como Gnico ejemplo en la literatura de un
uso del vocablo nacionalidad en términos semejantes a los que denuncia,

(16)  MaRias (1978) (cursivas y entrecomillado en el original). Estos argumentos seran defen-
didos por el filésofo en la propia Camara Alta.

Marias llegdé a sumarse a la propuesta de otro senador por designacién real, Camilo José
CELA, de sustituir los términos nacionalidades y regiones por el mas amplio de paises.

Hasta Heribert BARRERA | COsTA (ERC) defenderia en un momento dado la inclusién de una férmula
como era la de comunidad de pueblos para referirse al Estado espafiol (vid. AlzaGA VilLaAMIL (1978:
pp. 97-98)). De hecho, el Preémbulo de la Constitucién habla de los “pueblos de Espafia”.

(17)  Magrias (1978).

(18) Vid. PI Y MARGALL (1986: p. 273).

(19)  Escribe Jordi Solé: «Finalmente, acaba considerando [se refiere a PI Y MARGAL] a estas
provincias como «naciones de segundo grado», con lo cual el concepto de «Nacién espafiola» se
transforma en el de una auténtica «Nacién de naciones» |...), concepto polémico sin duda y, como
tal, perfectamente vinculado a las discusiones provocadas por el arficulo 2 de nuestra Constitucién»,
en SOLE TURA (1986: p. xx) (entrecomillado en el original).
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la obra Del gobierno representativo, de John Stuart MILL. Efectivamente,
su capitulo XVI —«De la nacionalidad en sus relaciones con el gobierno
representativos— se abre con esta frase: «Puede decirse que las nacionali-
dades estén constituidas por la reunién de hombres atraidos por simpatias
comunes que no existen entre ellos y otros hombres, simpatias que les
impulsan a obrar de concierto mucho més voluntariamente que lo harian
con ofros, a desear vivir bajo el mismo Gobierno y a procurar que este
Gobierno sea ejercido por ellos exclusivamente o por algunos de entre
ellos» (20).

Sin embargo, JuliGn MARiAS comete graves olvidos u omisiones (21),
como por ejemplo el del significado que el término nacionalidad tenia
en la doctrina de Enric PRAT DE 1A RIBA. Su obra la nacionalitat catalana
contiene, desde el propio titulo, un concepto de nacionalidad no del todo
ajeno al que aparecerd en la Constitucién Espafola —abstraccién hecha
del organicismo que informa las tesis del autor, asi como de la voluntad
estatal de esas nacionalidades—. Ese concepto ird apareciendo a lo largo
de las pdginas del libro, pero sirvan como muestra fehaciente tan sélo
estas afirmaciones: «la sociedad que otorga a los hombres todos estos
elementos de cultura, que los une y hace de todos una unidad superior,
un ser colectivo informado por un mismo espiritu, esta sociedad natural
es la NACIONALIDAD. Resultado de todo esto es que la nacionalidad
es una unidad de cultura o de civilizacién; todos los elementos de esta
clase: el arte, la ciencia, las costumbres, el derecho... tienen sus raices en
la nacionalidad. (...) Cuando se constituyé la monarquia espafola, |...)
(los gobernantes siguieron abiertamente la politica de una sola de las
nacionalidades unidas...» (22).

Pero existian, ademds, otros precedentes de utilizacién del término
nacionalidad; asi, podrian recordarse los casos de Tomas BERTRAN | SOLER,

(20) ML (1994: p. 182).

(21) Es por ello que el articulo de Marias fue duramente criticado, desde las péginas del
mismo periédico, por MELA I PERICAS (1978) y por BENET | MORELL (1978) .

(22) «la societat que déna als homes tots aquests elements de cultura, que els lliga i forma
de tots una unitat superior, un ser col-lectiv informat per un mateix esperit, aquesta societat natural
és la NACIONALITAT. Resultat de tot aixd és que la nacionalitat és una unitat de cultura o de civi-
litzacié; tots els elements d’aquesta mena: I'art, la ciéncia, les costums, el dret... tenen ses arrels en
la nacionalitat. (...) Quan va constituirse la monarquia espanyola, |...) (e)ls governants varen seguir
obertament la politica d’una sola de les nacionalitats unides...» (la traduccién es mia), en PRAT DE LA
RiBA (1993: pp. 40-41) (mayusculas en el original).
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Joan Baptista GUARDIOLA, Joan MANE | FLAQUER, Victor BALAGUER | CIRERA,
Francesc ROMANI | PUIGDENGOLAS, Josep Narcis ROCA | FARRERAS, Josep CORO-
LEU | INGLADA, Josep PELLA | FORGAS, Sabino DE ARANA Y GORI o Pedro DE
EGANA, por citar sélo algunos ejemplos del dmbito espafol (23), sin entrar
en el uso del término allende nuestras fronteras (24).

sPero —volviendo a lo que antes se apuntaba— podia equipararse,
sin mds, la nacionalidad a la naciéng: a la hora de tratar de dar una
respuesta a esta pregunta, nos seguimos moviendo en las tormentosas
aguas de lo abstracto, ya que no sélo dudamos acerca de qué cosa sea
una nacionalidad, sino que el objeto con el cual la comparamos para
tratar de acotarla —esto es, la nacién— tampoco es un concepto univoco
y pacifico en su comprensién. No perdamos de vista, pese a su aparente
obviedad, las palabras de GELNER cuando afirma que «las naciones |...)
son una contingencia, no una necesidad universal» (25). Desde luego, a
mi entender, la nacionalidad no era equiparable a la nacién politica for-
jada en las revoluciones liberales como concepto operativo en el cual se
hacia residir la soberania y del cual nacian los poderes del Estado. Hecha
la salvedad, no menor en absoluto, del salto democrético que supone el
transito de la soberania nacional a la popular, la Nacién esparfola que
aparece en el articulo 2 CE responderia a ese modelo politico de nacién.
Vendria, ademés, a reforzar esta idea la redaccién del articulo 1.2. CE
al establecer que (lla soberania nacional reside en el pueblo espariol, del
que emanan los poderes del Estado.

Las nacionalidades, no siendo nacién politica, si que podrian ser enten-
didas, sin embargo, como nacién cultural, siguiendo la tipologia clésica
de Friedrich MEINECKE (26). Estas divisiones no son sino caracterizaciones
ideales, existiendo algunos elementos comunes a ambas, en una u otra
medida. De este modo, el profesor Andrés Dt Blas ha hecho hincapié en

(23) Vid. BENET | MORELL (1978) y SoLozABAL ECHAVARRIA (1980: pp. 270-271).

(24) Vid. MeuA 1 PericAs (1978), asi como la nota 15 del presente articulo.

(25) GELNER (2008: p. 74).

(26) «Cuando futuros exégetas de nuestra Constitucién se expriman sus meninges buscando
establecer un claro criterio diferencial entre las nacionalidades y las regiones, creemos que habrén
de buscarlo y lo encontraran en el terreno histérico-cultural», en Alzaga Viaami (1978: p. 103).

Francesc D CARRERAS —tratando de marcar las diferencias entre las esferas cultural y juridica—
difumina las que puedan existir entre nacionalidad y regién: «... las “nacionalidades y regiones” son
términos utilizados en sentido cultural (sélo tendrén sentido juridico cuando pasen a ser comunidades
auténomas)...», en CARRERAS SERRA (2006: p. 37).
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el «hecho obvio de que las naciones politicas tiendan a proyectarse ine-
vitablemente en el campo de las realidades culturales, siendo la mayor o
menor pretensién de homogeneidad en este terreno funcion, bésicamente,
del grado de resistencia que encuentre el despliegue del Estado nacional
liberal. Es ésta —continba DE BlAS— una constatacién paralela al dato
de que las naciones culturales no son ajenas a los mas acusados compo-
nentes instrumentales y utilitarios sefialados como propios de las naciones
politicas» (27). No obstante esta obviedad, los tipos ideales de nacién
politica y nacién cultural siguen siendo vélidos para operar teéricamente.
De esta guisa, nacién cultural seria aquella comunidad humana unida
por lazos histéricos, con tradiciones compartidas y acervo cultural, siendo
la lengua, en muchos casos, elemento primordial de ese acervo. Es evi-
dente, como he dicho, que lo politico no tiene por qué estar ausente por
completo en las naciones culturales: en primer lugar, porque unos usos o
instituciones politicas determinadas pueden ser uno de los elementos que
integren esa tradicion y, en segundo lugar, porque una nacién cultural
puede perfectamente poseer aspiraciones (o disfrutar de realidades) espe-
cificamente politicas.

Oscar AlzAGA mantenia en 1978 la opinién de que «la palabra “nacio-
nalidades” se refiere a unas realidades colectivas que existen en el seno
de Espaiia, y a las que se reconoce una cierta tarea politica [que estd en
la raiz del concepto de Nacién (...)], pero no desarrollable en el marco
de un Estado propio, sino en el seno del Estado espafiol. Dicho en ofros
términos —prosigue AlZAGA—, el art. 2.2 concibe, de una parte, a la
Nacién espafiola en el sentido clasico de un sujeto con derecho a organi-
zarse en Estado propio, y, de ofro lado, a las regiones y nacionalidades
les reconoce y garantiza “el derecho a la autonomia... y a la solidaridad
entre todas ellas”» (28).

Disiento, sin embargo, de la tesis de Jordi SoL, quien llega a equi-
parar los términos nacién y nacionalidad, encontrando como Gnica dife-
rencia entre ellos —en términos de poder politico— el «tipo de formacién
social que tiene(n) por dmbito»: el Estado, en el caso de la nacién; y una
Comunidad Auténoma, en el caso de las nacionalidades del articulo 2

(27) BLAS GUERRERO (1994: p. 44).

Como apunta PErRez CALvO, también la Nacién espaiola de la CE posee una parte de contenido
cultural, vid. Pgrez Cavo (2005: pp. 27-29).

(28) AwzaGa Viuami (1978: p. 102).
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CE (29). Ya he hecho referencia mas arriba a las implicaciones juridico-
constitucionales, ex articulo 1.2. CE, que se derivan de la nacién, y no
asi de las nacionalidades. Por lo demés, desde un punto de vista estricta-
mente sociolégico-politico, no me parece desacertada la opinién de este
autor cuando afirma que «el término “nacién” y el término “nacionalidad”
remiten a la misma realidad social y plantean los mismos problemas. |...)
Los términos “nacién” y “nacionalidad” designan un conjunto de hombres
y mujeres de origen y condicién social muy distintos, pero que tienen una
autoconciencia colectiva de grupo diferenciado frente a otros» (30).

Al hilo de la idea que sobrevuela las 0ltimas palabras del parrafo
anterior, cabe concluir, en primer lugar, que la clave —a la hora de
analizar el término y el concepto nacionalidades— se encuentra en la
perspectiva desde la cual llevemos a cabo tal andlisis. De esta manera,
si el prisma es un prisma juridico-constitucional, en ningln caso, pueden
ser equiparables la nacién y las nacionalidades. La primera posee una
significacién, derivada de los articulos 1 y 2 CE, distinta y més amplia
que la que pueda deducirse de las segundas.

Sin embargo, si es desde la perspectiva sociolégico-politica o histé-
rico-cultural desde la que estamos observando el fenémeno, la nacién y
la nacionalidad pueden (aunque no siempre serd asi obligatoriamente)
compartir definicién, ser equivalentes y, a la postre, hacer referencia a
idénticas realidades.

Como segunda conclusién, y expuesto lo anterior, debe admitirse que
la presencia del término nacionalidades en la Constitucién plantea numero-
sos problemas: supone la entrada de un concepto con una acusada carga
historicista, crea dudas semdnticas en relacién con los vocablos Nacién
y regiones, respectivamente, y provoca, en relacidén con estas dltimas,
posibles agravios. Por ello, haciendo un tratamiento puramente teérico
y neutro de la cuestién, la conclusién obligada seria la de denunciar y
criticar su aparicién en el articulo 2 CE. Pero ocurre, sin embargo, que un
acercamiento al estudio de un proceso constituyente no puede efectuarse
haciendo abstraccion del contexto histérico, politico y social en el que éste
se enmarca. Y ocurre, asi, que —conociendo tal contexto y conociendo,
asimismo, las tensiones y las implicaciones que rodeaban la presencia

(29) Vid. Solf Tura (1985: p. 23)..
(30) Ibid., pp. 23 y 24. Vid. también la nota 10 del presente articulo.
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o ausencia del término— estimo necesario concluir que la introducciéon
del vocablo en el texto de 1978 fue un acierto, ya que permitié el logro
de un importante consenso politico y el apoyo de un amplio sector del
nacionalismo, siendo la expresion —en palabras de Alzaca— de «un
gran gesto histérico de reencuentro y reconciliacién» (31). Es cierto que
no logré —y ahora ya no hablo sélo del término nacionalidades, sino del
modelo autonémico en general— todo lo que se proponia (32) y es cierto
también que los posibles inconvenientes que su presencia podia acarrear
se hicieron patentes; sin embargo, estimo que en aquel momento constituyd
un paso necesario e inteligente.

Hacia dénde debamos caminar hoy y qué destino merezca el término
nacionalidades en la actualidad es otro asunto que se pospone a la espera
de llegar a las conclusiones y a la propuesta de este articulo.

Il. LOS DEBATES EN TORNO AL TERMINQ NACIONALIDAD EN
EL PROCESO AUTONOMICO ARAGONES. LA SOLUCION DEL
ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 1982 (33)

El importante papel que la discusién en torno a las nacionalidades
jugd, como hemos visto, en el periodo de elaboracién constitucional, vol-
verd a manifestarse en algunos de los diversos procesos estatuyentes.
Entre ellos, se encuentra aquél que iba a terminar por crear la Comunidad
Auténoma de Aragén. En efecto —y aunque con una importancia y unas
implicaciones menores, si las comparamos con aquéllas de la fase consti-
tuyente—, los debates en Aragdn no se sustrajeron a la discusion en torno
a la nacionalidad. La cuestion no era otra que decidir si ese término que
la Constitucién habia puesto en circulacién en su articulo segundo debia

(31)  AwzAGA Viuami (1978: p. 103).

(32) Por ejemplo, no debe confundirse el apoyo en aquel momento de sectores nacionalistas
con una identificacién plena y convencida por parte de éstos, asi «... ni la aceptacién del principio
autondémico ni la insercién del término «nacionalidades» sirvieron para integrar a los nacionalistas,
ni mucho menos para garantizar su compromiso con la unidad nacional espafiolas, tal y como se
afirma en Bias GUERRERO y GONZzALEZ CUEVAS (2006: p. 15).

Aunque, en justicia, habré de admitirse, asimismo, que el modelo autonémico ha dado lugar
a logros que no se encontraban entre sus aspiraciones iniciales, al menos, entre las mas perentorias
y evidentes.

(33) Para un seguimiento de los debates y las fases de los que da cuenta este apartado, vid.
CoNTReras CASADO (1987; 2000; 2003), GARRIDO LOpEZ (1999) y GOMEZ DE LAS ROCES (2002).
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o no utilizarse a la hora de hacer, en el futuro Estatuto de Autonomia, una
definicién de Aragén.

El proceso autonémico aragonés tuvo, en un determinado momento,
como caracteristica principal la del bloqueo del propio proceso, dada
la imposibilidad de cumplir con los requisitos que, para el acceso a la
autonomia, establecian tanto la via ordinaria del articulo 143.2. CE, como
la agravada del 151.1. CE; todo ello a despecho del alto nimero de
acuerdos de iniciativa autonémica adoptados por los municipios del total
de las tres provincias aragonesas (fundamentalmente, de Zaragoza y de
Huesca). En ese escenario de callején sin salida —aumentado por los
efectos de la llamada politica de giro autonémico puesta en marcha por el
Gobierno de Adolfo SUARez y por la UCD y que, posteriormente, terminaria
por validar el PSOE con la firma de los Acuerdos Autonémicos de julio
de 1981—, las principales formaciones politicas de Aragén pusieron en
marcha, en enero de ese afo, la denominada Mesa de Partidos, 6rgano
oficioso que tuvo como obijetivo principal el desbloqueo del proceso auto-
némico aragonés, que finalmente se logré a través de la via del articulo
143 CE. Si recordamos este episodio es porque en las reuniones de esta
Mesa de Partidos fue cuando por primera vez asoma en Aragén la cues-
tién de la nacionalidad. Como ha escrito el profesor Manuel CONTRERAS
analizando aquel momento, «la polémica (...) se zanjé obviando la cali-
ficacién de «regién» o «nacionalidad» a favor de su definicién genérica
[de la definicién genérica de Aragén en el futuro Estatuto de Autonomial]
como Comunidad Auténoma» (34). No debe olvidarse que los acuerdos
de la Mesa tenian carécter vinculante para los partidos en ella presentes,
pero tampoco debe olvidarse que uno de ellos —el PAR, que acabaria por
abandonar la Mesa de Partidos en el mes de abril como protesta ante las
conversaciones en materia autonémica mantenidas a nivel nacional por
UCD y PSOE (35)— no acudié a esa reunién. Las reuniones concluyeron
en mayo con la aprobacién de treinta y una bases llamadas a constituir
el grueso del futuro Estatuto, pero el PAR adn no habia pronunciado su
Gltima palabra acerca de la nacionalidad.

El dia 13 de junio de 1981, se relne en la iglesia del Monasterio
nuevo de San Juan de la Pefia (Huesca) la Asamblea Mixta de Parlamen-

(34) Contreras CAsaDO (1987, vol. I: p. 34).

(35) De ese modo, los partidos que continuaron formando parte de la Mesa fueron UCD,

PSOE, PCE y AP.
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tarios y Diputados Provinciales a la que el articulo 146 CE reservaba el
cometido de elaborar el proyecto de Estatuto de Autonomia. Es en el marco
de los debates de esta Asamblea Mixta, y ya en la reunion celebrada en
Zaragoza el 6 de julio, donde reaparece el asunto de la nacionalidad v,
de modo especifico y afinando més, el de la nacionalidad histérica.

La inclusién de la definicion de Aragén como nacionalidad vino defen-
dida por el portavoz del PAR, Hipélito GOMEZ DE LAS ROCES, que en las
Cortes Constituyentes, como sabemos, se habia mostrado contrario a la
presencia del término en la Carta Magna. Sin embargo, su razonamiento
en este momento, una vez expuestos los titulos histéricos que ostentaba Ara-
goén en comparacién con ofras comunidades que recibian o iban a recibir
la definicién como nacionalidad, era el siguiente: «Hoy ya no se puede
decir que llamarse nacionalidad vaya a ser lo mismo. Sabemos todos que
eso no es cierto. A nosotros, lo sabéis todos, nos hubiera gustado més, y
asi lo defendi en el Congreso, asi lo defendi y lo volveria a hacer, que
la palabra nacionalidad no figurase en la Constitucién, pero si hay café,
tiene que haber café para todos. Una vez instituida, o vale para todos o
nos estdn injuriando y lo que es peor, pronto, tardarén uno o tardardn fres
afios, empezardn a publicarse en el Boletin Oficial del Estado disposiciones
privativas de las nacionalidades, y lo que no parecia nada, en manos de
los més disgregadores, y sin el contrapeso de los mds espariolistas, como
somos los aragoneses, serd inevitable el titulo que legitime toda suerte de
pretensiones...». Es decir, GOMEZ DE LAS ROCES reconocia sin ambages que,
pese a ser contrarios al término, si éste existia, debia aplicarse a Aragén;
a esto sumaba el temor —infundado, como el tiempo ha demostrado— a
que de la definicion como nacionalidad se derivasen unos efectos juridicos
de cuyo disfrute pudiera quedar fuera Aragén (36). Pero no hay que pasar
por alto una matizacién importante, en la que mds adelante incidiremos:

(36) Ya en 1985 podemos leer lo que sigue: «... cabe afirmar, a la luz de la evolucién
estatutaria posterior, e incluso considerando los mismos planteamientos del resto del articulado de la
Constitucién, que semejante diferenciacién terminolégica y verosimilmente seméntica no tiene reflejo
normativo alguno, pues ni la evocacién del «pasado» que posibilité la asuncién competencial méxima
en los Estatutos autonémicos de algunos territorios (Disposicién transitoria 2.2 de la Constitucién), ni
el amparo y respeto a «los derechos histéricos de los territorios forales» que la Constitucién otorga
(Disposicién adicional primera) pueden considerarse, por razones obvias, como soportes cualificados
desde el punto de vista del Derecho para una auténtica distincién concorde con la recogida en el
repetido articulo 2.2 del texto constitucional», en BERMEIO VERA y FATAS CABEZA (1985: p. 5) (cursivas
en el original).

La verdadera diferencia entre Comunidades Auténomas (CCAA) radicaba en la via utilizada
para su creacién, y no en la definicién de las mismas adoptada por sus Estatutos.
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en esa misma intervencién, GOMEZ DE LAS ROCES se habia expresado previa-
mente en estos términos: «Se frata de saber (...) si Aragén puede llamarse
nacionalidad (...] o se nos va a prohibir, si se nos va a prohibir el empleo
de esta palabra, aunque la adjetivemos como nosotros la adjetivamos de
histérica, aunque afiadamos que nuestra nacionalidad histérica estd dentro
de la Nacién esparola, patria comin e indivisible» (37). Vemos, pues,
cémo entraba en escena una nueva expresién o, mejor dicho, un término
conocido, pero matizado: el de nacionalidad histérica.

Junto a Hipélito GOMEZ DE LAS ROCES, serd Juan Antonio BOLEA FORADADA
quien presente otra enmienda encaminada a la inclusién del término nacio-
nalidad. BoLEA, que habia dimitido unos meses atrds como primer presidente
de la preautonémica Diputacién General de Aragén (DGA) y que pertenecia
a la UCD, ponia asi de manifiesto sus cada vez mayores discrepancias
con su partido y su creciente cercania a las tesis de los aragonesistas del
PAR, formacién en la que acabaria integrédndose en septiembre de 1982.
BOLEA FORADADA va a justificar su comportamiento, distinto al del resto de
los representantes de UCD, afirmando que «(h)ay que tener valor en poli-
tica para decir las cosas, y no es romper la disciplina de voto de nadie, el
que los aragoneses, representantes del pueblo de Aragén, digamos aqui
publicamente que Aragén es nacionalidad dentro de la indisoluble unidad
de la Nacién esparnola. {...) Queremos una nacionalidad, y ese término se
acabard definiendo dentro del concepto de la Nacién espaiiolas. Ademés,
antes de hacer estas afirmaciones, BolEA habia adelantado, en esta misma
intervencion, un episodio que iba a ocurrir posteriormente: «Y a lo mejor
a algin loco, y a lo mejor puedo ser yo, en el Senado, se le ocurre decir
que Aragén también es nacionalidad y vamos a pasar el bochorno y la
verglenza de que conste en el libro de sesiones, y constard, que nos niegan
los Senadores, o en el Congreso antes, que Aragén es nacionalidad». Por
lo que hace a la novedad aportada por la expresion nacionalidad histé-
rica, ambas —nacionalidad y nacionalidad histérica— van a ser utilizadas
indistintamente en la exposicién de Juan Antonio BOLEA y —pese a que, en
un momento dado, éste afirma «(pJero fijaros cémo se estd deformando este
concepto. Ya no se habla de nacionalidades, se habla de nacionalidades
histéricas»— la propia férmula que BOLEA propone como articulo primero
del Estatuto se refiere a Aragén como nacionalidad histérica.

(37) Tratédndose de una intervencién oral, el uso de un diferente tipo de letra —como no
podia ser de otra manera— es utilizado aqui con la finalidad de resaltar la novedad introducida.
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Las enmiendas de GOMEZ DE LAS ROCES y de BOLEA FORADADA van a
ser contestadas por José Luis MERINO Y HERNANDEZ (UCD) y por Santiago
MARRACO SOLANA (PSOE). Se producen en este momento algunas diferen-
cias con respecto a las que habian sido las actitudes de UCD y PSOE en
el proceso constituyente: a) mientras que entonces ambos partidos habian
sido favorables a la inclusién del término nacionalidad en la Constitucién,
ahora no lo son a que Aragén se defina como tal en su Estatuto y b) si
en el momento de elaborar la Constitucién el PSOE parecia mostrar un
convencimiento mayor en sus palabras en su defensa de la nacionalidad,
mientras que la UCD daba la impresién de actuar movida fundamental-
mente por motivaciones estratégicas, ahora serd UCD quien aporte mayores
argumentos de fondo, mientras que el PSOE apelard al pragmatismo. Asi,
MErINO fundamenta su oposicién en argumentos doctrinales en virtud de
los cuales manifiesta la imposibilidad de aplicar términos como nacién o
nacionalidad (al fin y al cabo, éste es un derivado de aquél) a momentos
histéricos y organizaciones politicas anteriores al siglo XVIII (38). Por su
parte, Santiago MARRACO —que escasamente dos afios después seria ele-
gido primer presidente autonémico de Aragén— se mostrd, en palabras
de Carlos GARRIDO, «(m)enos historicista y més convincente» (39). Defen-
dié MARRACO que «somos Aragdn, Aragdn sin nombres o sin apellidos» y
defendié, en definitiva, que el término nada aportaba, a la vez que criticd
el fondo de envidia que hallaba en las palabras de GOMEZ DE LAS ROCES.

Finalmente, sometidas a votacién las enmiendas en la Comisién Mixta,
fueron rechazadas por una amplisima mayoria.

Pero el asunto reaparecié en la tramitacion en las Cortes Generales.
Primero, en el Congreso de los Diputados, donde Hipélito GOMEZ DE LAS
Rocks volvié a defender la definicién estatutaria de Aragén como nacio-
nalidad histérica, en base a que no existian argumentos «para negar a
Aragén lo admitido en otros territorios con menores fitulos histéricos» (40).
En su defensa, GOMEZ DE LAS ROCES se vio asistido por José Luis DE ARCE
MaRTINEZ (UCD) y por Jordi SoLE TurA (PCE). Frente a ellos, José Luis FIGUE-

(38) Contestaba BolEA a MERINO lo siguiente: «Sr. MERINO, todo lo que ha dicho |...) me
hubiera parecido maravilloso si su intervencién hubiera sido en el Congreso cuando se estaba dis-
cutiendo el articulo segundo de la Constitucién, pero ya lo hemos aprobado |...) De modo que creo
que su intervencién ha sido por lo menos extempordnea...».

(39) GARRIDO LOPEZ (1999: p. 266).

(40) Ibid., p. 304.
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ROLA CERDAN (UCD) y Santiago MARRACO SOLANA (PSOE) sostuvieron que
la definicién como nacionalidad no otorgaria ventaja ni diferenciacion
alguna. El diputado por el Partido Socialista de Aragén (PSA), Emilio
GASTON SANZ, manifesté que no era de su agrado la distincién constitu-
cional entre nacionalidades y regiones, pero que no veia inconveniente
en «que si Cataluiia se quiere llamar nacionalidad se llame nacionalidad
y que Euzkadi se llamara nacién». Sin embargo, afirmaba: «nosotros no
queremos llamarnos ‘pais’ ni ‘nacién’ ni ‘pueblo’ ni tener aditamentos; nos
llamamos simplemente Aragén».

La definicién de Aragén como nacionalidad, de nuevo, fue de-
sechada.

En el Senado, es Juan Antonio BOLEA FORADADA quien hizo verdadero
su prondstico y reprodujo sus argumentos favorables a la nacionalidad. Y
«|a)fiadié6 —como ha resaltado GARRIDO LOPEZ— (...) una reflexién hasta
ese momento no realizada y hasta cierto punto cierta» (41). Esta consistia
en poner de manifiesto cémo ni al pueblo de Catalufia, del Pais Vasco,
de Galicia, de Andalucia o de Valencia se le habia preguntado «si la
palabra “nacionalidad” estaba en su espiritus. Respondia asi BOLEA a
aquéllos que afirmaban que el pueblo aragonés no se identificaba con
la definicién como nacionalidad. En la misma linea se expresé Fernando
HERrrEIZ MURUZABAL (UCD).

La contestacién vino de la mano de José Antonio BIESCAS FERRER (PSOE),
estableciéndose entre éste y BOLEA un «debate (...) tefiido de alusiones
personales, acusaciones y reproches reciprocos por la actitud mantenida
durante el proceso autondmico» (42). BIESCAS basé su postura en considerar
que Aragén quizds fuera en el pasado una nacionalidad histérica, pero
que ya no lo era, y en tratar de actuar «dejando abierta la puerta para
que cada cual pueda considerarse dentro e integrado en una regién o
nacionalidad», debido a que entendia que la definicién como nacionalidad
no contaba con un amplio apoyo y dejaba fuera a muchos aragoneses.

Las propuestas de BOLEA y de HERREIZ no salieron adelante.

Finalmente, el Estatuto de Autonomia de Aragén (EAAr) se aprobaba
por la Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto. En el tema que nos ocupa,

[41) Ibid., p. 316.
(42) Ibid., pp. 316-317.
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optaba por huir de una definicién de Aragén tanto en términos de nacio-
nalidad, como de regién. Adoptaba asi la inteligente postura del silencio,
quedando su articulo primero con la siguiente redaccién: Aragén, como
expresién de su unidad e identidad histérica, accede a su autogobierno,
de conformidad con la Constitucién espariola y con el presente Estatuto
que es su norma institucional bésica (43).

De este modo, perdian fuerza las palabras de Juan Antonio BOLEA
cuando, en las reuniones de la Asamblea Mixta de Parlamentarios y Diputa-
dos Provinciales, afirmaba que «(c)on este articulo en la mano [se referia al
articulo 2 CE], quien no sea regién o quien no sea nacionalidad no puede
acceder a la autonomia, y o somos regién o somos nacionalidad, y elija-
mos». De una lectura de los elementos que de manera obligada deberian
contener los Estatutos de Autonomia, recogidos en el articulo 147.2. CE,
no podia deducirse en modo alguno la necesidad de hacer tal eleccién
definitoria y de que ésta se plasmase en el texto estatutario.

lll. LA REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE ARAGON
POR LA LEY ORGANIC{-\ 5/1996, DE 30 DE DICIEMBRE: LA
DEFINICION DE ARAGON COMO NACIONALIDAD (44)

Asi quedaban las cosas en 1982, con la aprobacién de un Estatuto
de Autonomia que evitaba definir a Aragén como regién o como naciona-
lidad. Pero el anhelo de la nacionalidad, como se verd, serd permanente
y creciente en la historia de la Comunidad Auténoma.

Al comienzo de la Il Legislatura de las Cortes de Aragén, en 1987,
entra en escena el tema de la reforma estatutaria. Habia transcurrido
el plazo de cinco afos que el articulo 148.2. CE establecia para que
aquellas CCAA que se hubieran constituido siguiendo la via del articulo

(43)  «Podré discutirse cuanto se quiera, y podré, desde luego, no estarse de acuerdo, pero
pienso sinceramente que Aragén hizo bien en no entrar en aquella «guerra de nombres» que otras
Comunidades Auténomas se planteaban. Aragén, como ya se dijo entonces, es Aragén, sin més, y
no precisa de especiales aditamentos nominales para ser lo que es y para poder lograr en el futuro
todas esas metas de bienestar social que el Estatuto y la Autonomia tienen como objetivo primordial»,
en MERINO Y HERNANDEZ (1983: p. 23) (entrecomillado en el original).

Ofra referencia para el seguimiento de aquellos debates y de la solucién finalmente adoptada
puede consultarse en MERINO Y HERNANDEZ (2002).

(44)  Para un seguimiento de los debates y las fases de los que da cuenta este apartado, vid.

CONTRERAS CASADO (1997; 1998; 2000; 2003; 2005b; 2006) y GOMEZ DE LAS ROCES (2002).
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143.2. CE y concordantes pudieran —por medio de una reforma de sus
Estatutos— hacer una ampliacién competencial, dentro de lo establecido
por el articulo 149 CE. Es en el debate de investidura en torno al can-
didato a Presidente de la DGA —Hipélito GOMEZ DE LAS ROCES— cuando
aparecen las primeras propuestas de reforma. Y en abril de 1988, la DGA
enviaba a las Cortes aragonesas un «Borrador conteniendo los criterios
de la Diputacién General de Aragén en orden a la reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragén». En el texto de ese Borrador, y en lo que aqui
nos interesa, Aragén es ya nacionalidad (45).

Pero la situacién politica de la Comunidad Auténoma provocd que
los intentos de reforma estatutaria puestos en marcha a lo largo de la II
Legislatura no prosperasen. A partir de ese momento, y desde el inicio de
la Il Legislatura de las Cortes de Aragén, los intentos de reforma se van
a ver acompaiiados por movimientos a escala nacional, que cristalizarian
en los Acuerdos Autondmicos de 28 de febrero de 1992, suscritos por el
Gobierno socialista, el PSOE y el Partido Popular (PP). Estos Acuerdos —que
buscaban una ampliacién competencial y una uniformizacién de las CCAA
creadas por la via del articulo 143.2. CE— van a influir —tanto en su
voluntad Gltima, como en los pasos que para las reformas establecian— en
el escenario aragonés. Como ha escrito el profesor CONTRERAS CASADO, «(a)
partir de esta nueva perspectiva, era légico pensar que la reforma estatuta-
ria en Aragén habia de entrar en una dindmica distinta, consecuente con las
decisiones legales adoptadas, pero observando el proceso reformista desde
una éptica «comprensiva» —el cambio afectaba a la totalidad del Estado
autonémico— que no excluia la visién «particularista», pues la reforma se
limitaba a incrementar el poder politico de la Comunidad, asumiendo el
Estatuto un buen nimero de competencias y aumentando el autogobierno
aragonés» (46). La reforma llegard a través de la Ley Organica 6/1994,
de 24 de marzo y en ella, debido a lo que acaba de comentarse, no
aparecié la definicién de Aragén como nacionalidad.

(45) Son significativas estas palabras de Hipélito GOMEzZ DE LAs ROCES, escritas en 2002,
pero referidas a aquel momento: «Aragén fue nacién desde que emergiera de su reducto origina-
rio en el Pirineo oscense hace més de un milenio. Pero también indiqué en aquella ocasién que
Aragén no es solamente Historia, sino presente y la voluntad de continuar reunidos en el futuro; no
se trataba Gnicamente de recordar glorias del pasado, como quien cuelga el diploma del abuelo
en el comedor de su casa, sino de afrontar presente y futuro en linea de convergencia con aquel
pasado, porque la personalidad de Aragén no habia perecido y teniamos la firme voluntad politica
de perpetuarlax, en ibid., p. 64.

(46) ConTrReras CASADO (2005b: p. 99) (entrecomillados en el original).
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Sin embargo, esta reforma no llegd a satisfacer a todos los grupos
politicos —pienso en el PAR, principalmente—, a lo que se sumé el hecho
de que, antes incluso de que concluyese la reforma estatutaria de 1994,
ya se habia planteado la necesidad de otra reforma mas amplia, que
retomase el hilo de los trabajos que estaban desarrolléndose con carécter
previo a la del afio 94. Tal planteamiento lo efectud, en septiembre de
1993, José MarRCO BERGES (PSOE), en el debate de una mocién de censura
presentada por el Grupo Socialista de las Cortes de Aragén, y en la que
él hablaba, precisamente, en su calidad de candidato a Presidente de
la DGA. Y fue el enfonces Presidente del Parlamento autonémico, Angel
CRISTOBAL MONTES (PP), quien se encargd del resurgir parlamentario de los
trabajos de reforma.

Es en la muy temprana fecha del 27 de julio de 1994 cuando el
Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados publica
la propuesta de reforma estatutaria remitida por las Cortes aragonesas.
Tal propuesta define a Aragén como nacionalidad y viene avalada por
un acuerdo undnime al respecto de los distintos grupos parlamentarios. El
entender que Aragén era una nacionalidad va a ser una idea muy poco
contestada a lo largo del debate parlamentario en las Cortes Generales.

Los argumentos —en el Congreso de los Diputados y en el Senado—
adquirieron fuertes tintes histéricos, aludiendo al pasado de Aragén, a sus
hechos diferenciales y a la comparacién (otra vez) con otras Comunidades
a las que ya se reconocia como nacionalidad; pero es quizds lo mdés
importante la sensacién que se desprende de varias de las intervenciones
de no estar haciendo sino un acto de justicia, un reconocimiento de algo
previo, de algo que —independientemente de que estuviera o no reco-
gido en el texto estatutario— ya era. Fueron los diputados y senadores
pertenecientes al PP y al PAR quienes especialmente se aplicaron en la
defensa de la nacionalidad. De todas las intervenciones en defensa del
término aplicado a Aragén, me parece que la que mejor expresa todas
estas caracteristicas, por ser un magnifico compendio, es la del diputado
de las Cortes de Aragén y senador por designacién autonémica, Sebastian
ConNTiN PeLLICER (PP), quien hablaba de esta manera en el Senado: «los
distintos pueblos de Aragén fueron forjando la idiosincrasia del aragonés
y creando un sentimiento de unidad histérica anterior a la comunidad
politica administrativa y anterior, incluso, a que se configurase el Reino de
Aragén hace més de novecientos afios, como tal. (...) Aragén, sefiorias, fue
comunidad histérica como condado y como reino mucho antes que otros y

206



TiTULO

desembocando en una de las més limpias creaciones politicas de nuestra
historia, de la que todos debemos sentirnos orgullosos, como es la Corona
de Aragén. No hacemos, pues, con esta declaracién de nacionalidad més
que constatar lo que hace siglos que ya estd escritox (47).

Fue ofro aragonés, el diputado Bernardo BAYONA AZNAR (PSOE), quien
expuso en el Congreso los argumentos encaminados a poner de manifiesto
la innecesariedad del uso del término nacionalidad, su falta de aceptacién
mayoritaria por parte de los aragoneses, asi como su ausencia de efectividad
juridica en lo concerniente al logro de las méximas cotas de autonomia.

Los representantes de Convergéncia i Unié (CiU) también se mostraron
contrarios a la definicién de Aragén como nacionalidad. Entendian que la
generalizacién del término estaba eliminando su significacién y su carga
politica, yendo mas allé del contenido de una Disposicién Transitoria (D. T.)
Segunda del texto constitucional que ellos se encargaban de interpretar (y
dilatar) conforme a su conveniencia. Como puede verse, unos querian ser
nacionalidad si ofros lo eran; y esos ofros ya no se sentian tan cémodos
siéndolo si también lo eran los unos.

Esta segunda reforma del EAAr se materializb en la Ley Orgdnica
5/1996, de 30 de diciembre. El parrafo primero de su articulo 1 esta-
blecia: Aragén, en expresién de su unidad e identidad histéricas como
nacionalidad, en el ejercicio del derecho a la autonomia que la Constitu-
cién Espafiola reconoce, accede a su autogobierno de conformidad con la
Constitucién y el presente Estatuto, que es su norma institucional bésica.

En su Estatuto, Aragén era ya, tras un largo camino, una naciona-

lidad.

IV. LA LEY ORGANICA 5/2007, DE 20 DE ABRIL, DE REFORMA
DEL ESTATUTO DE AU'TONOMiA DE ARAGON: ARAGON,
NACIONALIDAD HISTORICA

Unos cuantos afios después de terminado el proceso relatado en el
apartado anterior, concretamente en 2003, Manuel CONTRERAS CASADO

(47) De interés resultan, en la misma linea, las intervenciones en el Congreso de los Diputa-
dos de Antonio Jess SERRANO VINUE (PAR, pero integrado en el Grupo Parlamentario Popular), Jesos
LOPEZ-MEDEL BASCONES (PP) y Leocadio BUESO ZAERA (PP); asi como, en el Senado, la de José Maria
FUSTER VINUESA (PAR).
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escribia —haciendo un balance de los debates sobre la inclusién de la
nacionalidad en el Estatuto desde 1982— estas palabras: «Més adelante,
en cada intento de reforma del EAAr reapareceria la polémica sobre la
«nacionalidad histérica». La importancia de llamarse nacionalidad, situada
en el terreno de los principios, sobreviviria en el debate politico arago-
nés hasta que se logré consensuar su inclusién en la reforma estatutaria
de 1996, sin que ningin argumento critico fuera dique suficiente para
contener, no ya la recuperacién de unas «sefias de identidad» que nadie
cuestionaba, sino la impetuosa riada de historicidad que llevé hasta el
Estatuto la nacionalidad de Aragén» (48).

Estas palabras constituian en aquel entonces un resumen certero. Sin
embargo, el aire de final de un proceso que las envolvia se iba a ver
desmentido en unos pocos afios. Pero entonces nada hacia presagiar que
la «impetuosa riada de historicidad» a la que se referian las palabras
del profesor CONTRERAS se iba a quedar en un fenémeno menor en com-
paracién con la marejada de historicidad —siguiendo con el tono de la
metéfora— que la sucederia.

En un ambiente presidido por los movimientos de aquellas CCAA que
se habian formado por la via del articulo 151.1. CE, y que todavia no
habian visto reformados sus Estatutos, se crea en las Cortes de Aragén, a
finales de su V Legislatura, una «Comisién especial de estudio que tenga
por objeto la profundizacién y el desarrollo del autogobierno aragonés».
Esta Comisién especial, més alléd de lo que su nombre concreto establecia,
pretendia llevar a cabo una reflexién de caracter més amplio acerca del
modelo autonémico. El resultado de sus trabajos apuntaba a que, para
lograr esa profundizacién y desarrollo, la reforma estatutaria era sélo un
elemento més de otras necesarias medidas como la reforma constitucional,
el pacto politico y el cambio de determinadas actitudes politicas (49).

No obstante, los hechos manifestaron que el camino a transitar iba a
ser ofro muy distinto (50). La conveniencia de una reforma constitucional
previa a las futuras reformas estatutarias nunca se produjo, tampoco los
pactos y la modificacién de algunos comportamientos politicos. Finalmente,

(48) ConTrRerAs CAsADO (2003: p. 65) (entrecomillado en el original).

(49) Vid. Debates parlamentarios sobre la profundizacién y desarrollo del autogobierno
aragonés (2004).

Vid., asimismo, CONTRERAS CAsADO (2005b: pp. 105 y ss.).

(50) Vid. Contreras CAsADO (2009).
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el nico camino en Aragén fue el de la reforma estatutaria, en linea con
el proceder de otras CCAA. De esta manera, la Ley Orgénica 5/2007,
de 20 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén —por
la cual se derogaba la Ley Orgdnica 8/1982 con sus dos modificaciones
de 1994 y 1996— terminaria fijando el nuevo texto estatutario.

EI EAAr de 2007 se enmarca en el espiritu historicista que ha presidido
las Gltimas reformas estatutarias y que lleva a hablar de esa marejada de
historicidad a la que hacia referencia. El nuevo Estatuto aragonés es un
perfecto ejemplo de este estado de cosas, desde la novedosa Exposicién
de Motivos que incorpora [pese a la labor de poda que ésta —en la
redaccién que tenia en la propuesta de reforma enviada desde el Parlo-
mento autonémico (51)— experimenté en las Cortes Generales]. El nuevo
apartado tercero del articulo 1 EAAr seria otro claro ejemplo: La Comu-
nidad Auténoma de Aragén, dentro del sistema constitucional espafiol,
ostenta por su historia una identidad propia en virtud de sus instituciones
tradicionales, el Derecho foral y su cultura.

Cifiéndonos al objeto de andlisis de este trabajo, debe saberse que el
Estatuto de 2007 introducird novedades en el que se creia un tema solu-
cionado, esto es, la definicion de Aragén. El aliento historicista provocaré
que Aragdn pase a ser nacionalidad histérica.

Establece el articulo 1.1. EAAr: Aragén, nacionalidad histérica, ejerce
su autogobierno de acuerdo con el presente Estatuto, en el ejercicio del
derecho a la autonomia que la Constitucién reconoce y garantiza a toda
nacionalidad.

Y en cuatro ocasiones mds aparecerd la nacionalidad histérica en
el texto estatutario. Dos en la Exposicién de Motivos: a) ésta se abre
declarando que Aragén, nacionalidad histérica, ejerce su derecho a la
autonomia al amparo de la Constitucién espafiola'y b) unas lineas después,
afirma: El presente Estatuto sitda a Aragén en el lugar que, como nacio-
nalidad histérica, le corresponde dentro de Espania y, a través de ella, su
pertenencia a la Unién Europea... Y otras dos en la Disposicién Adicional
Primera, relativa al Patronato del Archivo de la Corona de Aragén, y que
habla de la nacionalidad histérica de Aragén alli donde el texto de 1996

(51) La propuesta de reforma aprobada por las Cortes de Aragén puede consultarse en
el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén, Nomero 236, Afo XXIV, Legislatura VI, 23 de junio de
2006.
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hablaba —més correctamente— de la Comunidad Auténoma aragonesa
y de la Comunidad Auténoma de Aragén (52).

La senda no habia concluido en 1996; la definicién de Aragén en
2007 como nacionalidad histérica era el verdadero punto de llegada (o
quizds sélo un nuevo hito en el camino).

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

El alcance del cambio de definicién operado por la dltima reforma
estatutaria —un cambio que, sintomdticamente, no levanté en esta ocasion
ninguna voz en contra— varia segin la interpretacién. Asi, Antonio EMBID
opina que «(e)l texto ha variado un poco en relacién a la redaccién de
1996» (53). Efectivamente, no puede afirmarse, al menos desde un punto
de vista formal, que el cambio haya sido importante. Incluso, materialmente,
abonaria esta creencia el hecho ya conocido de que, desde los albores
del proceso estatutario aragonés, los términos nacionalidad'y nacionalidad
histérica han sido, en multitud de ocasiones, términos intercambiables.
Ademas, el propio articulo 1.1. EAAr in fine sigue entendiendo que Ara-
gén es una nacionalidad. Es obvio que la diferencia no es sustancial,
pero es obvio también que ésta existe desde el momento en el que un
término se cambia por ofro o, al menos, se precisa con la introduccién de
un calificativo que lo acompaia. El término nacionalidad ya contiene, en
su significado, un componente histérico, por lo que el calificativo histérica
constituiria, gramaticalmente, un epiteto. Pero su uso no es casual y busca,
precisamente, el reforzamiento de tal elemento semdntico.

El adjetivo histérica, acompaiiando al vocablo nacionalidad, es harto
revelador de los cambios y de la distinta suerte que un mismo término puede
correr con el paso de los afios, llegando a producir incluso curiosos resultados.
Se recordard que, en los primeros ochenta, cuando se estaba elaborando el
EAAr, Hipolito GOMEZ DE LAS ROCES preguntaba si se iba a prohibir el uso de
la palabra nacionalidad, aunque se calificase como histérica. La utilizaciéon
de esta conjuncién concesiva denotaba que la nacionalidad histérica era

(52) En sintonia con la nueva definicién, el articulo 1.1. de la Ley 2/2009, de 11 de mayo,
del Presidente y del Gobierno de Aragén afirma: El Presidente ostenta la suprema representacién de
Aragén y la ordinaria del Estado en el territorio de esta nacionalidad histérica.

(53) Eme Ruio [2008: p. 34 (nota 37)].
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algo menos que la nacionalidad sin mds; su uso reconocia la grandeza del
pasado histérico de Aragén, pero era también la confesién implicita de que
no podia predicarse algo similar en aquel momento (54). Pero el significado
politico del término histérica ha variado sustancialmente en el escenario de
las Gltimas reformas estatutarias; de este modo, lo histérico aporta hoy un
plus de legitimidad en virtud del cual es mayor la importancia simbélica
de aquellas nacionalidades que puedan aportar este titulo acreditativo que
hunde sus raices en un pasado indefectiblemente glorioso y arteramente
seleccionado y sometido a un proceso de aggiornamento (55).

Casi todas las recientes reformas estatutarias incluyen la definicion
como nacionalidad histérica de sus respectivas comunidades (56). A la hora

(54) También Juan Antonio BOLEA, como se vio, concedié en alguna ocasién al calificativo
histérica esta significacion.

(55) Vid. la excelente obra de Roberto BLANCO VALDES citada en la Bibliografia.

«La historia es siempre signo de distincién y la antigiiedad vale como pergamino que acredita
hidalguia», en BENEYTO (1980: p. 153).

Un muy agudo andlisis de la utilizacién del pasado para el logro de objetivos presentes, se
encuentra en MURILLO FERROL (1997).

No hay que desatender, no obstante, para el caso aragonés, estas palabras de José Tubeta
ARANDA: «... la adicién del calificativo «histérica», y més con el precedente catalén, no sélo puede
leerse como un exceso historicista sino también en clave de reduccionismo politico», en TUDELA
ARANDA (2009a: p. 224).

(56) Ademas de Aragén, la Comunitat Valenciana (Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril)
e llles Balears (Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero) se definen como nacionalidad histérica
en sus Estatutos reformados (la Comunitat Valenciana ya se habia definido de esta manera en su
inicial Estatuto del afio 1982).

La Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia
introduce el término nacién y mantiene la definicién como nacionalidad.

Extracto del Predmbulo: El Parlamento de Catalufia, recogiendo el sentimiento y la voluntad
de la ciudadania de Catalufia, ha definido de forma ampliamente mayoritaria a Catalufia como
nacién. La Constitucién Espaiiola, en su articulo segundo, reconoce la realidad nacional de Catalufia
como nacionalidad.

Art. 1: Catalufia, como nacionalidad, ejerce su autogobierno constituida en Comunidad Auté-
noma de acverdo con la Constitucién y con el presente Estatuto, que es su norma institucional
bésica.

Art. 8.1.: Cataluia, definida como nacionalidad en el articulo primero, tiene como simbolos
nacionales la bandera, la fiesta y el himno.

La Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia define a Andalucia como nacionalidad histérica, aunque en el texto aparece précticamente como
sinénimo de nacionalidad sin més, de modo algo similar a lo que ocurre en el Estatuto aragonés. Sin
embargo, un extracto del Preambulo aclara que «(e)l Manifiesto andalucista de Cérdoba describié
a Andalucia como realidad nacional en 1919, cuyo espiritu los andaluces encauzaron plenamente
a través del proceso de autogobierno recogido en nuestra Carta Magna».

Por (ltimo, la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Castilla y Leén define a Castilla y Leén como comunidad histérica y cultural.
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de tratar de precisar algo més el término en relacién con los sujetos que
lo ostentan, vienen a la mente las palabras de Camilo José CElA cuando
—itratando de acotar el significado del concepto novela en el prélogo a
Mrs. Caldwell habla con su hijo— escribia: «Novela es todo aquello que,
editado en forma de libro, admite debajo del titulo, y entre paréntesis,
la palabra novela». Parafraseando al nobel gallego, podriamos soste-
ner: «Nacionalidad (o nacionalidad histérica) es toda aquella comunidad
que, en su Estatuto de Autonomia, se define como nacionalidad (o como
nacionalidad histérica)» (57). Tal afirmacién, digna de Perogrullo, encierra
no obstante el secreto del asunto, que no es otro que el hecho de que
—desechados los intentos no fundamentados en Derecho de relacionar la
definicién estatutaria con el contenido de la D. T. Segunda CE (58)— los
términos nacionalidad o nacionalidad histérica devienen aptos para cual-
quier comunidad, debido a que no son términos acotables ni conceptual,
ni mucho menos juridicamente.

El valor de estos conceptos es un valor, fundamentalmente, simbélico.
Es decir, de ellos no se derivan efectos juridicos concretos e inmediatos de
cardcter practico. En un libro reciente, titulado significativamente Aragén,
nacionalidad histérica. La declaracién del Estatuto de 2007, su fundamento
y sus efectos constitucionales, el profesor Jesis MORALES ARRIZABALAGA ha
manifestado su incomprensién ante aquéllos que niegan estos efectos y mini-
mizan el alcance de lo simbélico, ya que «(p)arece que identifican eficacia
o efectos con ‘exigibilidad’ y, en concreto ‘exigibilidad jurisdiccional’» (59).
Con respecto al caso especifico de la definicién de Aragén como naciona-
lidad histérica, este autor afirma: «No veo fécil explicar cémo una regula-
cién que forma parte de una norma, del articulado de una norma vigente,
puede quedar excluida de la eficacia juridica general que corresponde al
texto del que forma parte. En la Teoria de la Norma que yo conozco, un
texto legal vigente lo estd en todo su articulado, hasta que no haya una
resolucién jurisdiccional que decrete la nulidad total o parcial. {...) Mi

(57) Vid., al respecto, la tercera y, sobre todo, la cuarta acepcién de nacionalidad en el
DRAE: «Comunidad auténoma a la que, en su Estatuto, se le reconoce una especial identidad histérica
y cultural» y «Denominacién oficial de algunas comunidades auténomas espafiolas».

(58) Los casos de Andalucia y de la Comunitat Valenciana —que, desde el inicio de sus
andaduras autonémicas, se definieron, respectivamente, como nacionalidad y como nacionalidad
histérica— ya pusieron entonces de manifiesto la ausencia de relacién entre las definiciones estatu-
tarias y lo dispuesto por la D. T. Segunda CE.

(59) MORALES ARRIZABALAGA (2007: pp. 253 y 254-255) (entrecomillados en el original).

212



TiTULO

andlisis —prosigue MORALES— es mas flexible: algo produce efectos juridi-
cos cuando por cualquier procedimiento termina modificando una norma
o su aplicacién. Esto incluye las situaciones en que se produce un cambio
o ajuste del significado de un término, la acufacién de un neologismo o
cualquier alteracién relevante de la cultura juridica, de la cual se nutren,
y en la que encuentran soporte, las normas juridicas» (60). De las propias
palabras de Jesis MORALES parece derivarse la aceptacién de que este
tipo de definiciones no provoca efecto alguno en materia competencial,
ni en lo relativo a la organizacién institucional de las CCAA. Estoy, no
obstante, de acuerdo en que ello no tiene por qué significar una ausen-
cia absoluta de efectividad y en que la caracterizacién de Aragén como
nacionalidad histérica informa el contenido del texto estatutario y puede
influir en la interpretacién que del mismo se efectie, asi como también en
la legislaciéon que lo desarrolle (61). Pero, precisamente por ello, ésta es
una razén afadida para —adelantando el contenido de la propuesta que
se hard en este articulo— evitar este tipo de definiciones en los Estatutos
de Autonomia.

Es necesario efectuar una nitida separacién de ambitos. De esta
manera, por un lado encontrariamos el plano de lo histérico, de lo socio-
l6gico, de lo sentimental-identitario, de la pertenencia, el plano, incluso,
del debate intelectual; y, por otra parte, se hallaria el plano estrictamente
juridico. Me parece un grave error tefiir el segundo con los colores del
primero (62).

Un texto juridico no cuenta entre sus cometidos con el de recoger
sentimientos. Aragén, por ejemplo, podré ser una nacionalidad histérica
o podra ser, incluso, una nacién. Independientemente del problema que,
como sabemos, plantea acotar estos términos, repito que es posible que
esto sea asi. Y lo es, sobre todo, en el parecer y en el sentir de ciudada-
nos concretos, ciudadanos que son libres de encontrarse mas cerca o mas

(60) Ibid., p. 253.

(61) De hecho, la Direccién General de Desarrollo Estatutario del Gobierno de Aragén se
encuentra en la actualidad trabajando en la elaboracién de un proyecto de ley de derechos histéri-
cos, que podria entenderse —aunque no Unicamente— como concrecién y desarrollo legislativo de
la definicion que de Aragén hace su Estatuto de Autonomia (vid. Heraldo de Aragén, domingo 17
de enero de 2010, p. 6).

(62) «El caso es que algunas cuestiones que deberian permanecer hoy en las serenas regiones
del mundo académico tienen una significativa y directa repercusién en la vida cotidiana de nuestro
Estado de las Autonomias», en Blas GUERRERO (1992-1993: p. 59).
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lejos de una identidad u opinién determinadas. Pero me parece necesario
resaltar que éstos son unos datos, en el mejor de los casos, irrelevantes
para un instrumento juridico como es un Estatuto de Autonomia vy, en el
peor, gravemente disfuncionales. El debate acerca de si Aragén es o no una
nacionalidad histérica, y, en su caso, la declaracién de que lo es, encon-
traria mejor acomodo en un aula universitaria o en una conversacién entre
ciudadanos, que en el articulo primero de la norma estatutaria (63).

Alguna referencia se hizo péginas atrés a la discusién —que sigue
presente—acerca de la conveniencia de utilizar los términos nacién o sus
derivados para referirse a realidades politicas anteriores al revoluciona-
rismo liberal. El profesor Jesis MORALES entiende que son perfectamente
aplicables, y trata de demostrarlo aduciendo ejemplos de su uso en un
pasado anterior al siglo XVIII (64). Oscar ALlzAGA también expresé en su dia
que «hay que acoger con reservas la doctrina que vincula el origen de las
naciones a la época liberal que se abre con la Revolucién francesa» (65).
Sin embargo, la existencia previa —por nadie discutida— es la de un
término que posee, incluso en sus significaciones mas estrictamente politi-
cas, ofro contenido distinto a lo que la doctrina liberal —y el pensamiento
politico posterior— entendié y entiende por nacién (66).

Muy distinta a la de MORALES y ALZAGA es la postura que adopta José
TupELA ARANDA al afirmar: «Son tiempos contradictorios y entre olas de
modernidad, la apelacién a la historia despierta grandes dosis de con-
senso y entusiasmo. Este consenso no debiera ocultar los conflictos que
laten tras la calificaciéon de una nacionalidad como histérica. La nacién,
demasiados lo olvidan, es un término que nace a finales del Siglo XVIII
y sélo explota en el curso del XIX» (67). Recuerda este argumento al que
vimos que utilizaba José Luis MERINO Y HERNANDEZ en la Asamblea Mixta

(63)  Sin tanto relativismo como el que concedo aqui al tema, pero con muy similar intencién,
escribia José-Luis MERINO Y HERNANDEZ en 1983: «En dltimo término, nada deja de ser lo que es
simplemente porque no se autocalifique de una forma determinada. Si Aragén es una nacionalidad,
seguird siéndolo con independencia de que ese vocablo no se haya incluido en el Estatutox, en
MERINO Y HERNANDEZ (1983: p. 23).

(64) MORALES ARRIZABALAGA (2007: pp. 255-257).

(65) ALzAGA ViLaamLL (1978: p. 99).

(66)  Un debate similar podria establecerse en torno al término Constitucién y sus derivados.
Una frase como «(e)l término nacién estd en el centro de la teoria constitucional en el siglo XVI» [en
MORALES ARRIZABALAGA (2007: p. 256)] retne ambos términos, echandose en falta la introduccion
de abundantes matices.

(67) TupELA ARANDA (2009a: p. 81).
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de Parlamentarios y Diputados Provinciales que redactaba el proyecto de
EAAr en 1981.

Mi opinién es coincidente con la de TuDELA ARANDA, con la Gnica
salvedad de que considero que el término nacionalidad incluye, como
ya he dicho, una carga histérica, aun cuando no se hable expresamente
de nacionalidad histérica (68). Salvado esto, me sumo, desde luego, a la
demanda de una actitud cautelosa al objeto de utilizar los términos en sus
marcos histéricos adecuados y correctos.

Van apareciendo a lo largo de estas Gltimas lineas algunas de las
claves. Pero creo llegado el momento de formular una conclusién-propuesta
con claridad.

Si bien concedi, dada la coyuntura politico-social del afio 1978, un
positivo papel a la introduccién de las nacionalidades en la Constitucién
Espafiola —incluso pese a los inconvenientes de ella derivados—, sos-
tengo la opinién de que en Espaia se han adquirido ya la experiencia,
el conocimiento y la madurez democréticos necesarios para ir soltando el
lastre del historicismo en la construccién autondmica (69). Seria altamente
positivo caminar hacia una erradicacién de delimitaciones y definiciones
como las que aqui se han visto. Es éste un deseo que, como puede obser-
varse, choca con la evidencia de la realidad y con los movimientos en los
que estamos inmersos. La trayectoria, aqui estudiada, del caso aragonés
es una magnifica prueba. Nada hace esperar que, a corto plazo, las
cosas vayan a cambiar. De hecho, la nacionalidad histérica es ya casi un
capitulo superado y menor en comparacién con el del debate en torno al

(68) Aparte esta carga histérica, la redaccién que el articulo 1.1. EAAr tenia tras la reforma
de 1996 reforzaba esta idea al establecer: Aragén, en expresién de su unidad e identidad histéricas
como nacionalidad...

(69) Javier CoRCUERA ha escrito al respecto: «... la distincién constitucional entre «nacionali-
dades» y «regiones» pretendié favorecer una integracién democrdtica entre los diversos pueblos que
componen la nacién espafiola. Ello se ha conseguido en parte, pero, por ofra, ha definido el viejo
problema en un terreno diferente. En la construccién de las nacionalidades emprendida desde la
puesta en marcha de la Autonomia han primado posiblemente con exceso elementos que han afirmado
lo nacionalitario mediante una exagerada negacién de lo definido (y construido) como ajeno, y ello
ha repercutido en la estabilidad politica e institucional del conjunto. |...) Pese a todo, la afirmacién
nacionalitaria sigue suponiendo en determinados casos no tanto una expresién de la diferencia cuanto
la voluntad de seguir construyéndola. Nos movemos ahora en el terreno de la politica més que en el
del Derecho y, en consecuencia, sélo pueden ser politicas las valoraciones y propuestas a realizar
en este punfo. Es obvio, sin embargo, que aquellas politicas inciden en el Derecho, pero pueden
igualmente ser corregidas por el Derecho», en CORCUERA ATEENZA (1992-1993: p. 31).
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término nacién, inaugurado por el Estatuto de Autonomia de Cataluia, y
que encierra mds complejas implicaciones juridicas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional (TC), en su esperada Sentencia
(STC) 31/2010, de 28 de junio, acerca de la calificaciéon constitucional de
diversos preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufia, ha confirmado la
inferpretacion que del término Nacién se hacia en pdginas anteriores. En el
Fundamento Juridico (FJ) Octavo, se afirma que «(n)o puede ocultarse que la
utilizacién de términos tan conceptualmente comprometidos como son los de
nacién y pueblo o la referencia a los derechos histéricos en el contexto de la
invocacién de los fundamentos sobre los que se asienta el Ordenamiento en
su conjunto o algunos de sus sectores puede dar lugar a equivocos y contro-
versias en el orden propio de la razén politica. El nuestro, sin embargo, es
sélo el orden de la razén en Derecho; mas precisamente, de la razén juridico-
constitucional, terreno en el que la voluntad constituyente formalizada en la
Constitucién no deja lugar a dudas sobre el origen y fundamento del orden
constituido todo, ni admite més controversia que la que, ordenada en Derecho,
ha de resolver, con cardcter definitivo, este Tribunal Constitucionals.

Desde este posicionamiento, debe entenderse que «la nacién que
aqui importa es Gnica y exclusivamente la nacién en sentido juridico-cons-
titucional. Y en ese especifico sentido la Constitucién no conoce ofra que
la Nacién espafola, con cuya mencién arranca su predmbulo, en la que
la Constitucion se fundamenta (art. 2 CE) y con la que se cualifica expre-
samente la soberania que, ejercida por el pueblo espafiol como su Gnico
titular reconocido (art. 1.2), se ha manifestado como voluntad constituyente
en los preceptos positivos de la Constitucién Espafiola» (FJ Duodécimo); en
este mismo FJ, la STC 31/2010 se refiere a «una polisemia por completo
irrelevante en el contexto juridico-constitucional».

Esta Sentencia sostiene, asimismo, que calificar a los simbolos de
Cataluiia como nacionales ha de interpretarse en el sentido de que éstos
son «simbolos de una nacionalidad constituida como Comunidad Auténoma
en el ejercicio del derecho que reconoce y garantiza el art. 2 CE, pues
asi expresamente se proclama en el art. 1 EAC y se reitera en el art. 8
EAC. Se trata, en suma, de los simbolos propios de una nacionalidad, sin
pretensién, por ello, de competencia o contradiccién con los simbolos de
la Nacién espafiola» (F) Duodécimo).

Es por todo ello que el TC falla que «(c)arecen de eficacia juridica
interpretativa las referencias del Predmbulo del Estatuto de Catalufia a
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“Catalufia como nacién” y a “la realidad nacional de Cataluia”», asi
como que la citada referencia a los simbolos nacionales de Catalufia sélo
serd constitucional en tanto se interprete en los términos sabidos del FJ
Duodécimo.

En cualquier caso, quizés haya llegado el momento de afirmar que
Nacién, nacionalidad, nacionalidad histérica, etcétera, son conceptos en
buena medida inservibles para la correcta comprensién de las realidades
politicas actuales, son ideas que han perdido su capacidad explicativa y
su modernidad. Como ha escrito Francisco SOSA WAGNER, «... en Europa
la idea de nacién y su derivado el nacionalismo han dejado de ser motor
de historia alguna, inconvenientes e insuficientes como son para construir
estructuras politicas vélidas y con perspectivas de largo aliento en este siglo
XXI. Por esta razén resulta tan anticuado y tedioso el debate espafiol actual
en torno a las naciones, realidades o aromas nacionales suscitado con
ocasién de las reformas de los Estatutos de las comunidades auténomas.
(...) Insistimos: se trata de una polémica trasnochada, fastidiosa (;acabara
algin dia?) y, lo que es peor, a nuestro juicio, muy reaccionaria al estar
construida sobre categorias politicas periclitadas (70).

El debate, por tal motivo, lejos de entablarse en torno a las definiciones
de las CCAA, mejor seria abrirlo, en todo caso, al objeto de determinar
qué hacer con la Nacién espariola del texto constitucional.

Los cambios y acontecimientos producidos en mas de treinta afios han
dado lugar a un escenario en el que ha quedado a la vista la mayor o
menor verdad o exactitud de algunos de los argumentos que se esgrimie-
ron en la época constituyente y en los afios inmediatamente posteriores.
La voluntad diferenciadora y voluntariamente asimétrica que se escondia
tras la apelacién a la nacionalidad se ha revelado, finalmente, como una
energia bastante débil. El caso aragonés ofrece una muy buena ilustra-
cion de este fendmeno: las diferencias, cuando han existido, han debido
buscarse en otros lugares y han sido otras las fundamentaciones que han
poseido, distintas e independientes de unas u ofras definiciones. Esto ha
llegado a ser asi, incluso, es la esfera méas propiamente simbélica, en la
que bien podria hablarse —con respecto a las nacionalidades y a las
nacionalidades histéricas— de una cierta neutralizacién por extensién. No
deben estas afirmaciones, sin embargo, conducir a engafio: las voluntades

(70) SOsA WAGNER y SOsA MAYOR (2006: p. 189).
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asimétricas y diferenciadoras, fomentadas por ciertos nacionalismos, no
han desaparecido, pero, como sabemos, son ofros los términos —nada
nuevos, por cierto— que hoy se esgrimen. Aragén también ofrece aqui un
ejemplo, siquiera como modelo de una Comunidad indudablemente auto-
nomista que, sin embargo o por ello mismo, no ha entrado, al menos por
el momento, a utilizar en las batallas terminolégicas estas otras armas. Los
afos transcurridos parecen haber reafirmado la idea de que, a despecho de
la etimologia, existen mds coincidencias entre la regién y la nacionalidad
que entre ésta y la nacién; ello sin perjuicio de la interpretacién efectuada
por la STC 31/2010.

Es necesario distinguir claramente entre la constitucionalidad de defi-
niciones del tipo de las que en este articulo se analizan y su oportunidad
o su capacidad operativa desde un punto de vista juridico. El futuro, a
mi modo de ver, habria de pasar por la eleccién de la razén frente a
los reclamos de la historia, profundizando en los elementos federales del
modelo espafiol de distribucion territorial del poder (71) y completando,
asi, un Estado federal con las herramientas de la asepsia racional que le
es inherente (72).

Fue, precisamente, un genio nacido en Aragén quien titulaba uno
de sus grabados de su serie Los caprichos con una frase hoy ya famosa:
El suefio de la razén produce monstruos. A través de esta sentencia, su
autor, Francisco DE GOvYA, pretendia alertar de las funestas consecuencias

(71)  Una exposicion de tales elementos se halla en AJA (2003: pp. 95-168).

(72) Vid., como muestra, BlaNcO VALDES (2005), Sosa WAGNER y Sosa Mavor (2006),
CARRERAS SERRA (2009) y TUDELA ARANDA (2009a; 2009b).

El profesor Francesc DE CARRERAS SERRA —en CARRERAS SERRA (2010)— pone de manifiesto cémo
el camino iniciado por la dltima reforma estatutaria catalana ha impedido la consolidacién, a falta de
ciertos ajustes, de un modelo federal en Espafia, cuya andadura se encontraba ya muy avanzada.
Este articulo resulta igualmente de gran interés para mejor conocer las ideas de algunos autores
citados en las primeras paginas de este trabajo —PI Y MARGALL y PRAT DE LA RiBA, especialmente— y
entender asi las raices de los debates actuales. DE CARRERAS demuestra cémo el modelo federal casi
alcanzado era deudor de Pl y resalta su contraposicién con la plurinacionalidad y las asimetrias hoy
imperantes. Resulta de gran interés constatar que, en lineas generales, los autores y figuras politicas
que han blandido la bandera de las naciones y de las nacionalidades siempre se han mostrado
contrarios a un federalismo como el pimargalliano (a «(e)l racionalismo democrético, contractualista
y laico de Pi y Margall», segin palabras del autor del articulo).

En CARRERAS SERRA (2009) este autor ya habia afirmado que «faltaban muy pocos elementos para
que Espafia, en el afio 2003, tuviera todas las caracteristicas de un Estado federal» (p. 101).

TUDELA opina que un camino dirigido a la federalizacién deberia pasar por una reforma
constitucional que dejase fuera a quienes tienen como objetivo «conformar Estados propios desde
actuales territorios autonémicos»; vid. TUDELA ARANDA (2009c¢: pp. 241-242).
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que el olvido o el abandono de la razén —una razén dormida, en defi-
nitiva— podia ocasionar. En esta ldmina puede observarse a un hombre
—zel propio GOYA2— recostado sobre su mesa de trabajo, dormido o
asustado por los animales monstruosos que lo acechan: su razén ha bajado
la guardia. El adagio goyesco en ocasiones ha tratado de interpretarse
en un sentido contrario al original —los Gltimos siglos han sido testigos
de cémo la llamada a la razén constituyd el apoyo para la perpetracion
de innumerables atrocidades—, pero la apelacién a la razén que en este
articulo se hace es la apelacién a la razén democrética, fuera de cuyos
limites toda construccién juridico-politica se verd amenazada por monstruos.
El mito de la historia (73) es, al fin y al cabo, la antitesis de la racionalidad
normativa democrdtica.

Es cierto que la cuestién de las definiciones es, probablemente, el
elemento més inocuo de todos aquellos factores historicistas que empafian
la racionalidad del actual modelo autonémico espaiiol. Més gravedad
presentan, sin ninguna duda, los problemas planteados por la apelacién
a los derechos histéricos o, de manera especial, los modelos fiscales basa-
dos en un esquema confederal altamente perturbador. Pero incluso lo més
inocente, la carga menos pesada, seria positivo que se abandonase para
mejor arribar al destino aqui propuesto.

En definitiva, quizéds no sea mala idea la de dar cuerda a los relojes
parados al objeto de no confundir el momento en que vivimos con otros
momentos pasados (o imaginados) y meditar si verdaderamente desea-
mos que sean los caddveres —o, mejor dicho, los fantasmas— quienes
configuren la realidad juridico-politica de los ciudadanos que habitamos
la Espafia del siglo XXI.

(73) Un espléndido estudio de la presencia del mito en la esfera politica se encuentra en
Garcia-PELaYo (1981) (de especial interés resulta el capitulo «Mito y actitud mitica en el campo
politico).

Como ha escrito Juan José SOLOZABAL, «(u)n mito es una afirmacién simple, facilmente inclusible
en un simbolo, leit motiv o argumento, con un propésito movilizador en la medida que contiene una
demanda relacionada con la felicidad del colectivo o grupo, la nacién, a la que se dirige y cuya
cohesién refuerza. (...) El mito es, antes que nada, un mensaje elemental presentado en términos
emotivos y dirigido a la colectividad», en SoLozAAL ECHAVARRIA (2004: p. 309).
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SUMARIO: I. DERECHO Y MIEDO.- Il. ADMINISTRACIONES Y «SOCIE-
DAD ASIMETRICA».— Ill. CREATIVIDAD INVOLUTIVA.— IV. ENTRE LA COACCION
DEL PODER Y EL INTERES GENERAL.— V. INTERPRETATIVISMO Y NO INTERPRE-
TATIVISMO.— VI. EL PRINCIPIO DE EFICACIA COMO SUSTRATO DEL APARATO
BUROCRATA.

RESUMEN: Son diversas las formas de gerencia que pueden admitirse y unas
cuantas més las que se realizan. Descartando aquellas heredadas y en las que
la labor del gerente no aporta ni corrige nada, el mayor nimero de ellas implica
decisiones que afectaran a toda la organizacién. La fuerza de la legitimidad o la
obediencia por el miedo son dos caras de un Gnico propésito: la gerencia, aunque
con resultados a nivel personal muy diferentes.

Palabras clave: comportamiento administrativo; legitimacién de la gerencia;
efectos del miedo en la Administracién; lesién de derechos fundamentales; gestién
en la libertad; funcionario y dignidad.

ABSTRACT: They are diverse the management forms that can be admitted and
unite how many more those that are carried out. Discarding those inherited and in
those that the manager’s work doesn’t contribute neither it corrects anything, their
bigger number it implies decisions that will affect to the whole organization. The force
of the genuineness or the obedience for the fear are two faces of an only purpose:
the management, although with results at personal very different level.

Key words: administrative behavior; legitimization of the management; effects
of the fear in the Administration; injury of fundamental rights; management in free-
dom; civil servant and dignity.
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I. DERECHO Y MIEDO

El miedo como instrumento de poder es destacado por sociélogos que
lo identifican como instrumento de que se valen las organizaciones junto a
la coaccién para la consecucién de sus metas. Para Elias, la violencia y el
miedo, son caras activa y pasiva de la coaccién (1). Frente al miedo cabe
oponer la valentia, entendiendo como valiente quien no deja de hacer lo
que debe por el miedo a sus consecuencias o por el esfuerzo, entendiendo
la inhibicién, expresa o tacita, como cobardia.

En la sociedad, el miedo se impone con comodidad, animosamente,
dado su carécter hedonista, aunque parezca contradictorio: el miedo es
un sentimiento de protecciéon para evitar consecuencias perjudiciales. Y
en ese transcurrir sin horas, el funcionario se alza insolidario contra los
abusos refugiandose en la confortable posicién de la lejania personal
con la victima, una huida de entre muchas. La administracién piblica,
como organizacién, constituye la realidad social que mejor expresa y
permite identificar las reglas de funcionamiento y evolucién de los pro-
cesos sociales, basédndonos en Lucien KArPIK (2) y de ahi su importancia
para estudiarla.

El castigo genera aislacionismo y ello es un plus punitivo no ponderado
en los reglamentos. La posibilidad de ser rechazado por la comunidad es
ofra consecuencia del miedo que modula voluntades (3) por el aislamiento
que quiebra la naturaleza social del hombre. El dnimo se acobarda con
miedo, asienta Lucio Anneo SENECA (4). Ya Max WEBER, pondera el valor
del miedo dentro de la organizacién que no es ofro que la obediencia
del funcionario, condicionada por motivos de miedo y de esperanza muy
poderosos —miedo de la venganza del poderoso o de poderes mdgicos,
esperanza de una recompensa en este mundo o en el més allé— y, ade-
mds, por ofros intereses muy diversos (5).

(1) BeJAR MERINO, H., «La sociologia de Norbert Elias: Las cadenas del miedo», en Revista
Espaiiola de Investigaciones Sociolégicas, 56, 5, p. 76.

(2) Kawrei, L., Organizations and Enviroment.Theory, Issues and Reality, Sage Publications
Inc, California, 1978.

(3) Cfr. Werr, J. I., «No le contéis a mi madre que hago encuestas politicas. Ella cree ain
que soy pianista en un burdel», en Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, 2002, 99,
p. 240.

(4) Lucio Anneo SENECA, Tratados morales, Libro Primero.
(5) WEeBEr, M., El politico y el cientifico, 7¢ edic., Alianza Editorial, Madrid, 1981, p. 85.
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El miedo a las diferentes manifestaciones o mds precisamente, perso-
nificaciones del Estado se instaura en una constante cuyas consecuencias
no provienen de su actividad sino por la abstraccién de instituciones que
lo contengan. Pero sin duda, el hombre teme al poderoso, y lo es quien
ostenta poder. El Estado, aduce WEBER, es la comunidad humana que,
dentro de un determinado territorio, reclama para si el monopolio de la
violencia fisica legitima. Cudnto mds para sus propias estructuras de poder.
De la época de WEBER se enfatiza la fuerza fisica, vis phisyca, en tanto
la vis moralis era desconocida a conciencia, posiblemente, por una visién
embrionaria sobre el sufrimiento y la dignidad de la persona. La idea de
libertad, igualdad y justicia no encontraba base en el valor dignidad.

Los castigos ejemplarizantes responden a la estrategia del miedo. Es
una antigua préctica muy conocida (6). El uso del expediente, el control
reglamentario sensu stricto, la potestad sancionadora, para aquellos que
se sitdan en lo que se han llamado relaciones de especial sujecién, son
argumentos que se emplearon para amedrentar y empafar gestiones con
altos indices de calidad, participacion y direccién horizontal. No es fre-
cuente, porque la educacién, factor ponderado por la NGP (New Public
Management),se torna decisivo en tanto delata una forma —modelacién
del cardcter— y modo de ser y actuar concretos. Que no debe confun-
dirse con la inhibicién o condescendencia sin finalidad. Sin embargo,
concurren de vez en cuando, y concurrirdn, formas de expoliacién de
dignidades,porque la ambicién invita a la perversién. Otra cosa son
los procedimientos de cémo se consuma la misma. Ello confirma lo que
Hobbes preconizé (7):

«Lo que buscamos por naturaleza no son compareros, sino la considera-
cién y las ventajas que nos ofrecen..., toda sociedad se forma por utilidad o
por vanidad; mejor dicho, a causa del amor de los hombres hacia si mismos
y no hacia sus semejantes... De modo que nadie puede dudar que los hom-
bres, si no tuviesen miedo, estarian inclinados por naturaleza a anhelar la
dominacién mas que la asociacion. Hay que concluir, pues, que las sociedades
numerosas y duraderas no se fundan en el amor reciproco de los hombres,
sino en su miedo mutuo».

(6) La justicia penal empled la ejemplaridad durante siglos consecuencia de la Teoria clésica
del delito.

(7) Hoeses, T., De Cive, Peninsula, Barcelona, 1987, pp. 197-99.
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En definitiva, el control exterioriza poder y el mismo puede operar o
de modo directo, medios ya expuestos, o indirecto, mediante formas de
dominacién imperceptibles — unobstrusive control (8).

Il. ADMINISTRACIONES Y «SOCIEDAD ASIMETRICA»

NIETO, en 1970, en su estudio Problemas capitales del Derecho disci-
plinario (9), declaraba que las sanciones de personal no persiguen la
correccién del funcionario y el mejoramiento del servicio. Yo creo que se
busca, en ocasiones (pues no son admisibles generalizaciones), fines ajenos
al objeto del servicio piblico debido por el funcionario. Actuaciones que
escapan a un control en una clarificadora plasmacién de las llamadas
inmunidades del poder.

Se ha dicho que el funcionario es un instrumento del poder politico y
lo que de él pide el Estado [y las demds Administraciones y Corporacio-
nes) es su sumisién (10). Una declaracién que debe ponderarse con los
avances de la economia de empresa, en cuanto se detecta la creacién de
una llamada «sociedad asimétrica» en donde individuos tienen limitada
la defensa de sus intereses frente a la generalidad (11) en cumplimiento
de esa sumisién plena a la organizacién. Cuando la dominacién llega al
extremo de violentar el fuero interno de la persona se genera un conflicto
entre Administracién-empleado que lesionard su derecho a la libertad de
conciencia. Tendrd o no relevancia, tendrd o no importancia,pero se infrin-
gird la CE: hubo un tiempo en que ello era importante.

Contemplamos la pugna entre el llamado ethos burocrético con sus
valores de eficacia, eficiencia, jerarquia, centralizacién y el ethos demo-
crético que defiende el sometimiento del empleado y Administracién) al
régimen democrdtico y al interés general, como subraya Pugh (12).

(8) Western Journal of Communication, Unobtrusive control in a leadership organization:
integrating control and resistance, en http://goliath.ecnext.com/coms2/gi_0199-7113774/
Unobtrusive-control-in-a-leadership.html.

(9) Nieto, «Problemas capitales del Derecho disciplinario», en Revista de Administracién
Péblica, 1970, 63, p. 39.

(10) NieTo, Derecho Administrativo Sancionador, 4° edic. Marcial Pons., 2004, p. 29.

(11) CotemaN, J., The Asymmetric Society,Siracusa University Press, Nueva York, 1972.

(12) PuGH, D. L.: «The Origins of Ethical Framework in Public Administration», en J. S. Bowman
(ed.) Ethical Frontiers in Public Management, Jossey Bass, San Francisco, 1991.
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Ambas concepciones cohabitan en una tensién continua por la pre-
sién de lo politico que intenta redireccionar la actividad piblica objetiva a
infereses subjetivos, que no siempre deben ser identificados con el interés
general(aunque formalmente puedan ser disfrazados como tales). Vienen a
colacién las reflexiones de Aranguren (13) cuando afirma la problematica
entre ética y politica, que motiva una tensién entre la lucha por la moral y
el compromiso politico. Este criterio es sostenido por FERNANDEZ GARCIA (14),
pues la inexistencia de esa tensién Gnicamente se manifiesta en sistemas
totalitarios, final dramdtico como advierten WEBER, POPPER, BERLIN y ARON.

Cabria conciliar la tensién moral-politica si se admite una ética civico-
politica de minimos sometida al respeto por la dignidad del ser humano,
la seguridad, la autonomia, la libertad y la igualdad. Podria identificarse
con la tesis de FRIEDRICH (15) defendiendo los controles derivados de la pro-
fesionalidad y la observancia de cédigos deontolégicos. Finer, en cambio,
propone controles externos (16).

Una posicién ecléctica, la de Morstein MARX, que refunde ambos
criterios, politico y judicial, junto a los cédigos de buena conducta. Levi-
tan, considera que los empleados publicos estan obligados a una entrega
politica a la democracia y a los ciudadanos.

La Administracién detenta poder y éste, por inercia de WEBER, se
materializa en el control sobre sus miembros. Pero nunca las realidades
en temas de organizacién son definitivas. Junto al poder de nombramiento
de los cargos superiores de la Administracién del art. 6 LOFAGE que
confieren poder legitimo, coexisten otros, de hecho, que mediatizan a
aquél (17). El modo de mantener un equilibrio eficiente consiste en una
perfecta conmixtion entre la aplicacion del poder y la aplicacién de la
ausencia de poder.

(13) LOPEZ-ARANGUREN, J. L., Etica y politica, Guadarrama, 1968, pp. 65-6.

(14) FERNANDEZ GARCIA, E., «las relaciones entre la ética y la politica. El punto de vista dra-
matico desde Max Weber y Raymond Aron», en Raymon Aron: un liberal resistente, coord. Lasalle,
J. M., FAES, Madrid, 2005, p. 97.

(15) FrieoricH, C.J., Corruption Concepts in Historical Perspective, en A. J. HEIDENHEIMER et al.,
Political Corruption, Transaction Publishers, New Brunswick, 1989.

(16) Vid. ViLLORIA MENDIETA, M., en Etica Poblica y corrupcién: Curso de ética administrativa,
Tecnos, Madrid, 2000, pp. 28-9 con remisién a COOPER, The emergente of Administrative Ethics,
1994.

(17)  Vid. IVANCEvICH, J. H., KONOPASKE, R. y MATTESON, M., Comportamiento organizacional,
MacGrawHill, 7¢ edic., México, 2005, pp. 387 vy ss.
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Las teorias sobre los procesos de socializacién y de formacion de la
personalidad evidencian la relacién existente entre las dudas sobre la propia
identidad y el miedo. Vivir en un entorno de miedo lesiona la integridad moral.
Los derechos fundamentales son un limite a estas practicas represivas, al menos,
teéricamente, porque asi constan en la CE. No comparto el axioma de SPINOZA:
«Es terrible que la gente pierda el miedo» porque contradice el fundamento
mismo del Estado de Derecho y es un transversalismo ideolégico.

Para Ferrero, el poder estd sélo al alcance de una minoria organizada
pero esta minoria no se encuentra frente a una masa sino ante un universo
de valores a los que se debe adherir (18), porque el uso de la fuerza no
es infalible a la obediencia. El poder, la autoridad, debe venir reconocido,
desde la base a la elite, no por miedo sino por legitimidad (19). Pero sin
obviar que el hombre es temeroso por naturaleza debido, en parte, a su
instinto de conservacién, y en parte, a la falta de valores infranqueables
que hagan soportable la adversidad.

Otro de los efectos del miedo es la division de la organizacién por
empatia: genera desconfianza entre jefes y operativos y quiebra el compro-
miso ético de éstos con la empresa. La potenciacién hasta limites extremos
del principio de autoridad llega a romper los principios de la Gobernanza
y con ello la imposibilidad de aplicar la buena gerencia (20).

El miedo impide la libertad, considerando la libertad,como la capaci-
dad personal y espacio piblico que me permiten desarrollar mi proyecto
personal de felicidad. Es decir, desarrollar auténoma y personalmente un
proyecto de vida acorde con mis expectativas, limitaciones y talentos.
Libertad dentro de un orden asumido que es configurado por el Estado
Social y de Derecho cuyos valores de libertad e igualdad del art. 1. 1°
CE impiden cualquier tipo de terribilitd y cualquier tipo de exencién en el
cumplimiento de la ley. Y ello debe ser asi, porque como dijo Rousseau en
1755: «Si se encuentra en un pueblo un solo hombre que no esté sometido

(18) MARINA, J. A., Lla lucha por la dignidad. Teoria de la felicidad politica, Anagrama,
Barcelona, 2005.

(19) Ferrero, G., Pouvoir, Nueva York, 1942; JoNas, F., Storia della sociologia, Bari, 1970,
p. 496 y Hillmann, K.H., Diccionario enciclopédico de sociologia, cit., p. 580.

(20) Drucker P., Drucker esencial, Edhasa, Barcelona, 2003 y Mewz Gi, I., «Comentario
a la supresién de los Gobernadores Civiles por la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE)», en Revista de Estudios de Administracién local y
Autonémica, 1997, 274-5.
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a la Ley, todos los demds estan sometidos a éste» (21). Que es idéntico
a lo que Nixon, sobre las palabras de Lincoln, asenté: «Nadie estd por
encima de la Ley, nadie estd por debajo de la Ley».

Estas reflexiones vertebran, de modo esencial, la concepcién original
del Estado liberal democrético-constitucional. Si esta idea quiebra el prin-
cipio de igualdad constitucional del art. 1.1¢ CE, como valor fundamental
de la CE, frustra el Estado de Derecho como antitesis al Estado policia y
totalitario (22), sucumbiendo a la arbitrariedad politica, administrativa o
personal simplemente. Pero también el Estado Social, que protege no sélo la
libertad del Estado, sino la libertad en el Estado. Y con él la clausula favor
libertatis o in dubio pro libertate que permite una proteccién jurisdiccional
de los derechos del hombre.

La operatividad de este principio obliga a la Administracién a escoger
de entre varios actos limitativos posibles habilitados por la ley el que resulte
menos restrictivo para la libertad individual (23). La definicién del principio
favor libertatis dada por la STC, Sala 22, 29 de mayo de 2000 (24) es
ilustrativa de su fuerza expansiva. Y esa fuerza reside en el valor libertad
del art. 1.12 CE, el FD quinto reflexiona:

«[...] Conforme ya ha quedado indicado, en un sistema como el que
configura la Constitucién, en el que la libertad desempefia un papel nuclear
(STC 3/1992, de 13 de enero, F. 3), el disfrute de la libertad es la regla
general, en tanto que su restriccién o privacién representa una excepcién.
Por otra parte, y aunque la prisiéon provisional coincida materialmente con
las penas privativas de libertad, ya que también consiste en una restriccion
de la libertad, al tratarse de una medida cautelar no puede ser confundida ni
plenamente identificada con la pena de prisién; con la prisién provisional no
pueden perseguirse fines punitivos ni de anticipacién de la pena (por todas,
STC 128/1995, F. 3).

Como consecuencia de esta caracteristica de la excepcionalidad, rige
el principio del «favor libertatis» (SSTC 32/1987 y 34/1987, ambas de 12
de marzo; 115/1987, de 7 de julio y 37/1996, de 11 de marzo) o del «in

(21) Rousseau, Jeanacques, Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre
hombres, Losada, Buenos Aires, 2006.

(22) HwMmaNN, K.H., Diccionario enciclopédico de sociologia, 2¢ reimp., Herder, Barcelona,
2005, p. 303.

(23) Cfr. BETRAN AGURRRE, J. L., La incidencia de la actividad administrativa en los derechos
y libertades fundamentales de las personas, RVAP, 1983, 6, pp. 155-185.

(24) RTC 2000,147.
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dubio pro libertate» (STC 117/1987, de 8 de julio), formulaciones que, en
definitiva, vienen a significar que la interpretacién y aplicacién de las normas
reguladoras de la prisién provisional «debe hacerse con cardacter restrictivo y a
favor del derecho fundamental a la libertad que tales normas restringen, dado,
ademés, la situacién excepcional de la prisién provisional. Todo ello ha de
conducir a la eleccién y aplicacién, en caso de duda, de la Ley més favorable,
o sea, la menos restrictiva de la libertad» (STC 88/1988, F. 1)[...]».

ltem STC, Sala 29, 28 de octubre de 2002 (25), STC, Sala 2¢, 17
de febrero de 1998 (26) y STC, Sala 29, 11 de marzo de 1996 (27), lo
que debe excluir hechos que justifiquen lo que Coleman denominé estado
asimétrico,en donde la ley tenga «eficacias limitadas».

lll. CREATIVIDAD INVOLUTIVA

La severidad anula la creatividad, como anula la motivacién, el
impulso, la promocién de ideas que optimicen el servicio pero también
para si, en un afén de construir reputaciéon y con ello identidad dentro de la
organizacién. De reconocer aportaciones propias, individuales. Se trata de
evitar que se fabriquen operarios estereotipados, victimas del «bourn-out».
El desencanto, la depresion, el alcoholismo... son testigos de una situacién
inquietante por lo cotidiano y frecuente que se manifiestan. Consecuencia
de un taylorismo burocrédtico que no se corrige porque no interesan ofras
alternativas gestoras, o no interesa asumir mas responsabilidades que las
minimas. Aun en crisis, los riesgos de siempre mantienen su tragica rea-
lidad. La ineficacia de una politica previsora, ain la publicacién del RD
337/2010, de 19 de marzo, delata que la escala de valores y preferencias
en la organizacién ha desplazado el factor humano al factor econémico
ignorando que ambos no son contradictorios sino complementarios.

Jacques MARITAIN habla de la dignidad del trabajo y el sentimiento de
los derechos de la persona en el trabajo, que por ellos el funcionario es
considerado persona; el trabajo como hecho moral afecta al empleado en
su dignidad porque es expresion de su condicién como persona (28). Y de

(25) RTC 2002,196.
(26) RTC 1998, 37.
(27) RTC 1996, 37.
(28) MARIAIN, J., El hombre y el Estado, 2° edic., trad. Palacios, J. M., Fundacién Humanismo

y democracia-Encuentro, Madrid, 2002, p. 111. y MARITAN, J., Los derechos del hombre. Cristianismo
y democracia, Biblioteca Palabra, Madrid, 2001, p. 78.
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esta reflexion, la creatividad, la innovacién, en cuanto nace de la inteligencia
del hombre, es patrimonio de su dignidad, atributo de la persona.

La creatividad requiere libertad para alcanzar su dimensién produc-
tiva, la potencialidad creadora, que es potencia creativa. En un escenario
burocratico las condiciones ambientales éptimas serdn mermadas si a una
aplicacién literal del reglamento nos atenemos. Esto es constatado por
autores de la TGA (Teoria General de la Administracién) que por ello esgri-
men la flexibilidad e incluso mas allg, la individualizacién de condiciones
laborales en pos de la eficiencia. La aplicacién erga omnes o general de
la ley supone para el rendimiento de las organizaciones un impedimento
para su productividad, pero también un reto para los responsables de
personal que se enfrentan a procesos de ingenieria organizacional para
armonizar tanta diversidad.

Para WEBER, la creatividad y libertad no existen fuera de lo piblico,
sometida a la organizacién y a las exigencias estructurales (29), lo que
generard un conflicto entre el individuo y la Administracién en donde el
empleado es la parte més débil, pero que sin duda afectard, a la empresa
como ente vivo (30) que interactia con su medio inferno y externo.

La creatividad es dignidad en cuanto que completa un valor constitu-
cional como es el de la libertad (31), recogido en el art. 1.12 CE.

IV. ENTRE LA COACCION DEL PODER Y EL INTERES GENERAL

En el siglo XIX, es destacable el estudio de EATON en 1880 y su defensa
de la profesionalidad y mérito en el acceso a lo que hoy entendemos como
funcién piblica. Desarrolla la tesis de que el buen funcionamiento del servicio
marca la pauta moral de la politica nacional. Idea rescatada por Etzioni-
Halevi en 1990, que postulan que el nivel de corrupcién es una variable
dependiente del bajo nivel de profesionalidad del servicio civil (32).

(29) EisenstapT, S. N., «El carisma, la creacién de instituciones y la transformacién social»,
en Revista de Estudios Politicos, 1973, 187, p. 71.

(30) Soto, J. M., La empresa como ser vivo. Su personalidad, su alma, su espiritu. El MAT (Meta-
modelo de Andlisis Transformacional) aplicado a las organizaciones, Granica, Barcelona, 2005.

(31) Vid. Lessem, R., Gestién de la cultura Corporativa, Diaz de Santos, Madrid, 1991 y
«Revista de la Universidad de Buenos Aires», 1962, p. 430.

(32) ErzioNkHALEVY, E., «Exchanging Material Beneficts for political support: A Comparative Analy-
sis», en A. ., Heidenheimer et al., Political Corruption, transaction Publishers, New Brunswick, 1989.
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Esta tesis influird en ofros autores pero sin valorar la incidencia de la
politica en la gestidn. Bajo una visién decadente de la condicién humana se
confiaré a la razén y a la educacién racionalista pero defendi6 el control
y la autoridad sobre los servicios piblicos. Su postulado ideolégico es el
mérito y la imparcialidad que garantizaria un comportamiento objetivo
de la Administracién.

La separacién entre politica y Administracién era admitida sin con-
diciones. Para WEBER esta burocracia era la forma organizativa de la
modernidad. Manifestacién de la legitimidad racional-legal, que permitia
el dominio mas coherente. Sobre el funcionario pesa el deber de objetivar
sus respuestas con el ciudadano y para ello el sistema debe impedir que
los intereses de partido influyan en la gestion.

Existe una clara diferencia entre la politica, esfera en la cual deben
plantearse las divergencias éticas y la Administracién, en donde se con-
centra la ejecucion de esos objetivos sobre las variables de jerarquia,
eficiencia, imparcialidad y bisqueda de la verdad (33) (estimulo y efi-
cacia. Aunque es un concepto moralizante que pudo ser empleado para
evitar arbitrariedades y con ello un control ético personal e interno de la
propia Administracién por su empleados. Ejecucién de las politicas pobli-
cas encomendadas pero con discernimiento del binomio justicia-injusticia
equivalente al binomio obijetivo-arbitrario).

V. INTERPRETATIVISMO Y NO INTERPRETATIVISMO

El regreso a la historia es una huida de un presente que resulta hostil.
Para Horwitz, se produce cuando se acumulan dudas sobre las verdades
efernas.

En situaciones en donde la conflictividad comprometa la buena admi-
nistracién, quiebran los derechos, quiebran las obligaciones y se anulan los
deberes. Por muchas garantias que se intenten justificar y por muchos pro-
cesos que se instauren, en la mayoria de las ocasiones serdn sélo excusas
para justificar una ruptura de los derechos del ciudadano. Ello contribuirg
a fomentar una decadencia ya anunciada a la que es cémodo subirse por
sus indudables beneficios particulares y perversos efectos sociales. No es
algo puntual, tampoco territorialmente concreto.

(33) GoopNow, F., Politics and Administration, Russel and Rusell, Nueva York, 1900.
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La crisis de la justicia acontecié en EEUU en la primera mitad del s.
XX, concretandose en la actividad desarrollada por el Tribunal Supremo al
interpretar la Constitucién y ejercer el control constitucional de las leyes,
analizando en especial la jurisprudencia Warren (1953-1969). Corrian
dos posiciones doctrinales sobre la funcién jurisdiccional denominadas
«interpretativismo» y «no interpretativismo».

El interpretativismo defendia la vinculacién del juez a la ley, a sus
mandatos explicitos o implicitos. El no interpretativismo sostiene la libertad
del juez para actuar, desbordando un estricto marco legal que interpreta,
en orden a la indagacién de sus principios inspiradores y de los fines que-
ridos, realizando de este modo una labor de concrecién y de plasmacién
de los valores fundamentales cominmente aceptados por la sociedad en
una época determinada.

Frente a esta dicotomia, criticadas por su parcialidad, J. H. Eir ofrece
otras alternativas, entre ellas, el procedimentalismo (34), postulando una
actuacioén jurisdiccional més en consonancia con el sentir del momento, en
el contexto propio y complejo de una sociedad democrética evolucionada
y en relacién con el resto de los poderes y demds instancias politicas en
juego.

El resultado no es otro, no puede ser otro, que una interactuacién del
juez con el resto de poderes que de algin modo puede ser rechazable
en nuestro dmbito cultural en donde todavia se defienden los principios
de imparcialidad e independencia del art. 117.12 CE, y cuya defensa y
fiscalizacién corresponde al CGPJ.

VI. EL PRINCIPIO DE EFICACIA COMO SUSTRATO DEL APARATO
BUROCRATA

Si la Administracién Pablica esta dirigida a colmar unas necesidades
piblicas (35), el cauce Gnico posible es acomodar sus estructuras a las
demandas de los ciudadanos. Pero también no debemos olvidar que la

(34) Ew, J. H. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review («Democracia y descon-
fianza. Una teoria de la revisién judicial»), Harvard University Press, Cambridge,Massachusetts,,
1930, pp. 268 y ss..

(35) Para una visién mas completa vid. Libro Blanco para la mejora de los servicios piblicos,
Una nueva Administracién al servicio de los ciudadanos, Ministerio de las Administraciones Piblicas,
22 edic., cit.
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Administracién se encuentra bajo la Ley y el Derecho, arts. 9.12y 103.1¢
de la CE, arts. 3.12 de la Ley 30/1992 y 3 de la Ley /1997, de 14 de
abril. Ello significa que su actuacién queda supeditada al cumplimiento de
la norma y a los procedimientos y competencias materiales y personales
por ella establecidos.

Puede parecer un contrasentido exigir una répida respuesta adminis-
trativa a las nuevas demandas piblicas si no es acompanada de cambios
legislativos que la prevean. zRealmente son precisos? Estimo que son inne-
cesarios bajo una atenta aplicacién del principio de eficacia tal y como
viene recogido por la jurisprudencia y la dogmatica sobre la concurrencia
de la normativa vigente de funcién piblica. Sin poder olvidar que el prin-
cipio de eficacia se haya sometido a la Ley y al Derecho (36), arts. 9.1¢
y 103.12 de la CE. El principio de legalidad ostenta una mayor entidad
juridica como es ilustrado, entre abundante jurisprudencia, por la STC de
2 de noviembre de 1989 (37), FD cuarto:

«Pero no es menos cierto que el articulo 103 reconoce como uno de los
principios a los que la Administracién Piblica ha de atenerse el de eficacia
«con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho», significa ello una remisién
a la decisién del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e
instrumentos en que se concrete la consagracién de la eficacial...]».

Y por la STS de 11 de diciembre de 1990 (38), FD segundo:

«La utilizacién de impresos para agilizar la tramitacién del procedimiento
administrativo, en una Administracién intervencionista caracterizada por la pro-
duccién de actos en masa, resulta ser una posibilidad evidente en razén de las
exigencias del principio de eficacia de la actuacién administrativa —art. 103.1
de la Constitucion (RCL 1978\2836 y ApNDL 1975-85, 2875)—, actuacion
esta que ha de inspirarse en criterios de economia y celeridad —art. 29,1
de la Ley de Procedimiento Administrativo (RCL 1958\1258, 1469, 1504;
RCL 1959\585 y NDL 24708)—.

Pero el principio de eficacia opera con sometimiento pleno a la Ley y
al Derecho, de donde deriva que los impresos han de ser lo suficientemente
expresivos para que el administrado pueda conocer el alcance del acto que
se le notifical...]».

(36)  SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo, t. |, 32 edic., Ramén Areces,
Madrid, 2000, p. 111.

(37) RTC 1989,178.

(38) RJ 1990, 9734.
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El principio de eficacia, desde un dmbito dogmatico, ha sido conside-
rado como un principio material de actuacién que obliga a considerar los
principios de organizacién como criterios instrumentales para la satisfac-
cién de los intereses generales (39). Y con una traducciéon més practica,
como la necesaria diligencia de la actividad péblica. Desde esta posicién,
Salvo Tameo (40) indica que la eficacia inspira la indispensable diligencia
que debe auspiciar la gestién de los intereses generales y en el respeto
que se merecen los derechos constitucionales de los administrados.

Jurisprudencialmente, ambos aspectos, tanto el organizativo como el
de satisfaccién del interés general quedan recogidos: el primero en la SAN

de 30 de junio de 1999 (41), FD tercero:

«Sirva para la aplicacién del principio de eficacia como fundamento del
ejercicio legitimo de la potestad de reorganizacién administrativa, sin merma
de la sujecién de la Administracién, como poder piblico, a la Constitucién
y al resto del Ordenamiento Juridico (articulos 9.1 y 3, y 103, Constitucién
Espariola), dado que de lo que se trata es de conocer las alternativas organi-
zativas existentes que, a través de las modificaciones normativas pertinentes,
permitan la eficacia de la actuacién administrativa, subordinado como estd
el principio de eficacia al de legalidad]...]».

Y SSTC de 2 de noviembre de 1989 (42) y 5 de abril de 1990 (43).

El segundo, en el ATS de 9 de diciembre de 1998 (44), STS 24 de
abril de 1993 (45) y STSJ de Andalucia, Granada, de 24 de abril de
1996 (46), entre ofras.

Ambas manifestaciones se complementan sobre el hecho que para satisfa-
cer necesidades de los ciudadanos, es decir, para constituir un servicio pblico

(39) MENENDEZ REXACH, «la proteccion del interés general y la proteccion de las normas
de defensa de la competencia», en La intervencién administrativa en la economia, «Cuadernos de
Derecho Judicial», CGPJ, 1996, 7, s.p. [pero 189-210 ].

(40)  Sawo TaMBO, «Los derechos y garantias en los procedimientos tributarios. la prescripcion»,
en la nueva regulacién de los derechos y garantias de los contribuyentes ante la Hacienda Péblica,

«Cuadernos de Derecho Judicial», CGPJ, 1998, 9, s.p. [pero 67-132 ].
(41) RICA 1999,2671.
(42) RTC 1989, 178.
(43) RTC 1990, 68.
(44) R 1993,2863.
(45) RJ 1993, 2863.
(46) RICA 2000,1950.
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que colme las exigencias de los administrados, el directivo tendré que modifi-
car, en ocasiones, la estructura de unidades administrativas. Desde esta 6ptica
analicese la STS) de Madrid de 16 de junio de 1999 (47), FD tercero:

«De ofro lado, la potestad autoorganizativa de la Administracién Piblica
le atribuye la facultad de organizar los servicios en la forma que estime mas
conveniente para su mayor eficacia, a la que le compele el mandato contenido
en el articulo 103.1 de la Constitucién Espafiola (RCL 1978\2836 y ApNDL
2875), sin trabas derivadas del mantenimiento de formas de organizaciéon
que hayan podido mostrarse menos adecuadas para la satisfaccién de ese
mandato; potestad de autoorganizaciéon en la que es caracteristica la discre-
cionalidad que domina su ejercicio que, ciertamente, no es confundible con
la arbitrariedad]...]».

Idéntica doctrina en la STS) de Asturias de 28 de noviembre de
1997 (48).

Sobre estos antecedentes, el principio de eficacia opera como sustrato
normativo de la decisién que deba adoptarse dado que como apunta
la STSJ de Castilla y Leén, Burgos, de 23 de noviembre de 1998 (49),
FD segundo, el principio de eficacia debe presidir lo que es previo a la
actividad administrativa, la «organizacién» y, en consecuencia, el aparato
burocrético, o, dicho de ofro modo, el régimen de la funcién pdblica. Es
decir, despliega su actividad en toda la actuacién de las Administracio-
nes e informa tanto la regulacién de la actividad administrativa, general
y procedimentalmente, asi como en la articulacién de instrumentos para
cumplir sus fines (50).

Llegados a este extremo principio de eficacia y organizacién adminis-
trativa convergen obligatoriamente en la consecuencia del fin esencial de
toda Administracién: su actuacién eficaz con los cambios que ello requiera
a decision del gerente de cuya responsabilidad depende el servicio.

(47) RICA 1999,1955.

(48) RICA 1997, 2840.

(49) RICA 1998,4259.

(50) Avuso RuizTotepo, «Estudio de la L.R.J. de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Coman IlI», en Eficacia de los actos administrativos: suspensién y ejecucién,

«Cuadernos de Derecho Judicial», CGPJ, 1994, 8, s.p. [ pero 11-100].
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LA EXENCION DE GARANTIAS PROCESALES

COMO PRIVILEGIO DE LA ADMINISTRACION:

EL NUEVO DEPOSITO PARA RECURRIR EN LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL"

ALEJANDRA BOTO ALVAREZ

SUMARIO: I. INTRODUCCION: LOS PRIVILEGIOS PROCESALES DE LA ADMI-
NISTRACION.- II. LA EXENCION DE DEPOSITOS Y CAUCIONES: 1. Sentido y
fundamento de esta especialidad procesal. 2. Regulacién general: dmbito subjetivo.
3. la relacién entre el fundamento del privilegio y su extensién subjetiva.— lll. EL
DEPOSITO DE ESCASA CUANTIA DE LA LEY ORGANICA 1/2009 Y LA CONFI-
GURACION DE SU EXENCION.- IV. A MODO DE CONCLUSION. PROPUESTAS
DE LEGE FERENDA.

RESUMEN: Una de las dltimas modificaciones de la Ley Orgénica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), fue la acometida por la Ley Orgénica 1/2009,
de 3 de noviembre, ligada a la implantacién, de la mano de la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de la llamada nueva Oficina judicial. Ademés, la Ley Orgénica
buscaba la introduccién de una serie de mejoras técnicas encaminadas a lograr
la agilizacién temporal de la Justicia, la optimizacién de sus medios personales y
materiales, y la implementacién de los estdndares de calidad en la prestacién de
este servicio piblico esencial. En esta linea, se incluye en la LOPJ una disposicién
adicional decimoquinta para regular un depésito que habra de consignarse antes
de recurrir una sentencia; se persigue con ello disuadir la irresponsable interposicién
gratuita de recursos judiciales y reducir asi el volumen de asuntos litigiosos que
sobrecargan, muchas veces sin fundamento alguno, la jurisdiccién. Lo que aqui se
analiza es la incidencia que en la sistematica general de los privilegios procesa-
les de la Administracién tiene el punto nimero quinto de esta nueva disposicion
adicional, que exime de constituir tal depésito a determinadas entidades publicas,
pero no a otras.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 21 de septiembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 27 de septiembre de 2010.
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Palabras clave: depésitos y cauciones; privilegios procesales de la Adminis-
tracién; medidas cautelares; Administracién instrumental.

ABSTRACT: In November 2009, LOP) was modified to establish the new so-
called Judicial Office. This reform also sought to introduce a bunch of technical
improvements in everyday running of Justice in order to achieve higher operative
standards of quality, both in terms of staff, timetables and material resources. As an
example, the new fifteenth additional provision of LOPJ set up a compulsory small
amount deposit to be constituted before appealing a judgment. Such a measure
tends to prevent irresponsible lodging of appeals and so, to reduce the number of
affairs on Courts. This paper analyses a very particular point of this fifteenth addi-
tional provision, by means of which certain public entities, but not all of them, are
exempted of paying such a fee. The impact of this provision on the general regulation
of procedural privileges of public Administration will also be examined.

Key words: deposits; guarantees and cautions; procedural privileges of public
Administration on trial; preventive measures; Agencies.

l. INTRODUQCI()N: LOS PRIVILEGIOS PROCESALES DE LA ADMI-
NISTRACION

Entre los principios bésicos del Derecho Procesal suele destacarse
siempre el de igualdad de las partes (1). Asi, en los tratados procesalistas
es frecuente encontrar la idea de que el principio de igualdad de las
partes en el proceso es uno de los contenidos del derecho general a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién (2), en la linea
marcada por la doctrina del Tribunal Constitucional (3). De esa misma
doctrina se extrae que la igualdad procesal no es un principio absoluto,
ni tiene por qué tener un fratamiento uniforme o idéntico en todos los pro-

(1) Como muestra, vid. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de Derecho Procesal, Civitas, Madrid,
1981; Guasp, J., Concepto y método de Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1997; Asencio MELLADO,
J.M., Introduccién al Derecho Procesal, 32 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004; VAIENCIA MIRON, AJ.,
Introduccién al Derecho Procesal, 82 ed., Comares, Granada, 2004; VV.AA., Derecho Jurisdiccional,
I. Parte General, 142 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005.

(2) A titulo ejemplificativo, vid. GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, 2¢ ed.,
Colex, Madrid, 2004, pp. 223 y ss.; GOMEz DE LIANO, F., Introduccién al Derecho Procesal, 5° ed.,
Forum, Oviedo, 1997, p. 203; RAMOs MeNDEz, F., El Sistema Procesal Espafiol, Bosch, Barcelona,
2000, pp. 38 y ss.

(3) Araiz sobre todo de las SSTC 155/1988, de 22 de julio; 245/1988, de 19 de noviembre
y 226/1988, de 28 de noviembre.
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cesos; es posible consagrar situaciones de material desigualdad procesal,
siempre que respondan a una fundamentacién proporcionada y objetiva,
y con ello no se produzca un resultado de indefensién. Y esa parece
ser la situacién que se da cuando la Administracién concurre frente a la
jurisdiccién ordinaria, pues desde hace mas de cien afos disfruta de una
serie de «especialidades» frecuentemente criticadas por ser consideradas
como «privilegios» (4).

Aunque muchas veces se haya acudido al estudio de los precedentes,
el recurso al Derecho histérico no basta para explicar de manera eficaz el
porqué del régimen especial que tiene la Administracién en sus relaciones
con la Justicia (5); pero es cierto que esa posicién especial resulta de un

(4) Sobre la discusion terminolégica, el concepto de «privilegio» y la trascendencia de uti-
lizar una denominacién u ofra («especialidades», «prerrogativas», «dispensas», «beneficios», efc.)
pueden consultarse ABAD PERez, J.J., «Principio de igualdad y las partes en el proceso» en VV.AA.,
El principio de igualdad en la Constitucién espariola, vol. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p. 1745; BURON BALINA, PM., «los privilegios procesales del Estado y la ley 52/1997, de 27 de
noviembre», La Ley, vol. 6/1998, p. 2344; MONTON GARCiA, M.L., «Un recorrido por los privilegios
de las Administraciones Publicas en el proceso civil (referencia a la Ley de Enjuiciamiento Civil de
7 de enero de 2000)», Studia Carande. Revista de Ciencias Sociales y Juridicas, nim. 6, 2001,
pp. 57 y 58; VICTORIA BOLVAR, S., «las partes en el proceso civil», Revista Juridica de la Comuni-
dad de Madrid, nom. 8, mayo-septiembre 2000, nota 35 y PARDO GONZALEZ, M., «Especialidades
procesales de las Administraciones Publicas: doctrina del TC», La Ley, 2009 (Diario 7153 de 14
de abril de 2009).

(5)  Asi Areizu LosTAO, siguiendo la linea sentada por CARAMAZZA (vid. su relacién introductoria
al Primo Cogresso Nazionale degli Avvocati e Procuratori dello Stato, Firenze, 1989, en especial
p. 62), tras analizar los precedentes en el Derecho Romano (con la existencia de los procuratores
Caesaris y mas tarde de los advocati fisci) y Medieval (concretamente la figura del jurista del Rey)
concluye que los argumentos histéricos no bastan para explicar la necesidad de los Abogados
del Estado. Para este autor, la configuracién de la especial posicién de la Administracién ante
los tribunales, y con ello la necesidad de un cuerpo de juristas que cubran sus necesidades de
asesoramiento y defensa, surge a partir de la afirmacién del sometimiento del Ejecutivo a la Ley
como reformulacién de la separacién de poderes; un momento concreto que, en cualquier caso,
serd distinto para cada Ordenamiento Juridico (vid. Arsizu Lostao, E., «L'avvocatura dello Stato.
Asistencia, representacién y defensa de la Administracién en Derecho ltaliano», RAP, nim. 122,
mayo-agosto 1990, en especial pp. 479 y 480). En la misma linea ya se habia pronunciado también
Scoca, S. «Avvocatura dello Stato» en VV.AA., Novissimo Digesto Italiano, vol. -2, 3¢ ed., UTET,
Torino, 1957, p. 1685 o BELl, G., «Avvocatura dello Stato» en VV.AA., Enciclopedia del Diritto,
vol. IV, Giuffré, Milano, 1959, p. 671. En la doctrina espafiola, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
insisten también en la insuficiencia de los criterios histérico-politicos para explicar las particulares
relaciones entre Administracién y Justicia. Sin embargo, para estos autores, el principio de division
de poderes resulta igualmente invélido; sélo el principio de autotutela puede dar una explicacién
unitaria satisfactoria que justifique el especial status de la Administracién ante los tribunales (vid.
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR., Curso de Derecho Administrativo, vol. |., 142 ed., Civitas,
Madrid, 2008, pp. 516y ss.).
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variado conjunto de preceptos cuyos origenes se remontan a los comienzos

del siglo XIX (6).

La manera mas habitual de justificar el trato diferenciado que se da
a la Administraciéon como parte procesal es aludir a los intereses pUblicos
que defiende (7) o bien a aspectos estructurales propios, tales como su
complejidad organizativa o las rigurosas pautas de actuacién que marcan
su funcionamiento (8); estas son, precisamente, las nociones que emplea
la Exposicion de Motivos de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de
asistencia juridica al Estado e instituciones pUblicas, que es el texto llamado
a sistematizar todas estas cuestiones (9).

(6) Vid. MARTIN RETORTILO BAQUER, S., La defensa en derecho del Estado, Civitas, Madrid,
1986, passim.

(7)  Vid. MeitAN GiL, J.L., «Sobre el acto administrativo y los privilegios de la Administracién»,
Actualidad Administrativa, nim. 10/1987, pp. 529-538; RODRIGUEZ ARIONA, M., «Comentarios preli-
minares sobre algunas prerrogativas procesales de la Administracién Publica», Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, nim. 106, 1998, p. 321.

(8)  Vid. Lorca NAVARRETE, A.M., «La posicién del Estado en el proceso», Justicia, nom. 3/1987,
p. 650; Lopez-FONT MARQUEZ, J.F., «La derogacién del fuero territorial del Estado y sus organismos
auténomos y del régimen especial de notificaciones», REDA, nim. 75, 1992, p. 433; MONTON
GARCIA, op. cit., p. 76.

(9) En términos generales, la posicién procesal de la Administracién era tradicionalmente
definida por toda una serie de disposiciones dispersas, inconexas, sin un rango fécilmente preci-
sable y en muchas ocasiones con un contenido probablemente obsoleto. Nos referimos al Estatuto
de la Direccién General de lo Contencioso y del Cuerpo de Abogados del Estado, aprobado en
1925 con rango formal de Ley, que trataba a su vez de sistematizar, con vocacién recopiladora,
el status funcional de los Abogados del Estado centrédndose para ello en el enjuiciamiento del
Estado; y a su Reglamento orgdnico de 1943, un texto de carécter reglamentario, que declaraba
vigentes toda una serie de disposiciones legales que se remontaban a 1877, pero que a su vez
sufrié profundas y constantes modificaciones (al respecto resulta de obligada lectura la obra de
MARTIN RETORTILLO BAQUER, op. cit., pp. 217-239). La conveniencia de elaborar una norma legal que
concretase y actualizase su naturaleza era periédicamente denunciada desde distintos sectores de
la doctrina, en especial a partir de la promulgacién de la Constitucion de 1978 (sobre todo porque
se argumentaba que los privilegios procesales de la Administracién eran dificilmente conciliables
con los principios de igualdad y tutela judicial efectiva consagrados por el texto constitucional, pero
también porque las especialidades de fundamento estatutario carecian de cobertura formal para
ser aplicadas a los representantes y defensores de las Comunidades Auténomas); a este respecto
pueden verse: LORCA NAVARRETE, op. cit., p. 650; ABAD PEREz, op. cit., pp. 1721-1765, o MENDEZ
CANSsEcO, J.F., «las Administraciones Poblicas ante la Jurisdiccién ordinaria» en VV.AA., Planes
provinciales y territoriales de formacién: recopilacién de ponencias y comunicaciones: afo 1996,
vol. Ill, CGPJ, Madrid, p. 104. Con la Ley 52/1997 se pretende sistematizar y concretar, con el
adecuado rango normativo, la posicién procesal de la Administracién ante los diversos 6rdenes
jurisdiccionales. Pero no puede decirse que sea un objetivo plenamente alcanzado. Al margen de
los debates sobre la innecesariedad de la Ley planteados durante su tramitacién parlamentaria, lo
cierto es que el texto final no pasa de ser una refundicién de disposiciones previas dispersas que
sigue dejando muchisimos interrogantes abiertos.
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Sin embargo, y a pesar de fundamentarse en razones de tanto calado,
la duda sobre la oportunidad, conveniencia e incluso constitucionalidad de
estos privilegios procesales se ha venido planteando periédicamente (10),
sobre argumentos tales como la posibilidad de que atenten, ademds de
contra la igualdad procesal, contra la celeridad y la eficacia de la jurisdic-
cién (11). También se ha atacado el mantenimiento de estas especialidades
por verse como reductos de exigencias y privilegios corporativos de los
Abogados del Estado (12); y es que ademés de la ligazén histérica que
existe entre ambas figuras, la persona del jurista de la Abogacia del Estado
es muchas veces el verdadero protagonista del privilegio (13).

Il. LA EXENCION DE DEPOSITOS Y CAUCIONES

1. Sentido y fundamento de esta especialidad procesal

En general, se ha afirmado por parte de la doctrina que este privilegio
viene fundado en la solvencia garantizada del Estado y otras Instituciones
piblicas, lo que permite obviar el tramite de la consignacién, y por exten-
sion también el del depésito (14). Ademds, se ha sostenido también que
la rigidez presupuestaria hace que la Administracién no pueda cumplir

(10)  Vid. PINAZO HERNANDIS, J., «Las especialidades procesales de las Administraciones Pobli-
cas y el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil», Revista General de Derecho, nim. 663, 1999,
p. 14153.

(11)  Vid. PeDRAZ PENAWVA, E., Privilegios de las Administraciones Piblicas en el proceso civil,
Civitas, Madrid, 1993, p. 233.

(12)  Por todos, vid. Diez-Picazo GIMENEZ, |., «Algunas observaciones sobre la Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e Instituciones Piblicas», Tribunales de Justicia,
nim. 2/1998, pp. 175y 176.

(13) Asi se aprecia, con toda nitidez, en el articulo 14 de la ley 52/1997, que regula la
especialidad procesal de la suspensién del curso de los autos, pensada para que el Abogado del
Estado (sic) pueda recabar los antecedentes necesarios para la correcta defensa de la Administracién.
Otro ejemplo puede verse en el articulo 13 del mismo texto normativo, dedicado a las especialidades
procesales aplicables a la Administracién en materia de costas; su apartado primero, por ejemplo,
en realidad no estd regulando ningtn privilegio, sino que hace referencia a la tasacién de gastos y
la minuta que ha de presentar el Abogado del Estado. De forma similar, el articulo 11.2 de la Ley
52/1997 extiende la aplicabilidad de las especialidades en materia de notificaciones y emplaza-
mientos a ofros sujetos piblicos distintos de los regulados en el apartado primero de ese articulo,
pero sélo en la medida en que sean clientes de la Abogacia del Estado.

(14)  Sin énimo exhaustivo pueden citarse BUTRON BALINA, op. cit., p. 2347; Diez-Picazo GIME-
NEZ, op. cit., p. 176; BAL FRANCEs, E., «Exencion de depésitos y cauciones» en VV.AA., La Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Piblicas. Estudios en Homenaje a José Antonio Piqueras Bautista,
Aranzadi, Navarra, 1999, p. 379 o el comentario de TeRNERO CHACON, J.L. al hilo del articulo 132
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con la obligacién de depésito en un plazo breve (15), al tiempo que no
parece que tenga demasiado sentido proceder a un depédsito ante ofro
ente publico, pues seria como si las Administraciones se afianzasen o
pagasen a si mismas (16).

En este sentido, el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 3/1983,
de 25 de enero y 65/1983, de 21 de julio, se ha encargado de esta-
blecer que la exigencia del depésito sélo a una de las partes litigantes
no atenta contra el principio de igualdad siempre que respondiese a un
fundamento no exorbitante (17). Poco mds tarde también dejaria claro que
la inclusién o la exclusién del Estado entre los destinatarios de determinadas
cargas procesales, como son las consignaciones o los ingresos previos a
la sustanciacién de los recursos interpuestos, es una medida constitucional-
mente legitima, pero constitucionalmente neutra (18); se requiere, eso si,
un precepto legal que expresamente la establezca, no siendo suficiente el
argumento de que la solvencia de los organismos publicos estatales hace
innecesaria la previsién legal del depésito (19).

2. Regulacién general: ambito subjetivo

Esta especialidad se regula con carécter general en el articulo 12 de
la Ley 52/1997, donde se exime al Estado y sus organismos auténomos,
asi como entidades piblicas empresariales, los organismos pdblicos regu-
lados por su normativa especifica dependientes de ambos y los érganos
constitucionales de la obligacién de prestar garantias procesales. Ademés,

de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa recogido en VV.AA., Jurisdiccién contencioso-
administrativa, 3¢ ed., La Ley-El Consultor, Madrid, 2007, pp. 1100 y 1101.

(15)  Vid. PEDRAZ PENALVA, op. cit., p. 140 o QUES MENA, «La exencion de depésitos y cauciones.
Reclamacién administrativa previa al ejercicio de acciones ante las jurisdicciones civil y social», La
Ley, 2009 (Diario 7153 de 14 de abril de 2009).

(16)  Vid. MONTON GAaRCiA, op. cit., p. 72.

(17) Al respecto resultan muy sugerentes las observaciones de SERRERA CONTRERAS, P.L., «El
depésito para el recurso de casacién laboral por la Abogacia del Estado», Justicia, nom. 4/1987,
pp. 979 y 980.

(18) STC 64/1988, de 22 de abril, FJ 2 in fine.

(19)  Porque la finalidad del depésito no es simplemente garantizar la ejecucién de la sen-
tencia, sino mds propiamente la de asegurar su «inmediata» ejecucién, y ello solamente se obtiene
con la constitucién previa del depésito de la cantidad objeto de la condena (STC 89/1989, de 5
de junio). Al respecto pueden verse los comentarios de LUQUE MATEO, M.A., Las medidas cautelares
en materia tributaria, Universidad de Almeria, 2006, pp. 411 a 414.
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la disposicién adicional cuarta del mismo texto normativo extiende la apli-
cacién de este privilegio a las Comunidades Auténomas y a las entidades
piblicas de ellas dependientes (20), al tiempo que el articulo 173.2 del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, determina
que la misma especialidad sea de aplicacién a las entidades locales.

La redaccién literal de la Ley incluye de forma expresa como sujetos
beneficiarios del privilegio a los dos grupos de organismos pUblicos tipicos
que, en el momento de su promulgacién, existian dentro del modelo de
la ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE), e incluso a los entes piblicos
apétridas o sui generis que pudiesen depender de ellos. No parece haber
inconveniente, por tanto, para entender también extensible el privilegio a
las agencias estatales como nuevo subtipo de organismo publico incorpo-
rado a la LOFAGE con posterioridad. Por extensién, y en buena légica,
también habré de considerarse como sujetos beneficiarios del privilegio a
las Administraciones independientes.

En todo caso, el tenor del precepto es contundente e incluye, sin mati-
ces, a los organismos auténomos y las entidades pUblicas empresariales en
el dmbito subjetivo de aplicacién del privilegio. Con esto deberia ponerse fin
a la situacion que existia antes de la entrada en vigor de la Ley 52/1997;
una situacién confusa, sobre todo debido a la gran dispersién normativa
en esta materia, que llevaba a los tribunales a utilizar el sometimiento al
Derecho privado como criterio formal de exclusién (21). De esta manera,
las entidades sujetas al Derecho privado quedaban obligadas a prestar las
cauciones y depésitos fijados en las leyes procesales; incluso aunque, en
virtud de un convenio, fuesen asistidas por la Abogacia del Estado (22).

Pero, como hemos visto, con la entrada en vigor de la Ley 52/1997
se amplia el dmbito de exencién con toda claridad a todas las entidades

(20)  Por dictarse en ejercicio de la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.6
de la Constitucién, en materia de legislacién procesal.

(21)  Vid. BAL FRANCES, op. cit., pp. 375-384. Como justificacién de este criterio, el autor
aduce la equidad; de esta forma, se puede entender por qué las entidades que se rigen por el
Derecho piblico estarian exentas de prestar depésitos y consignaciones, pero no asi las entidades
sometidas al Derecho privado, que al fin y al cabo operan en el tréfico cotidiano con las mismas
armas y reglas que cualquier ofra persona juridico-privada.

(22) Ibidem, p. 380.
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instrumentales de la LOFAGE, y ya no deberia acudirse al criterio formal
de la operatividad en régimen de Derecho piblico o privado. Sin embargo,
a pesar de la claridad de la Ley, las resoluciones jurisprudenciales son
muchas y dispares, argumentando en todos los sentidos posibles, sobre
todo en relacién con las entidades piblicas empresariales.

Asi por ejemplo, todavia es frecuente encontrar pronunciamientos que
obligan a FEVE (que es una entidad puiblica empresarial, de las pocas
que no ha formalizado convenio de asistencia juridica con la Abogacia
del Estado) a realizar consignaciones y depésitos (23). Son decisiones que
atienden al cardcter comercial privado de las actividades que estén en la
base del litigio (el contrato de transporte con los usuarios o bien el contrato
de trabajo con sus empleados) y que ignoran la naturaleza de organismo
pUblico tipico que tiene FEVE; dimensién ésta que por si sola, habria de
bastar para declarar operativo el privilegio conforme a las disposiciones
legales vigentes.

Por ofra parte, en relacién con el Consorcio de Compensacién de
Seguros, son varios los pronunciamientos que entienden que tiene tam-
bién la obligacién de consignar depésitos, al menos cuando concurre
como aseguradora en régimen de igualdad con el resto de compaiias
privadas (24). Estos fallos utilizan como argumento el viejo criterio formal
del sometimiento de la entidad al ordenamiento juridico privado, aunque
a veces se intenta disfrazar afirmando que en realidad lo que se hace
es una inferpretacién global, que tiene presente la normativa general en
materia de seguros y tréfico rodado (25).

Més acorde con el espiritu y la literalidad de la Ley nos parece la solu-
cién «cuasiautomdtica» por la que se opta en ofras ocasiones: siempre que

estemos ante un organismo pUblico estatal o autonémico, operard sin mas
el beneficio legal dimanante del articulo 12 de la Ley 52/1997 (26).

(23)  Vid. SSTSJ Asturias de 9 de marzo de 2001 (AS 2001/807) y Cantabria de 5 de enero
de 2004 (AS 2004/455).

(24) SAP Mélaga de 16 de enero de 2004 (JUR 2004/69412), Fundamento segundo. La
misma idea se repite en SAP Zamora de 4 de febrero de 2005 (AC 2005/797).

(25) SAP Jaén de 3 de junio de 2005 (AC 2005/1743), Fundamento primero, conforme a
ideas apuntadas ya en SAP Cédiz en Ceuta de 13 de julio de 2001 (AC 2001/2444).

(26) En esta linea vid. Auto TSJ Andalucia (Sevilla) de 27 de abril de 1998 (AS 1998/2197),
en un caso en que comparecia RENFE como entidad piblica empresarial. También deben consultarse
SAP Murcia de 11 de diciembre de 1999 (JUR 2000/49396); Auto AP Zaragoza de 24 de julio
de 2003 (JUR 2003/195379) y SAP Almeria de 10 de julio de 2006 (AC 2007/36), de nuevo en
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En cualquier caso queda clara la disparidad de criterios que existe
entre los distintos fribunales, algo que a los propios jueces tampoco se les
escapa. Asi, puede verse a fitulo ejemplificativo la exposicion que del tema
realiza PUEYO MATEO como ponente del Auto AP Asturias de 17 de diciembre
de 2002. Alli, aunque de manera incidental porque el objeto concreto de
aquel Auto no era analizar la cuestiéon que ahora nos ocupa, se repasa el
estado de la cuestion con apoyo en ejemplos distintos de los vistos hasta
ahora —prueba de los numerosos fallos contradictorios que existen en la
materia—, y se nos ofrece uno de los mejores resimenes posibles sobre
la divisién de la llamada jurisprudencia menor en este tema:

[...] lo que es evidente es que ese tema no es pacifico en los tribunales
y asi observamos que no considera al Consorcio exento de la obligacién de
consignar para recurrir la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruia,
Seccién 5¢ de fecha 31-5-2001, la de Cadiz (Seccién 69 de 13-7-2001 (AC
2001, 2444) o la de La Rioja de 9-5-2000. Por el contrario se decantan por
considerar que el Consorcio estd exento de consignar por recurrir entre otras
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 14) de 16-5-2000
(AC 2000, 4361), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién
99 de 5-5-1999 (AC 1999, 5850) o la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Jaén (Seccién 19, de 9-6-1999 (AC 1999, 1576) (27).

Queda patente que la mayor litigiosidad se produce en relacién con
las entidades publicas empresariales y en particular con el Consorcio de
Compensacién de Seguros.

Por su parte, también Correos y Telégrafos ha dado lugar a profusos
pronunciamientos; aunque en su caso es debido a las transformaciones
que ha sufrido el ente piblico, y su evolucién desde la forma de entidad
pUblica empresarial a la de sociedad anénima estatal. Sin embargo, en el
supuesto de Correos y Telégrafos la jurisprudencia si es unanime (28): como
entidad piblica empresarial estaba exenta de la obligacion de constituir

relacién con el Consorcio. En el dmbito autonémico puede citarse STS) Comunidad Valenciana de
17 de julio de 1998 (AS 1998/2991) que estimé que «Ferrocarriles de la Generalidad Valencianax»
gozaba, como entidad piblica empresarial que era, de la exencién de consignar en su favor. En
términos similares, vid. STS) Cataluiia de 2 de julio de 2004 (RICA 2004/546) respecto al Servicio
Catalén del Suelo.

(27) Auto AP Asturias de 17 de diciembre de 2002 (AC 2002/557), Fundamento
segundo.

(28) Vid. STSJ Comunidad Valenciana de 9 de julio de 2002 (JUR 2003/155664) y SSTS) Cata-
luia de 12 de junio de 2003 (AS 2003/2782) y de 19 de junio de 2003 (JUR 2003/184261).
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garantias procesales, ex articulo 12 de la Ley de asistencia juridica y sin
dudas interpretativas (29); pero una vez transformada en sociedad estatal
ya queda sujeta a la obligacién de realizar los depésitos y consignaciones
en los términos generales, a no ser que se prevea lo contrario en una norma
especial. Y es que, en efecto, como categoria subjetiva las sociedades
mercantiles de capital estatal no deben tener privilegios que falseen la
libre competencia del mercado (30). No en vano, la finalidad a la que en
teoria responde la constitucién de sociedades puiblicas es la busqueda de
la agilidad y flexibilidad del funcionamiento de las formas organizativas
privadas; y si eso es asi, es incompatible con el mantenimiento de los
privilegios que corresponden a los entes piblicos (31).

También se ha aprovechado el caso de Correos y Telégrafos para
destacar la irrelevancia que, en relacién con una eventual extension del
privilegio, tiene el patrocinio de la Abogacia del Estado; lo determinante
es la naturaleza del ente en litigio y no la persona del defensor:

El hecho que la Abogacia del Estado defienda a la empresa deman-
dada, obedece a la facultad que establece el articulo 1 de la Lley 52/1997
de Asistencia juridica al Estado de establecer un convenio de colaboracién
con las sociedades de participacién estatal, en las cuales tiene que determi-
narse la correspondiente compensacién econémica, facultad que se reitera
en la Disposicién Adicional quinta de la Lley 50/1998 de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.

Lla actual naturaleza juridica de la demandada, la excluye del articulo
12 de la ley 52/1997 de asistencia juridica al Estado e Instituciones Pibli-
cas [...]. Esta exclusién de las sociedades estatales de este privilegio de la
Administracién, viene dada porque las empresas mercantiles con participacién
estatal no estan incluidas en el articulo n® 12 de la ley 52/1997, el cual no
puede interpretarse de forma extensiva (32).

Se deja asi bien claro que hoy no existe vinculacién alguna entre
la intervencién del Abogado del Estado y la aplicacién de la exencién.
Recalcamos este dato, que puede parecer obvio a partir de la simple

(29) STSJ Comunidad Valenciana de 9 de julio de 2002 (JUR 2003/155664), Fundamento
primero. Seguimos sin entender por qué el criterio de aplicacién automética de la exencién a las
entidades piblicas empresariales que aqui el Tribunal sostiene sin reticencias no se generaliza también
para los casos del Consorcio de Compensacién de Seguros.

(30) STSJ Cataluiia de 19 de junio de 2003 (JUR 2003/184261), Fundamento segundo.

(31) Idem.

(32) Ibidem, Fundamento tercero.
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lectura del articulo 12 de la Ley de asistencia juridica, porque rompe con
la linea mas tradicional de considerar que el sujeto exento de la consigna-
cién era per se la Abogacia del Estado (33). Nos referimos en concreto a
una normativa preconstitucional que dibujaba una visién corporativista del
privilegio, configurando a los Abogados del Estado como sus titulares (34).
Tal concepcién personalista del privilegio debe quedar hoy més que supe-
rada dada la contundente redacciéon del articulo 12 de la ley 52/1997.
La definicién actual del beneficio de exencién de cauciones responde y
se justifica Gnicamente en funcién del sujeto asistido, y nada aporta la
eventual participaciéon de un Abogado del Estado (35).

3. La relacion entre el fundamento del privilegio y su exten-
sién subjetiva

A nuestro parecer, nos encontramos aqui con el verdadero nudo gor-
diano de la cuestién sobre la razonabilidad, e incluso constitucionalidad,
del privilegio procesal de la exencién de cauciones y depésitos a favor
de los entes pUblicos.

En efecto, si el argumento que justifica la razén de ser del privilegio
es la solvencia garantizada de la Administracién, este quebraré alli donde
esta presuncion no pueda ser extendida. Seguramente por ello el texto del
articulo 12 de la Ley 52/1997 no incluye entre los sujetos beneficiarios
del privilegio a las sociedades mercantiles piblicas. Estas, a diferencia

(33) Asi, la regulacién originaria de la exencién de los depésitos para recurrir en via laboral
establecia que estaria exenta la Abogacia del Estado en las representaciones que legalmente le
correspondan (art. 25 de la Ley de 22 de diciembre de 1949 de reforma de la Jurisdiccién Laboral).
Al respecto, vid. SERRERA CONTRERAS, op. cit., pp. 977-984.

(34) De hecho, este se regulaba también en el Estatuto de 1925 y en el Reglamento Orgénico
de la Direccién General de lo Contencioso de 1943, junto con las prerrogativas y derechos de estos
funcionarios: El Abogado defensor del Estado [...] tampoco estaré obligado a garantizar previamente,
con depésito o caucién, el ejercicio de acciones o la interposicién de recursos (art. 8.2 del Estatuto
y 57 del Reglamento Orgénico).

(35) Asi por ejemplo, una de las numerosas sentencias que niegan al Consorcio de Compen-
sacién de Seguros este privilegio utiliza a mayor abundamiento el hecho de que la defensa fuese
llevada a cabo por un Abogado del Estado, pues nadie mejor que él debe conocer los requisitos para
interponer recursos de apelacién, asi que deberia haber sabido que en aquel caso si estaba sujeto
a la consignacién: SAP Cadiz en Ceuta de 21 de junio de 2002 (JUR 2003/69700), Fundamento
segundo in fine. Ya hemos dejado claro que no podemos compartir que se le niegue al Consorcio
el beneficio de la exencién (por su naturaleza de entidad piblica empresarial), pero el hecho de
que se destaque que no hay relacién entre el patrocinio de la Abogacia del Estado y el juego del
privilegio si nos parece muy acertado.

249



ALEJANDRA BOTO ALVAREZ

de los organismos piblicos, si estdn obligadas a prestar cauciones puesto
que adoptan formas mercantiles de limitacién de responsabilidad, lo que
formalmente ya no garantizaria la solvencia (36). Todo esto en teoria,
porque lo cierto es que en la realidad judicial no faltan ejemplos de pro-
nunciamientos extravagantes que estiman la solvencia suficiente de ciertas
sociedades anénimas por el simple hecho de estar vinculadas a la Admi-
nistracién General del Estado (37).

Sin llegar a ir tan lejos, una cuestién que ciertamente se presta al
debate es la de determinar si la presuncién de solvencia del Estado debe,
sin mds, extenderse a sus organismos publicos. Particularmente, y con-
jugando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la neutralidad del
privilegio y la necesidad de su previsién legislativa expresa con la claridad
meridiana del enunciado del articulo 12 de la Ley 52/1997, consideramos
que este privilegio de exencién de la prestacién de garantias deberia ope-
rar a favor de las Administraciones instrumentales (organismos auténomos,
entidades puiblicas empresariales, agencias estatales, entes apétridas y
Administraciones independientes) en todo caso, de forma automética y
sin necesidad de plantearse disquisiciones sobre el fundamento del pri-
vilegio, puesto que al fin y al cabo el privilegio estd asi configurado de
forma expresa en una norma con rango legal. No obstante, los tribunales
periédicamente demuestran dudas sobre ello, especialmente, en relacién
con las entidades publicas empresariales y el tréfico mercantil como se
acaba de exponer en el epigrafe precedente.

Otro supuesto en el que la practica ha demostrado la necesidad
de estudiar hasta dénde llega la presuncién de solvencia de las enti-
dades piblicas se ha planteado en relacién con las Universidades. En
principio, al no aparecer mencionadas entre los sujetos beneficiarios del
privilegio en la regulacién general de la Ley 52/1997, no tendrian por
qué estar exentas de la carga de prestar garantias procesales a no ser
que asi se hubiera previsto expresamente en sus Estatutos. Sin embargo,
cierto sector de la doctrina ha apuntado que por su naturaleza piblica
debe presumirse que son solventes y fiables (38). En este sentido se ha

(36) Vid. BAL FRANCES, op. cit., p. 383.

(37) Cfr. STSJ de Extremadura de 5 de julio de 2001 (JT 2001/1388) en relacién con la
entidad «Paradores de Turismo de Espafia, S.A.».

(38) Vid. CHaves GARrCia, J.R., Organizacién y gestién de las universidades piblicas, PPU,
Barcelona, 1993, pp. 80y 81.
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pronunciado también algin tribunal (39), pero la cuestion, desde luego,
no es pacifica (40).

Pues bien, como se expondrd a continuacién, la Gltima regulacién
legislativa en la materia viene a acrecentar la sensaciéon de zozobra que
rodea la determinacién del dmbito subjetivo del privilegio de exencién de
depésitos y cauciones, con un movimiento que, adelantémoslo ya, ademas
de resultar harto cuestionable desde el punto de vista de la buena técnica
legislativa, supone un claro retroceso en cuestién de seguridad juridica.
Lo hace ademds, lo que resulta el colmo, de forma totalmente gratuita e
innecesaria.

lll. EL DEPOSITO DE ESCASA CUANTIA DE LA LEY ORGANICA
1/2009 Y LA CONFIGURACION DE SU EXENCION

La modificacién de la Ley Organica Poder Judicial (LOPJ), acometida
a través de la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, estd intrinse-
camente ligada a la implantacién, de la mano de la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de la llamada nueva Oficina judicial. Ademés, segin su
Exposicién de Motivos, de forma complementaria la nueva Ley Organica
busca también adoptar una serie de mejoras técnicas encaminadas a lograr
la agilizacién temporal de la Justicia, la optimizacién de sus medios perso-
nales y materiales, y la implementacién de los estandares de calidad en la
prestacién de este servicio piblico esencial. En esta lineq, se introduce en
la LOPJ una disposicién adicional decimoquinta para regular un depésito,
llamado «de escasa cuantia», que habra de consignase antes de recurrir
una sentencia por escrito; se persigue con ello corregir el uso abusivo del
derecho a los recursos que lleva a prolongar de forma indebida el tiempo
de resolucién de las controversias, y reducir asi el volumen de asuntos
litigiosos que sobrecargan sin fundamento la jurisdiccién.

Este es el precepto al que queremos prestar una atencién especial.
La regulacién de este depésito es bastante profusa, contando con hasta
catorce apartados en los que se van desgranando los detalles de aplicacién
del mismo: exigibilidad, cuantia y forma de revisarla, posibilidades de

(39) Cfr. STSJ Catalufia de 10 de mayo de 2001 (JT 2001/965).

(40) Sosteniendo lo discutible de la extensién del privilegio sin cobertura normativa expresa
a partir de la doctrina del Tribunal Constitucional puede verse QUES MENA, op. cit.
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devolucién y destino de los depésitos perdidos, etc. En particular lo que
aqui nos interesa es el punto quinto de esta nueva disposicién adicional
decimoquinta de la LOPJ. Alli se establece que, ademds del Ministerio
Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los
organismos auténomos dependientes de todos ellos quedardn exentos de
constituir el depésito referido.

Teniendo en mente la regulacién general del privilegio de exencion
de garantias procesales contenida en la Ley 52/1997 que acabamos de
repasar, la sorpresa de quien se topa por vez primera con esfe inciso es
mayUscula. Asi, no llega a comprenderse cémo el legislador comete el
dislate de regular de una forma tan torpe este extremo, ya que parece
que se desconoce la regulacién que seria de aplicacién general. Y es que
la previsién es ociosa y acaba suscitando, con una redaccién muy poco
afortunada, més interrogantes de los que pretende solucionar.

En efecto, el inciso es totalmente superfluo puesto que la consideracién
de la Administracién como sujeto exento de la obligaciéon de constituir
depésitos, como ya se ha explicado, cuenta con una regulacién general
suficiente en el articulo 12 de la Ley 52/1997. No hubiera sido pues
necesario que el legislador se encargase de prever de forma expresa el
beneficio en este caso. Ain asi lo ha hecho, y ha realizado ademas una
eleccién cuanto menos curiosa en cuanto a los sujetos beneficiarios de
este privilegio, pues sélo nombra a las Administraciones territoriales y a
sus organismos auténomos dejando al margen al resto de organizaciones
instrumentales. 3Qué es lo que se pretende con ello? Segin el tenor de la
Ley Organica 1/2009, sélo una determinada clase de entes de la Adminis-
tracién instrumental (los organismos auténomos) gozarian del privilegio de
estar exentos de la constitucién de este depésito de escasa cuantia previo
a la interposicién escrita de recursos judiciales. 3Estd entonces el legislador
consagrando un dmbito més restringido para la exencién de este depdsito
que el general de la Ley 52/19972 Asi parece, pues sélo en fal sentido
podria entenderse la existencia de esta cldusula en la Ley Organica.

Pues bien, de ser esto asi, el legislador estaria dando un decidido paso
atrés en la configuracién de esta concreta exencién, al no incluir a propé-
sito entre las entidades beneficiarias de la misma a las entidades poblicas
empresariales. Con ello estaria haciéndose eco de los mas extravagantes
pronunciamientos judiciales de la llamada jurisprudencia menor que antes
hemos analizado y que han demostrado la inclinacién de ciertos jueces a
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no incluir entre los beneficiarios de la exencién a entes que operan en el
trafico mercantil (como el asaz traido y llevado Consorcio de Compensacién
de Seguros). Sin embargo, nos resistimos a aceptar esta interpretacion,
pues estando tan pegados a la diccién literal del precepto resulta que el
legislador también ha ignorado a las agencias estatales y a las entidades
sui generis, cuyo régimen juspublicista es menos sospechoso que el de
las entidades piUblicas empresariales y que normalmente no desempefian
actividades comerciales.

Si prestamos la debida atencién al tenor de la exencién, resulta, qué
casualidad, que la Ley Orgénica sélo considera sujetos beneficiarios de
este privilegio a las Administraciones instrumentales que gozan del patro-
cinio de la Abogacia del Estado ope legis... sserd que se estd vinculado
el juego del privilegio a la presencia de estos funcionarios de elite? No
seria de extrafiar, puesto que existe la extendida creencia, no diremos que
injustificada, de que a los Abogados del Estado se les presupone seriedad
a la hora de interponer recursos (41); por lo tanto, no tendria sentido que
las entidades a las que asisten estuvieran sometidas a la obligacién de
prestar este novedoso depésito de escasa cuantia que, en cierta manera,
tiene una funcién «educadoras. En todo caso, aun no careciendo de racio-
nalidad, esta argumentacién estd excesivamente marcada por unos tintes
corporativistas que la hacen parecer demasiado anacrénica para poder
ser aceptada.

Pero es que ademds la previsidén expresa de la Ley Orgdnica, con su
referencia a los organismos auténomos dependientes de las Administracio-
nes ferritoriales, también resulta problematica en su nomenclatura, puesto
que realiza una referencia clara a la tipologia organizativa del modelo
LOFAGE; una Ley estatal que, no hace falta recordarlo, no tiene caracter
bésico. Es cierto que, tras la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la Modernizacién del Gobierno Local, la parrilla de personificacio-
nes instrumentales consagrada en la LOFAGE se ha extendido también al
&mbito local (42), y por lo tanto la referencia a los organismos auténomos

(41) PArRDO GONZALEZ, op.cit.

(42) En un ejercicio de emulacién que ha sido ampliamente criticado por la doctrina. Al
respecto pueden verse las reflexiones de MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L. «las personificaciones instru-
mentales y la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno
local», Anuario del gobierno local, nom. 1, 2003, pp. 107-142; MONTOYA MARTIN, E., Las entidades
publicas empresariales en el dmbito local, lustel, Madrid, 2006, pp. 57-61 y ETXEZARRETA VILLALUENGA,
J.C., los organismos publicos locales, Bayer, Barcelona, 2007, pp. 48-51, y los comentarios de BANO
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locales puede estar justificada. Sin embargo, desde luego ello no ocurre
en el marco autonémico, siendo por tanto perfectamente posible que en
el entramado organizativo de las Comunidades Auténomas no existan per-
sonificaciones con tal denominacién o, lo que seria mas perturbador, que
existieran pero con un fundamento distinto (43). 3Cémo debe interpretarse
enfonces la referencia a los organismos auténomos dependientes de las
Comunidades Auténomas? Parece que el legislador se haya vuelto a dejar
«deslumbrar» por el modelo LOFAGE, utilizando su nomenclatura de forma
mimética sin reparar en las especialidades estructurales e institucionales
que se dan fuera del &mbito de la Administracién General del Estado (44).
La l6gica impone aqui buscar la razén de ser de la referencia més allé de
la diccién literal del precepto, y entender entonces que habrén de estar
exentos de constituir el depésito al que nos estamos refiriendo, no aque-
llos entes que porten sin mas el nomen de «organismo auténomo» en el
dmbito autonémico, sino aquellos que respondan a los mismos principios

LEON, J.M. al nuevo articulo 85bis de la LBRL en la obra colectiva dirigida por ResoLlo Puic, M.,
Comentarios a la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pp. 2282-2285.

(43) Es muy frecuente que en las Comunidades Auténomas exista el organismo auténomo como
categoria de ente instrumental porque la férmula lleva implantada ya en nuestro Derecho desde la
Ley de Entidades Estatales Auténomas (LEEA) de 1958. Ademas, los modelos autonémicos tienden a
seguir con gran mimetismo el modelo LOFAGE (Vid. MARTINEZ-ALONSO CAMPS, J.L., «La Administracion
institucional en la legislacién autonémica y municipal» en VV.AA., Administracién Institucional, CGPJ,
Madrid, 2004, pp. 163-216). En efecto, aunque algunas legislaciones autonémicas, adoptadas al
inicio del proceso descentralizador, habian seguido como modelo la pauta de la LEEA, de la Ley
General Presupuestaria de 1977 y de su Texto Refundido de 1988 (por ejemplo, la Ley de la Hacienda
de Andalucia 5/1983, de 19 de julio o la Ley de la Administracién institucional de la Comunidad
de Madrid 1/1984, de 19 de enero. Vid. PERez MORENO, A., «las entidades instrumentales en
las Comunidades Auténomas» en VV.AA., Administracién Instrumental. Libro Homenaje a Manuel
Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994.0p. cit., pp. 1452 y 1453), las regulaciones més
recientes y las reformas de aquellas normas primigenias siguen ya el modelo de la LOFAGE (entre
otras, la Ley del Gobierno y Administracién de Castilla y Leén 3/2001, de 3 de julio. Respecto a
esta normativa mds actual puede verse, en general, LOPEZ MEDEL, L., «Organizacién administrativa
basica y funcién piblica autonémica» en VV.AA., La Abogacia del Estado para una administracién
del siglo XXI (XXVIIl Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado), Ministerio de Justicia,
Madrid, 2007, pp. 89-92. Y en particular, con referencia a la Comunidad de Andalucia, MoNTOYA
MARTIN, E., «Economia y sector piblico: La organizacién instrumental en la propuesta de reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia», Revista Andaluza de Administracién Piblica, nim. 65,
2007, pp. 76-78.). Ahora bien, lo hacen sin imposicién vinculante, dada la inexistencia de una
regulacién bésica comin en materia de taxonomia organizativa y elementos esenciales del régimen
juridico de los entes instrumentales.

(44) Algo que en su momento ya habia sido denunciado por conducir a un fracaso redoblado;
por todos y con especial referencia al dmbito local puede verse: Diaz CAPMANY, F., «Los organismos
auténomos de la Administracién local», REDA, nim. 88, 1995, en particular p. 510.
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de organizacién que los organismos auténomos estatales (45), se llamen
como se llamen.

De todas maneras, a nuestro parecer, estas no son mas que disquisi-
ciones bizantinas. Y es que el sentido comin nos hace abandonar répida-
mente la idea de que la Ley Orgénica pueda estar fijando un dmbito de
aplicacion subjetivo de la exencién del depésito de escasa cuantia mas
restringido que el genérico del articulo 12 de la Ley 52/1997, pues ello
nos llevaria al sinsentido de que quien puede lo mas no pudiera lo menos.
Es cierto que las implicaciones econémicas de este dislate son de escasa
relevancia, como discreta es también la cuantia del depésito que ahora se
exige, pero los costes para la coherencia interna del sistema y la légica
legislativa son llamativos. Nos inclinamos, por tanto, por creer que todo se
debe a una redaccién poco afortunada del precepto, que deberia haberse
atenido a la misma clasificacién tipolégica de la Ley 52/1997, o més
sencillamente haber guardado silencio y dejar que resultara de aplicacién
el régimen general de aquella.

Esta Gltima, por cierto, habria sido también la opcién méas deseable
desde el punto de vista de la légica juridica de la jerarquia normativa.
Y es que, no podemos olvidarlo, el hecho de regular la exencién de este
nuevo depdsito en una disposicidn con valor de Ley Orgénica estd conge-
lando pro futuro su rango normativo. Todo ello, entendemos ademds, sin
que haya una razén evidente que lo justifique.

IV. A MODO DE CONCLUSION. PROPUESTAS DE LEGE
FERENDA

Segin acabamos de ver, el breve inciso que constituye la especialidad
procesal por la cual ciertas entidades publicas de la Administracién van a
quedar exentas del nuevo depésito que se regula en la flamante disposi-
cién adicional decimoquinta de la LOPJ es fuente de grandes incertidum-
bres, reabriendo viejos dilemas sobre la extension subjetiva del privilegio
de exencién de garantias procesales que deberian haber quedado ya

saldados a partir de la redaccién contundente del articulo 12 de la Ley
52/1997.

(45) Esto es: naturaleza publica, consideracién de Administracién, y régimen juridico inte-
gramente iuspublicista.
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No obstante, la redaccién de la Ley Orgdanica 1/2009 es la que es,
y teniendo en cuenta que hablamos de una Lley posterior, y ademds de
mayor rango, lo cierto es que hoy en dia agencias estatales y entidades
pUblicas empresariales parecen estar sujetas a la obligacién de constituir
el depésito de escasa cuantia al que nos estamos refiriendo. Esto se debe
a que el legislador no las ha incluido entre los sujetos beneficiarios de la
especialidad procesal que se establece en el punto quinto de la disposicion
adicional de nuevo cufio introducida en la LOPJ. No las ha incluido ni de
forma expresa, ni haciendo una formulacién general, ni por remisién, y
tampoco ha decidido guardar silencio, lo que equivale a decir sin ambages
que «ha decidido» que queden sujetas a la obligaciéon comin de prestar
el depésito.

Sin embargo tal explicacién careceria de todo fundamento; por eso
nos inclinamos a pensar que se trata de un mero «despiste técnico», acha-
cable a la escasa atencidon que mereci6 este concreto inciso en la trami-
tacién parlamentaria de la Ley Orgénica 1/2009, dadas las cuestiones
de mayor enjundia que se estaban discutiendo (46). Ahora bien, aunque
pueda parecer una cuestion menor comparada con ofras problematicas
que genera la reforma procesal en general, o incluso este mismo depésito
en particular, lo cierto es que nos sigue pareciendo un detalle que merece
ser denunciado, pues conecta con uno de las sempiternas trabas con las

(46) La decision de tramitar una Ley Orgénica complementaria a la Ley de reforma de la
legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial surgié al comprobar la cantidad
de enmiendas que se presentaban al proyecto de Ley de esta Gltima instando modificaciones en la
LOPJ (Cfr. BO de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados de 12 de junio de 2009). Pues
bien, en el caso del inciso que aqui nos interesa (el depésito de escasa cuantia previo al recurso),
su toma en consideracién arranca con la presentacién de una enmienda en el Congreso por los
Grupos Parlamentarios Socialista y Popular (la nimero 677) que pretendia garantizar el derecho
a un procedimiento sin dilaciones indebidas desincentivando la utilizacién abusiva de los recursos.
Dicha enmienda, que fue aprobada con una ligera modificacién que suponia una transaccién con la
nimero 876 firmada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-lzquierda Unida-Iniciativa
per Catalunya Verds, seria luego objeto de relativa atencién durante el resto de la tramitacion
parlamentaria de la Ley Orgénica (se presentaron cuatro enmiendas en el Senado). Ahora bien,
el precepto que aqui estamos analizando (la configuracién de la exencién) Gnicamente sufrié un
cambio: se eliminé la prevision inicial que declaraba exentos de constituir el depésito a los benefi-
ciarios de la justicia gratuita (esto se produjo tras la aprobacién de una enmienda, la nimero 91,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado y el Grupo Parlamentario Socialista,
que se fundamenté en razones de «mejora técnica»). El resto de su redaccién no se vio afectada,
puesto que desde que se consider6 por vez primera, el @mbito subjetivo de la especialidad procesal
ya hacia referencia concreta al Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los
organismos auténomos dependientes de todos ellos como entidades exentas de la obligacién de
realizar el depésito en cuestién.
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que topa la racionalizacién y homogeneizacién del Derecho de la organi-
zacion administrativa. Asi, la Administracién instrumental es un terreno en
esencia abonado para el particularismo, eso es innegable; pero nuestro
legislador se lo pone adn més fécil con su falta de unidad técnica a la
hora de regular el dmbito de aplicacién subjetivo de la reglamentacion
que le va a resultar aplicable.

La redaccién del punto quinto de la nueva disposicién adicional de
la LOPJ, introducida por la Ley Orgénica 1/2009, es un perfecto ejemplo
de cémo las previsiones legislativas incoherentes entre si acrecientan la
frondosidad que rodea el régimen juridico de las entidades funcional-
mente descentralizadas de la Administracién, de tal forma que al final los
drboles no nos dejan ver el bosque. Estos entes estan regulados en una
amalgama de preceptos dispersos que entre si no guardan una minima
unidad de criterio subjetivo. Asi, y volviendo al é@mbito que aqui nos
estd ocupando, se vuelve en la practica casi imposible saber a ciencia
cierta si un determinado privilegio procesal incluye dentro de su dmbito
de aplicacién subjetivo a una concreta personificacion instrumental o
no. Y la jurisprudencia estd lejos de ser una ayuda, porque hasta ahora
no ha sabido reconducir con mano firme esta indeterminacién; antes al
contrario, como hemos visto que ocurre en particular en el caso de la
exencién de depbsitos y cauciones, muchas veces sus interpretaciones sélo
sirven para sembrar mds caos. Si en tal situacién entra en juego ademads
una regulacién torpe y especialmente poco afortunada en su eleccion de
dmbito subjetivo, elaborar una teoria de corte general se convierte en
una quimera, acrecentédndose el casuismo de una forma que raya con la
indefensién.

La solucién a este problema es de formulacién sencilla, pero muy dificil
de llevar a la préctica; pasaria por revisar toda la formulacién del dambito
subjetivo de las normas juridicas buscando una homogeneizaciéon en las
referencias a tipologias y categorias de entes y personificaciones de la
Administraciéon. Pero lo inabarcable de tal propésito no debe desalentarnos,
debiendo comenzar a dar pequefios pasos en la buena direccion cuanto
antes. El supuesto que hemos analizado aqui es ejemplar, puesto que en
este caso la solucién para eliminar de un plumazo todos los interrogantes
que se suscitan es simplisima; bastaria con suprimir todo el segundo parrafo
del punto quinto de la disposicién adicional decimoquinta de la LOPJ (el pri-
mero es el que hace referencia a la exencién a favor del Ministerio Fiscal).
Con ello resultaria inmediatamente de aplicacién de forma subsidiaria el
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régimen general previsto en el articulo 12 de la Ley 52/1997, que habia
dado una regulacién uniforme del privilegio procesal de exencién de la
obligacién de prestar cauciones y depésitos para todos los organismos
pUblicos, independientemente de su nombre, especialidades de régimen
juridico y forma de asistencia contenciosa.
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carécter personal: limitaciones especificas. 3. El articulo 232 de la Ley de Socieda-
des de Capital (anterior articulo 127 qudter de la Ley de Sociedades Anénimas).-
V. NUEVOS INSTRUMENTOS PARLAMENTARIOS DE CONTROL ESPECIFICOS:
1. La Ley de Reestructuracién del Sector Piblico Empresarial de Aragén. 2. La Oficina
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RESUMEN: El presente articulo pretende acercarse a la denominada Adminis-
tracién institucional de la Comunidad Auténoma de Aragén desde dos perspectivas
distintas pero complementarias: en primer lugar, mediante la delimitacién de qué
se entiende por sector pUblico autonémico y la definicién de empresa piblica a
partir del concepto de «influencia dominante»; y, en segundo lugar, a través del
estudio de los instrumentos del Parlamento mds adecuados para el control de la

(*) Trabajo recibido en esta RevisTA el 18 de noviembre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 29 de noviembre de 2010.
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actividad del sector piblico autonémico, entendido éste como parte integrante de
la accién del Gobierno de Aragén, analizando el objeto y alcance de dicho control
parlamentario y sus posibles limites.

Palabras clave: sector piblico, empresa piblica, «influencia dominante», empresa
participada, funcién parlamentaria de control de la accién del Gobierno.

ABSTRACT.- This article attempts to approach the so-called Institutional Govern-
ment of the Autonomous Community of Aragon from two different but complementary
perspectives: first, through the establishment of what is meant by autonomous public
sector and the definition of a public company based on the concept of «dominant
influence»; and, secondly, through the study of Parliament’s most appropriate ins-
truments for the control of the autonomous public sector activity, understood as an
integral part of the action of the Government of Aragon, analyzing the purpose and
scope of the parliamentary control and their potential limitations.

Key words: public sector, public enterprise, «dominant influence», joint venture,
according to parliamentary control of government action.

«Todos los actos y omisiones del Gobierno estdn
sometidos al control politico de las Cortes Generales»

(articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno)

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Cuando en el afio 1997 fue aprobado el vigente Reglamento de las
Cortes de Aragén, en el anexo IV de la Ley 2/1997, de 24 de enero, de
Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragdn para ese ejercicio,
figuraban Gnicamente un total de siete empresas piblicas y sélo un ente
pUblico (1). La suma de los respectivos presupuestos de esas ocho entida-
des publicas ascendia a la cantidad de 29’3 millones de euros, lo que
representaba apenas un 2'2 por 100 con relacién a los Presupuestos de
la Comunidad Auténoma para dicho afio (que se elevaban en 1997 a
1.347'5 millones de euros). A esta relacién de siete empresas pUblicas,

(1) Se trataba de las siguientes empresas: Sociedad Instrumental para la Promocién del
Comercio Aragonés, S.A.; Sociedad Promotora de Nieve y Montafia, S.A.; Nieve de Teruel, S.A;
Sociedad Aragonesa de Tecnologias Aplicadas, S.A.; Fomento y Desarrollo del Valle de Benasque,
S.A.; Panticosa Turistica, S.A.; y Escuela de Hosteleria de Aragén, S.A.. El ente piblico era el Instituto
Aragonés de Fomento.
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el Tribunal de Cuentas, en su Informe sobre la Cuenta General de la
Comunidad Auténoma de Aragédn correspondiente al citado ejercicio de
1997, afadia cinco empresas mas como también perfenecientes al sector
pUblico empresarial de la Comunidad Auténoma (2), y otras ocho socieda-
des mercantiles en las que ésta participaba minoritariamente y carecian de
la condicién de piblicas (3). Ademés, la Comunidad Auténoma contaba
en 1997 con cuatro organismos auténomos (4).

Trece afos después, el proyecto de Ley de Presupuestos de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2011, remitido por el
Gobierno aragonés a las Cortes de Aragén el pasado 11 de noviem-
bre (5), se acompafia de un anexo Il en el que se recoge un listado de
entidades publicas de la Comunidad Auténoma de Aragén, bastante mas
extenso que el de 1997; concretamente, se incluyen diez entidades de
derecho piblico (6), veintinueve empresas piblicas (7), nueve fundacio-

(2) En concreto: Pabellén de Aragén 92, S.A., en liquidacién; Videotex Aragén, S.A., en
liquidacién; ARAVAL, S.G.R.; Servicios Urbanos de Cerler, S.A.; Centro Europeo de Empresas e
Innovacién de Aragén, S.A.; y Estaciéon Aduanera de Zaragoza y Servicios Complementarios, S.A.
El citado Informe del Tribunal de Cuentas fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén
nom. 73 (V Legislatura), de 15 de septiembre de 2000.

(3) Las ocho empresas eran: Aragén Bolsos y Calzados, S.A., en liquidacién; Aragonesa de
Petréleos, S.A.; Centro Produccién Audiovisual, S.A.; Gas Aragén, S.A.; Parque Eélico de Aragén,
A.LE.; Prames, S.A.; Sociedad de Desarrollo Industrial de Aragén, S.A.; y Spain Zaz, Sociedad para
la Promocién del Aeropuerto Internacional de Zaragoza, S.A.

(4) En 1997 existian los siguientes: Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén; Servicio
Aragonés de la Salud; Instituto Aragonés de la Mujer; e Instituto Aragonés de Servicios Sociales.

(5) El proyecto de Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio
2011 ha sido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nim. 255 (VII Legislatura),
de 12 de noviembre de 2010.

(6) Son las siguientes: Corporacién Aragonesa de Radio y Television; Instituto Aragonés de
Fomento; Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud; Entidad Piblica Aragonesa del Banco de San-
gre y Tejidos; Instituto Tecnolégico de Aragédn; Centro de Investigacién y Tecnologia Agroalimentaria
de Aragén; Entidad Piblica Aragonesa de Servicios Telematicos; Agencia de Calidad y Prospectiva
Universitaria de Aragén; Instituto Aragonés del Agua; e Instituto Aragonés de Gestion Ambiental.

(7) Llas 29 empresas piblicas son: Aerondutica de los Pirineos, S.A.; Aragén Desarrollo e
Inversién, S.L.U.; Aragén Exterior, S.A.; Aragonesa de Gestién de Residuos, S.A.; Avalia Aragén,
S.G.R.; Centro Dramatico de Aragén, S.A.; Centro Europeo de Empresas e Innovacién de Aragén,
S.A.; Ciudad del Motor de Aragén, S.A.; Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, S.L.U.;
Escuela de Hosteleria de Aragén, S.A.; Expo Zaragoza Empresarial, S.A.; Gestora Turistica San Juan
de la Pefia, S.A.; Infraestructuras y Servicios de Telecomunicaciones de Aragén, S.A.U.; Inmuebles
GTF, S.A.; Nieve Aragén, S.A.; Parque Tecnolégico del Motor de Aragén, S.A.; Parque Tecnolégico
Walqa, S.A.; Plataforma Logistica de Zaragoza, Plaza, S.A.; Plaza Desarrollos Logisticos, S.L.; Plhus,
Plataforma Logistica, S.L.; Radio Autonémica de Aragén, S.A.; Servicios de Interpretacion Telefénica,
S.A.; Sociedad de Desarrollo Medioambiental de Aragén, S.A.; Sociedad de Infraestructuras Rurales
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nes (8) y dos consorcios (9). Si sumamos las cuantias de los presupuestos
de todas las entidades piblicas mencionadas, previstos en el proyecto de
Ley para el ejercicio de 2011, la cifra resultante se eleva a casi 1.000
millones de euros (exactamente, 998'4 millones); esto es, el equivalente
al 18’86 por 100 del presupuesto total de la Comunidad Auténoma de
Aragén (que para el ejercicio 2011 se ha fijado en 5.293'8 millones
de euros).

La relacién de entidades pUblicas expresamente contempladas en el
proyecto de Ley de Presupuestos para 2011 debe ser complementada con
el listado de sociedades mercantiles recogido en el Informe Anual de 2009
elaborado por la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén (10), listado
integrado por un total de 107 sociedades, las cuales aparecen agrupadas
en fres categorias, segin el porcentaje de participacién, directa o indirecta,
de la Comunidad Auténoma de Aragén en su capital social: a) veinticuatro
sociedades como empresas piblicas de la Comunidad Auténoma (11); b)
catorce sociedades como empresas piblicas, sin mayoria de la Comuni-
dad Auténoma (12); y ¢) las sesenta y nueve sociedades restantes, son

Aragonesa, S.A.; Sociedad de Promociéon y Gestion del Turismo Aragonés, S.A.U.; Sociedad para
el Desarrollo de Calamocha, S.A.; Sociedad para el Desarrollo Industrial de Aragén, S.A.; Suelo y
Vivienda de Aragén, S.L.U.; y Televisién Autonémica de Aragédn, S.A.

(8) Se trata de las siguientes: Fundacién Agencia Aragonesa para 1+D; Fundacién Andrea
Prader; Fundacién Conjunto Paleontolégico de Teruel; Fundacién Desarrollo Comarca Campo de
Daroca; Fundacién Goya en Aragén; Fundacién Parque Cientifico-Tecnolégico de Aula Dei; Fundacién
PLAZA; Fundacién Torralba Fortin; y Fundacién Zaragoza Logistics Center.

(9) Son el Consorcio Aragonés Sanitario de Alta Resolucién y el Consorcio Aerédromo/
Aeropuerto de Teruel.

(10)  El Informe Anual de 2009 fue presentado por el Consejero Delegado de la Corporacién
Empresarial Poblica de Aragén en la Comisién de Economia y Presupuestos de las Cortes de Aragén,
en sesién celebrada el dia 28 de septiembre de 2010. Puede accederse al citado Informe en la
pégina web de la Corporacién, en la direccién www.aragoncorporacion.es

(11)  En el Informe Anual de 2009 se incluyen Gnicamente veinticuatro sociedades mercantiles
como empresas piblicas de la Comunidad Auténoma. Son todas las citadas en el proyecto de Ley
de Presupuestos para 2011, excepto las siguientes: Corporacién Empresarial Piblica de Aragén,
S.L.U.; Expo Zaragoza Empresarial, S.A.; Parque Tecnolégico del Motor de Aragén, S.A.; Radio
Autondémica de Aragén, S.A.; y Televisién Autonémica de Aragén, S.A.

(12) Son un total de catorce empresas publicas, con diferentes porcentajes de participacién de
la Comunidad Auténoma en su capital social: Promocién del Aeropuerto de Zaragoza, S.A. (50'00%);
Baronia de Escriche, S.A. (45'30%); Parque Tecnolégico del Motor de Aragén, S.A. (41'68%); Desa-
rrollo de Iniciativas del Matarrafa, S.A. (41'66%); Platea Gestion, S.A. (41'00%); Estacion Aduanera
de Zaragoza y Servicios Complementarios, S.A. (liquidada) (33'65%); Sociedad para la Promocién
Empresarial y Desarrollo de Teruel, S.A. (33'33%); Zaragoza Alta Velocidad 2002, S.A. (25'00%);
Promocién Exterior de Zaragoza, S.A. (21'00%); Terminal Maritima de Zaragoza, S.A. (20'47%);
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calificadas como empresas privadas participadas (13). A todas estas enti-
dades piblicas deben sumarse los seis organismos auténomos existentes
en noviembre de 2010, y adscritos a alguno de los Departamentos de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén (14).

Por tanto, en las Leyes aragonesas de Presupuestos, en algo més de
una década, se ha pasado de un conjunto integrado en el afio 1997 por
apenas ocho entidades piblicas, que sumaban entre todas ellas un volumen
presupuestario equivalente Gnicamente al 2’2 por 100 de los Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Aragédn para ese afio, a un proyecto de
presupuestos para el ejercicio de 2011 en el que se contempla un con-
glomerado cada vez mds numeroso y heterogéneo de entidades piblicas,
hasta alcanzar la cincuentena, y que viene a representar casi el 20 por
100, la quinta parte, de la totalidad de los Presupuestos de la regién para
el préximo afio.

Y, al mismo tiempo, pero ciertamente al margen del contenido expreso
de los anexos de las Leyes anuales de Presupuestos, si se compara el
Informe del Tribunal de Cuentas sobre la Cuenta General de la Comuni-
dad Auténoma de 1997 con el Informe Anual de 2009, elaborado por
la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, se aprecia también que
el nimero de sociedades mercantiles en cuyo capital social participa la
Comunidad Auténoma de forma no mayoritaria [y, por tanto, en principio,
no integradas en el sector pUblico autonémico) ha experimentado un alti-
simo crecimiento, al pasar de las ocho empresas participadas existentes
en 1997 a las ochenta y tres contabilizadas en el Informe Anual de 2009;
es decir, dicho nimero se ha multiplicado por diez.

Ecociudad Valdespartera Zaragoza, S.A. (20'00%); La Senda del Valadin, S.A. (19'67%); Expo
Zaragoza Empresarial, S.A. (15'04%); y Empresa de Transformacién Agraria, S.A. (0'0034%).

(13) Se trata de sesenta y nueve sociedades mercantiles, con muy variados porcentajes de
participacién de la Comunidad Auténoma en su capital social (desde el 50'00 hasta el 0'90%), y
que estdn presentes en muy diferentes sectores de actividad econémica (turismo, transporte y comuni-
caciones, agroalimentario, energias renovables e industria, servicios a empresas e inmobiliario). De
este heterogéneo conjunto, cabe destacar que en veintiocho de las citadas empresas, la participacion
de la Comunidad Auténoma es igual o superior al 25 por 100, llegando al 50 por 100 en cinco de
ellas: Aramén, Montafias de Aragén, S.A.; Castanesa Nieve, S.L.; Savia Capital Innovacién, S.C.R.;
Araser Servicios Montafias de Aragén, S.L.; y Viajes Aragén Ski, S.L.U. Ademés, en la sociedad
Plaza Servicios Aéreos, S.A. la Comunidad Auténoma posee el 49'99% de su capital social, y en
Mondo Plaza, S.L. el 49°00%.

(14) Son, en concreto, los siguientes: Instituto Aragonés de la Muijer; Instituto Aragonés de
Servicios Sociales; Instituto Aragonés de Empleo; Instituto Aragonés de la Juventud; Instituto Aragonés
de Ensefianzas Artisticas Superiores; y Servicio Aragonés de Salud.
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A lo largo de los casi catorce afios que han transcurrido entre ambos
ejercicios presupuestarios, de 1997 a 2010, ha estado vigente el mismo
Reglamento de las Cortes de Aragén (en adelante RCA); esto es, el apro-
bado por el Pleno de la Cédmara en sesién celebrada el dia 26 de junio
de 1997.

Por tanto, a pesar del notabilisimo crecimiento producido en nues-
tra Comunidad Auténoma de la denominada Administracién institucional,
incremento obrado tanto en el nimero de entidades piblicas que la inte-
gran como en los volimenes presupuestarios que en conjunto (o, algunas,
individualmente) manejan, y en contraste asimismo con el también nota-
bilisimo aumento de la participacién de la Comunidad Auténoma, si bien
de forma no mayoritaria, en el capital social de muy diferentes sociedades
mercantiles, el control que en todos estos afos el Parlamento aragonés
ha ejercido sobre las entidades publicas de la Comunidad Auténoma,
y sobre las sociedades participadas no mayoritariamente, se ha venido
rigiendo por la misma normativa siempre, al no haber experimentado el
RCA modificacién alguna ni ser complementado en esta materia por nin-
guna Resolucién de la Presidencia de las Cortes.

Por ofro lado, ademds, sélo en una ocasién se refiere expresamente
el RCA a las empresas piblicas. En concreto, en el apartado 1 del articulo
12, relativo al derecho de los Diputados a solicitar informacién y docu-
mentacién de ofras instituciones, cuando establece que «Para el mejor cum-
plimiento de sus funciones parlamentarias, los Diputados tendrén derecho
a requerir de las instituciones, organismos piblicos y empresas piblicas
de la Comunidad Auténoma la informacién y documentacién que obre en
poder de éstos».

De la situacién expuesta, surgen inmediatamente muchos interrogan-
tes. Por ejemplo, entre otros, sobre cudl sea el concepto mas exacto de
empresa piblica o cudl el dmbito subjetivo mas preciso del sector piblico
de la Comunidad Auténoma. También cabria plantearse si la empresa
pUblica puede ser objeto, como un todo, de la funcién parlamentaria de
control o, por el contrario, disfrutaria de una suerte de «huida del Derecho
parlamentario». Si, en caso de estar sometida la empresa piblica al control
por el Parlamento, la actividad de las Cortes puede abarcar cualesquiera
de los elementos y ambitos de actuacién de la empresa o, en cambio,
existen materias vedadas y cudles en ese caso, asi como qué ofras limita-
ciones podrian imponerse a los Diputados y a los Grupos Parlamentarios
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en su labor de control. Finalmente, puede cuestionarse si cabe el control
parlamentario sobre aquellas empresas en las que la participacién de la
Comunidad Auténoma no es mayoritaria y, en su caso, sobre qué materias
concretas. A estos interrogantes se dedican los apartados siguientes.

Estas reflexiones se producen, ademds, en un momento en el que las
propias Cortes de Aragén han decidido iniciar el estudio de una posible
reforma de su Reglamento. Asi, el Pleno de la Camara, en sesién celebrada
los dias 22 y 23 de noviembre de 2007, acordé ratificar el acuerdo de la
Mesa y Junta de Portavoces de creaciéon de una ponencia especial para la
reforma del Reglamento de las Cortes de Aragén, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 RCA. Es previsible que en la préxima Legis-
latura de las Cortes, la VIII, dicha reforma sea una realidad, sumandose
de esta forma la Camara aragonesa a los diez Parlamentos autonémicos
que han modificado su Reglamento en la presente década (en concreto, las
Asambleas Legislativas de La Rioja, Castilla y Leén, Cataluiia. Comunidad
Valenciana, Cantabria, Andalucia, Extremadura, Navarra, Pais Vasco y
Canarias).

Il. PRECISIONES TERMINOLOGICAS/CONCEPTUALES PREVIAS

Aunque en el fitulo del presente trabajo se ha optado por mencionar
Onicamente a las empresas piblicas, se va a hacer referencia més exacta-
mente, ademas de a éstas, al conjunto de todas las entidades piblicas que,
ademds de la Administracién stricto sensu, integrarian el sector pablico de
la Comunidad Auténoma de Aragén, asi como a las sociedades mercantiles
en las que la Comunidad Auténoma participa de forma no mayoritaria en
su capital social y que, por ello, en principio, quedarian fuera del sector
pUblico autonémico.

Respecto de todas ellas cabe plantear su consideracién como materia
objeto de la funcién parlamentaria de control de la actividad del Gobierno
de Aragén, si bien para ello, con cardcter previo, es necesario realizar dos
precisiones terminolégicas y/o conceptuales: la primera, qué tipos o clases
de organizaciones o entidades pUblicas conformarian el sector piblico de
la Comunidad Auténoma, de acuerdo con la legislacién aragonesa; y la
segunda, qué sociedades mercantiles pueden ser consideradas empresas
plblicas de la Comunidad Auténoma de Aragén.
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1. Delimitacién del sector publico de la Comunidad Auténoma
de Aragén

No es objeto del presente trabajo detallar los motivos por los que en
todos los paises europeos, hace varias décadas, se ha ido creando una
amplisima gama de organizaciones piblicas dotadas de personalidad
juridica propia y formalmente independientes de la respectiva Administra-
cién publica matriz, aunque de carécter instrumental y vinculadas estre-
chamente a ésta, habiendo sido creadas para desempefiar funciones o
prestar servicios propios de dicha Administracién principal. Como sefiala
SANTAMARIA PASTOR (15), las razones de la expansion del sector piblico,
comin a todos los paises europeos, van mucho més alléd del fenémeno
de la «huida del Derecho Administrativox». Se trata de algo bastante mas
complejo, en el que confluyen, por un lado, a partir de la conclusién de
la Segunda Guerra Mundial, la imparable consolidacién del Estado del
Bienestar, caracteristico del Estado social y democrético de Derecho, en el
cual los poderes piblicos reconocen y garantizan los llamados derechos
de tercera generacion: servicios sanitarios, educativos, servicios sociales,
pensiones pUblicas, vivienda, empleo, etc.; esto es, un amplio catélogo
de bienes y servicios cuya prestacién compete a los poderes pUblicos. Y,
por otro lado, la necesidad de dotar a las Administraciones publicas de
estructuras, técnicas y formas de organizacién més dgiles, que les permitan
un funcionamiento mas eficaz y eficiente.

En Espafia, ante la excesiva, abusiva y cadtica proliferacion de estos
entes instrumentales, se intenté una cierta racionalizacién por medio de la
Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958, primero y, afios mds tarde,
con la Ley General Presupuestaria de 1977. Fracasados ambos intentos,
la normativa estatal de referencia estd formada en la actualidad, bésica-
mente, por fres Leyes: la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE); la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas (LPAP); y la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria (LGP), que derogé la de 1977. De acuerdo con esta normativa,
integran el sector piblico estatal:

(15) SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo General I, lustel, 2004,
pp. 680 y ss.
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a) La Administraciéon General del Estado.

b) Los Organismos Publicos, que a su vez pueden ser:
1) organismos auténomos.
2) entidades publicas empresariales.
3) agencias estatales.

c) Las entidades gestoras de la Seguridad Social.

d) Las sociedades mercantiles estatales.

e) Las fundaciones publicas estatales.

f) Los consorcios.

En el caso de Aragén, la terminologia utilizada por el legislador puede
inducir a ciertos equivocos en lo que respecta a qué se entiende por sector
pUblico de la Comunidad Auténoma.

Por lo que se refiere al Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007,
el articulo 71.322 habla de la competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma para «la creacién y gestién de un sector publico propio de la
Comunidad», confundiendo de esta manera la parte a la que realmente se
estd refiriendo (el sector publico empresarial) con el todo (el conjunto del
sector publico autonémico). Por su parte, el articulo 111.2 establece que «El
presupuesto de la Comunidad Auténoma seré Gnico e incluird la totalidad
de los gastos e ingresos del sector piblico autonémico {...)». Finalmente,
el apartado 1 del articulo 112, referido a la Camara de Cuentas de Ara-
gén, viene a distinguir entre «sector piblico de la Comunidad Auténoma
de Aragéns», por un lado, y «las entidades locales del territorio aragonés»,
por ofro. De estos preceptos puede deducirse que el Estatuto de Autonomia
identifica o equipara «sector piblico de la Comunidad Auténoma» con
«sector piblico autonémico», si bien, légicamente, no llega a determinar
qué concretas clases de entidades lo integran.

Sin embargo, la ya derogada Ley 10/2001, de 18 de junio, de crea-
cién de la Cédmara de Cuentas de Aragén, en el articulo 2.1, utilizaba la
expresion «sector piblico de la Comunidad Auténoma de Aragén» cuando
en realidad se estaba refiriendo al concepto mucho més amplio de «sector
piblico de Aragén» (16).

(16) El articulo 2.1 de la derogada Ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién de la Camara
de Cuentas de Aragén, establecia lo siguiente:

«1. A los efectos de esta Ley, componen el sector piblico de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén: a) Lla Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, sus organismos publicos,
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En todo caso, dicha Ley ha sido derogada por la vigente Ley 11/2009,
de 30 de diciembre, de la Cémara de Cuentas de Aragén, cuyo articulo 2.1,
al referirse al dmbito subjetivo de actuacién de este drgano estatutario, habla
ahora mas propiamente del «sector piblico de Aragén», en consonancia con
la prevision contenida en el articulo 112.1 del Estatuto de Autonomia de
2007; denominacién ésta, por ofra parte, que cabe entender més correcta
al incluirse en dicho concepto las entidades piblicas tanto de la Comunidad
Auténoma como de las corporaciones locales de Aragén, asi como ofras
entidades y organismos pUblicos distintos de los anteriores (por ejemplo, las
Cortes de Aragén o la Universidad —publica— de Zaragoza) (17).

Por ofro lado, no existe en el ordenamiento juridico aragonés ninguna
norma similar al articulo 2.1 LGP, ni al articulo 3 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP), en la que se defina
o delimite con exactitud las clases o tipos de entidades que conforman el
sector pUblico de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Asi, el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Aragédn, aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 29
de junio, del Gobierno de Aragén (TRLHCAA), alude al «sector piblico
autonédmico», al «Sector piblico de la Comunidad» o al «sector piblico
de la Comunidad Auténoma de Aragén» en su exposicién de motivos y en
los articulos 15.1, 79.a) y 80.e), si bien no contiene ninguna definicién

empresas y demds entes recogidos en el articulo 8 de la ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

b) Las Entidades Locales de Aragén, asi como los organismos piblicos, empresas, con-
sorcios y demds entes dependientes de las mismas.

c) Aquellas entidades y organismos piblicos no incluidos en los apartados anteriores y
que tengan a su cargo la gestién o manejo de fondos piblicos del sector piblico aragonés.

d) Cuantos érganos y entidades sean incluidos por Ley».

(17) La nueva Lley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Cémara de Cuentas de Aragén,
dispone en el articulo 2.1 lo siguiente:

«1. A los efectos de la presente ley, integran el sector piblico de Aragén:

a) La Administracién y los organismos publicos de la Comunidad Auténoma de Aragén

b) Las entidades locales de Aragén y sus organismos puiblicos.

c) los organismos, consorcios, empresas, fundaciones, asociaciones y demds entidades con
personalidad juridica propia en los que las entidades integrantes del sector piblico citadas en los
apartados anteriores participen, directa o indirectamente, mayoritariamente en su capital, en su
dotacién fundacional o en la constitucién de sus recursos propios, o financien mayoritariamente
sus actividades, o tengan capacidad de nombramiento de més de la mitad de los miembros de los
érganos de direccién, administracién o control.

d) Aquellas entidades y organismos piblicos no incluidos en los apartados anteriores y que
tengan a su cargo la gestién o manejo de fondos piblicos del sector piblico de Aragén.»
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sobre el mismo, ninguna delimitacién de las entidades que lo integrarian,
limitdndose en los articulos 6, 7 y 8 a regular algunos aspectos de los
organismos auténomos y las entidades de derecho publico (articulo 6), de
las empresas de la Comunidad Auténoma (articulo 7), y de los consorcios,
asociaciones, fundaciones privadas de iniciativa piblica y demds entidades
con personalidad juridica propia (articulo 8).

Por su parte, el Texto Refundido de la Ley de Patrimonio de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 2/2000,
de 29 de junio, del Gobierno de Aragén (TRLPCAA), alude a esta cuestion
en el Capitulo V del Titulo lll, rubricado «Actividad empresarial del sector
piblico de la Comunidad Auténoma de Aragén» (articulos 72 a 74). El
articulo 72 dispone que «la Comunidad Auténoma podré constituir su
propio sector piblico», afadiendo el apartado 1 del articulo 73, relativo
a la organizacién del sector piblico, que «la actividad empresarial del
sector piblico de la Comunidad Auténoma de Aragén se desarrollard
generalmente mediante organismos piblicos o mediante empresas publi-
cas, de conformidad con lo dispuesto en la legislacién reguladora de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén». Por tanto, la Ley
de Patrimonio no contiene ninguna disposicién que pudiera aclararnos esta
cuestion, sino mds bien lo contrario, induce a oscurecerla al incluir también
a los organismos piblicos (esto es, organismos auténomos y entidades
de derecho publico) como agentes de la actividad empresarial del sector
pUblico de la Comunidad Auténoma.

En el repaso a la legislacién aragonesa sobre el sector piblico auto-
némico, debe aludirse igualmente al Texto Refundido de la Ley de la Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén (TRLACAA), en
cuyo Titulo VI (articulos 66 a 91) se establece el régimen juridico general
de los organismos piblicos y las empresas de la Comunidad Auténoma,
clasificando los organismos piblicos en organismos auténomos y entidades
de derecho publico (articulo 67).

Finalmente, tampoco ayuda a aclarar esta materia la Ley 2/2008,
de 14 de mayo, de Reestructuracion del Sector Publico Empresarial de la
Comunidad Auténoma de Aragén, al carecer de un precepto que indique
claramente, a sus efectos, qué se entiende por sector piblico empresarial
de la Comunidad Auténoma de Aragén, y especifique de esa forma el
dmbito subjetivo de aplicacién de la norma.
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En cualquier caso, de la legislacion comentada cabe deducir el elenco
de clases o tipos de entidades que integrarian el sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Aragén, o sector piblico autonémico:

a) Administracién de la Comunidad Auténoma.
b) Organismos auténomos.

c) Entidades de derecho publico.

d) Empresas puiblicas.

e) Fundaciones.

f) Consorcios.

g) Otras asociaciones y entidades con personalidad juridica propia.

Por ofra parte, si se coteja este listado de entidades integrantes del
sector piblico de la Comunidad Auténoma de Aragdn con las relaciones
recogidas tanto en el articulo 2.1 LGP como en el articulo 3 LCSP (por
ofra parte, no coincidentes entre si), se observa que en el sector piblico
autonédmico, ademas de la légica ausencia de las entidades gestoras de la
Seguridad Social, tampoco se incluyen ni las entidades piblicas empresa-
riales ni las agencias; es decir, estas concretas formas de personificacién
de entes publicos no existen en el ordenamiento juridico aragonés.

Esta diferente clasificacién o tipologia de entidades que integran los
respectivos sectores piblicos estatal y aragonés, ya ha dado lugar incluso
a una ley autonémica que cabria calificar de curiosa, ademés de cierta-
mente innecesaria: la Ley 6/2008, de 19 de diciembre, de modificacién
de la Ley /2001, de 17 de mayo, de Ordenacién y Participacién en la
Gestion del Agua en Aragén, en lo que se refiere a la consideracién del
Instituto Aragonés del Agua como Administracién Piblica a los efectos de
la aplicacién de la normativa sobre contratacion del sector piblico.

En el predmbulo de la Ley aragonesa 6/2008 (la cual, por otro lado,
ostenta el dudoso honor de poseer el fitulo més extenso de toda la legis-
lacion de la Comunidad Auténoma y, probablemente, de todo el Estado)
se indica que el Instituto Aragonés del Agua fue creado por la citada
Ley 6/2001 como entidad de derecho piblico con personalidad juridica
propia, anadiendo que «La relevancia, para la Comunidad Auténoma de
Aragén, de las actuaciones que el Instituto Aragonés del Agua tiene enco-
mendadas por el ordenamiento juridico autonémico requiere que, en aras
del principio de seguridad juridica, se incluya esta entidad de Derecho
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publico entre aquellas entidades que deben sujetar su contratacién al més
estricto nivel de aplicacién de la normativa de contratos del sector piblico».
Esto es, una entidad de derecho piblico, segin una ley aragonesa, viene a
ser declarada por otra ley, también aragonesa, como entidad de derecho
plblico considerada Administracién Piblica a los efectos de la Ley de
Contratos del Sector Piblico, o sea a los efectos de una ley estatal. Para
lo cual, como titulos habilitantes de esta legislacién autonémica se citan,
impropiamente, entre ofras, las competencias exclusivas de la Comunidad
Autébnoma sobre organizacién de sus instituciones y para la definicién
del procedimiento administrativo derivado de las especialidades de la
organizacién propia, que tiene atribuidas en virtud de lo dispuesto en el
articulo 71.1¢ y 72 del Estatuto de Autonomia de 2007.

En realidad, aunque el predmbulo no lo cita, la Ley /2008 trae
causa del Informe 24/2008, de 29 de octubre, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén,
sobre el asunto «Naturaleza juridica del Instituto Aragonés del Agua a los
efectos de aplicacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Piblico», en el que se concluye, por un lado, que el «Instituto
del Agua de Aragén (sic) es una Entidad de Derecho piblico que cumple
funciones administrativas pero que puede ser asimilado a la categoria de
Entidades Piblicas Empresariales tanto por régimen principal como por
funcién (art. 3.2 in fine LCSP), de tal manera que a efectos de la LCSP no
tendré la consideracién de Administracién Piblica. En esta consideracién
deben primar los criterios organizativos-administrativos a los de contenido
presupuestario»; y, por otro, que «En cualquier caso, siendo ésta una cues-
tién organizativa y, por tanto competencia de la Comunidad Auténoma,
a fravés de norma legal se podria declarar expresamente que el Instituto
del Agua tenga, a efectos de contratacién piblica, la consideracién de
Administracién Piblica», ratificandose de esta manera el citado érgano
consultivo aragonés en las conclusiones recogidas en la Circular 1/2008,
de 3 de marzo, sobre «alcance del dmbito subjetivo de aplicacién de la
LCSP y régimen de contratacién aplicable».

En cualquier caso, cabe entender que la Ley 6/2008 realmente era
innecesaria, vista la regulacién contenida en el ya citado Texto Refundido
de la Ley de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén,
de 2001. De acuerdo con esta Ley, las entidades de Derecho piblico son
Administracién Piblica, como se afirma en el articulo 70.2: «los organismos
publicos tendrén la plena consideracién de Administracién Piblica». Afir-

271



LUIS LATORRE VILA

macién que tiene su origen, a su vez, en lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

En definitiva, se trata de una solucién ciertamente discutible, de la
que también disiente PENA OCHOA cuando afirma, con relacién a «las 12
entidades de Derecho piblico creadas por la Comunidad Auténomas, que
«nuestra legislacién predica de ellas su pleno cardcter de Administracién
Piblica y en ninguna observamos aspectos que las hagan asimilables a las
entidades piblicas empresariales estatales» (18). Solucién que, ademas,
puede originar nuevos problemas de inseguridad juridica respecto de las
restantes entidades de derecho publico existentes en la Comunidad Auté-
noma: asi, de las diez contempladas en el proyecto de Ley de Presupuestos
para 2011, ssélo una tiene la consideracién de Administracién Piblica a
los efectos de la legislacién en materia de contratacion pablica y las otras
nueve no, aunque todas ellas tengan la misma naturaleza juridica?

2. Definicion de empresa publica basada en el concepto de
la «influencia dominante»

Mucho mas problemético, sin duda, es el concepto de empresa piblica,
incluso aunque lo limitemos, como se hace en el presente trabajo, a un
concepto esencialmente juridico y, por ello, se prescinda de cualquier
elemento de carécter econdémico.

En el ordenamiento juridico aragonés las empresas publicas vienen
definidas en varias leyes, las cuales utilizan expresiones algo diferentes,
de manera que no existe un concepto Unico u homogéneo de empresa
piblica. Asi, el articulo 7.1 TRIHCAA afirma que «Son empresas de la
Comunidad Auténoma las sociedades mercantiles en cuyo capital social
ésta o sus organismos publicos tengan, directa o indirectamente, partici-

(18) PENA OcHOA, A.: «El sector empresarial piblico de la Comunidad Auténoma», en Tra-
tado de Derecho Piblico Aragonés (directores BERMEIO VERA, J. y LOPEZ RAMON, F.), Civitas/Thomson
Reuters. 2010, p. 1234.

Por otro lado, este autor habla de doce entidades de derecho piblico cuando Gnicamente se
mencionan diez tanto en la Ley 12/2009, de 30 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Aragén para el ejercicio 2010, como en el proyecto de Ley para 2011. Es posible
que la diferencia radique en que a estas diez entidades publicas haya sumado el Consejo Aragonés
de las Personas Mayores y el Consejo de la Juventud de Aragén, cuya naturaleza juridica es tan
discutida.
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pacién mayoritaria». En términos muy similares se pronuncia el articulo
83 TRLACAA, cuando dispone que «Exclusivamente, son empresas de la
Comunidad Auténoma las sociedades mercantiles en cuyo capital social
tenga participacién mayoritaria, directa o indirectamente, la Administracién
de la Comunidad Auténoma, por si o a través de sus organismos pdblicos».
Llama la atencién que esta ley comience la definicion de empresa piblica
de la Comunidad Auténoma de una forma tan tajante y limitativa: «Exclu-
sivamente [...)». De hecho, otra ley aragonesa posterior, la Ley 11/2009,
de 30 de diciembre, de la Cédmara de Cuentas de Aragén, ha ampliado en
su articulo 2.1.¢) tan restrictiva definicién de la empresa piblica cuando,
al mencionar las entidades integrantes del sector piblico de Aragén, alude
a las empresas en «[...] que las entidades integrantes del sector piblico
citadas en los apartados anteriores participen, directa o indirectamente,
mayoritariamente en su capital {...), o financien mayoritariamente sus acti-
vidades, o tengan capacidad de nombramiento de mds de la mitad de los
miembros de los érganos de direccién, administracién o control».

Se trata, en todo caso, de conceptos o definiciones de empresa piblica
basados fundamentalmente en el grado de participacién mayoritaria en el
capital social de una sociedad mercantil, directa o indirecta, de las entida-
des que integran el sector piblico autonémico. Sin embargo, a diferencia
de lo dispuesto en el articulo 166.1.c) LPAP, en la legislacién aragonesa
no se especifica ningin porcentaje de participacion; sélo se habla de
«participacién mayoritaria» (19).

Paulatinamente, el criterio de la participacion mayoritaria estd siendo
sustituido por otros criterios como los del dominio, el control efectivo o,
siguiendo la terminologia del Derecho comunitario, por el criterio de la
«influencia dominante».

Puede decirse, simplificando mucho, que este nuevo camino se inicié
con la Directiva 80/723/CEE de la Comisién, de 25 de junio de 1980,

relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados

(19) Por el contrario, el articulo 166.1.c) de la Ley estatal 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Piblicas, define las sociedades mercantiles estatales como
«aquéllas en las que la participacién, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que,
conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector piblico estatal, sea
superior al 50 por ciento. Para la determinacién de este porcentaje, se sumarén las participaciones
correspondientes a las entidades integradas en el sector piblico estatal, en el caso de que en el
capital social participen varias de ellas».
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miembros y las empresas pUblicas, asi como a la transparencia financiera
de determinadas empresas, en cuyo articulo 2 se establece que se entiende
por empresa publica «cualquier empresa en la que los poderes publicos
puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en
razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas
que la rigen». Aiiadiendo seguidamente que «Se presume que hay influen-
cia dominante cuando los poderes piblicos, directa o indirectamente, y
respecto de la empresa: a) poseen la mayoria del capital suscrito de la
empresa; o b) disponen de la mayoria de los votos inherentes a las par-
ticipaciones emitidas por la empresa; o c) pueden designar a més de la
mitad de los miembros del érgano de administracién, de direccién o de
vigilancia de la empresa».

En Espaiia, la necesidad de revisar el concepto tradicional de empresa
plblica fue expuesta por el Tribunal de Cuentas en su interesantisima
«Mocién sobre los conceptos de Sociedad Estatal y de Empresa Piblica,
aprobada por el Pleno de este érgano constitucional en su sesién de 27
de abril de 1996, y elevada a las Cortes Generales, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 28.4 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas, «a los efectos de que las Cémaras puedan
contemplar la posibilidad de definir un nuevo marco juridico en el que,
ademds de la configuracién actual de la Empresa Piblica basada en cri-
terios de titularidad del capital, se incluyera, también, como tal a aquellas
ofras en las que el sector piblico ejerza un control efectivo» (20).

Comienza su exposicién el Tribunal de Cuentas sefialando que es
necesario llevar a cabo una revisién legislativa de la configuracién juridica
de los conceptos de Sociedad Estatal y de Empresa Piblica a la vista de
los cambios experimentados en el mundo de las personificaciones piblicas
y en la realidad econémicofinanciera y social, debiendo tenerse en cuenta
las distintas modalidades de incardinacién del sector piblico en dicha
realidad. Sélo asi, viene a decir, serd posible su control efectivo por el
Tribunal de Cuentas como entes integrantes del sector publico.

(20) La Mocién del Pleno del Tribunal de Cuentas sobre los conceptos de Sociedad Estatal
y de Empresa Piblica dio lugar a la Resolucién de 30 de septiembre de 1997, aprobada por la
Comisién Mixta de las Cortes Generales para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en la que «se
insta al Gobierno para que presente en el Congreso de los Diputados las modificaciones legislativas
necesarias de acuerdo con las propuestas presentadas por el Tribunal de Cuentass.

La Resolucién de la Comisién Mixta de las Cortes Generales y la Mocién del Tribunal de Cuentas
fueron publicadas en el Boletin Oficial del Estado nim. 9, de 10 de enero de 1998.
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Seguidamente se refiere al criterio de la «participacién mayoritaria»
de una Administracién Piblica en una sociedad mercantil para que ésta
pueda ser calificada de publica, seguido tanto por el Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre, entonces vigente, como por la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, y destaca la falta de deter-
minacién del alcance asignado a esa expresién en las normas legales
citadas, en el sentido de si debe ser participacién mayoritaria «absoluta»
o «relativa.

Reconoce el Tribunal de Cuentas que lo habitual ha sido considerar
el criterio de la participacién piblica de més del 50 por 100 del capital
social; esto es, la «participacion mayoritaria absoluta». No obstante lo cual,
considera que debe abordarse, juridicamente, «la posibilidad de que el tér-
mino «mayoritaria» puede referirse también a una mayoria relativa (minoria
mayoritaria) de participacién piblica en el conjunto del accionariado, en
los casos, por ejemplo, en que la titularidad del capital se encuentra muy
dispersa, siempre que dicha participacién esté cudlificada, esto es, lleve
aparejado el control efectivo o dominio en la empresa».

Entiende el Tribunal de Cuentas que «la evolucién reciente de la reali-
dad econémico-financiera aconseja que la distincién entre personificaciones
publicas y privadas, ademds de otros aspectos, atienda a la fijacién de
un criterio para la determinacién del cardcter piblico de la empresa mds
amplio que el que se basa en la titularidad piblica superior al 50 por
100 del capital social de la empresa. La presencia efectiva del sector
publico en una organizacién empresarial no puede quedar condicionada
a una variacién porcentual minima, superior o inferior al 50 por 100, en
la titularidad de las acciones de la sociedad. En consecuencia, no seria
solamente la titularidad piblica superior al 50 por 100, sino también el
control pdblico de la actividad, lo que determinaria el carécter piblico
de la empresa», citando a estos efectos la Sentencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1978, segin la cual: «la
empresa tendré la calificacién de publica cuando haya sido creada, o en
ella participe, la Administracién asumiendo riesgo o la direccién de modo
pleno o relativo, de acuerdo con la forma que adopte para la realizacién
econdémica que, como fin esencial, motivé su existenciax.

Por todo ello, el Tribunal de Cuentas eleva a las Cortes Generales,
entre ofras, las siguientes propuestas:

275



LUIS LATORRE VILA

a) Definir legalmente los conceptos de «Sociedad Estatal» y de
«Empresa Piblica», teniendo como base, no sélo el criterio de participa-
cién mayoritaria en el capital social, sino también el criterio del ejercicio
del control o dominio efectivo, directo o indirecto.

b) Establecer los procedimientos de rendicién de cuentas al Tribunal,
por parte de las empresas en las que el sector publico ejerza el control o
dominio efectivo, sin ostentar la participacién mayoritaria, a fin de agilizar
los plazos mediante la remisién directa, para que el ejercicio del control
externo por el Tribunal de Cuentas no se desvincule de las peculiaridades
organizativas y de la eficaz gestion de estas empresas.

De forma significativa en este proceso de evolucién conceptual, la ya
derogada Lley 5/1995, de 23 de marzo, de Régimen Juridico de Enaje-
nacién de Participaciones Piblicas en determinadas empresas, al definir
en el articulo 1 su dmbito de aplicacién, se referia a «las entidades de
naturaleza mercantil que a la fecha de entrada en vigor de esta Ley cuenten
con una participacién directa o indirecta del Estado en su capital social
superior al 25 por ciento de éste y estén controladas por el socio estatal
por cualquiera de los medios establecidos en la legislacién mercantil que
resulte aplicable {...]». Se trataba de una ley dirigida a empresas que,
después de encontrarse bajo el control de la Administracion piblica titular
de la totalidad o de la mayoria (absoluta) del capital social, entraron en
un proceso de privatizacién. Lo relevante es que viene a reconocer la exis-
tencia de sociedades que si bien estan participadas por la Administracién
piblica (en mas de un 25 por 100 de su capital social), no ostenta ésta
una mayoria absoluta y, aun asi, se entiende que «estdn controladas por
el socio estatal».

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 177/2002,
de 14 de octubre (21), también ha utilizado el criterio del control efec-
tivo o de la influencia dominante para delimitar el concepto de empresa
pUblica. En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional afirma que «no se
puede compartir que el porcentaje de participacién en una empresa sea
el criterio decisivo para calificar a una sociedad como privada o pdblica,

(21) La STC 177/2002 resuelve dos recursos de amparo (acumulados) promovidos por el G.P.
Socialista respecto de los acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados de 3 de septiembre y
14 de octubre de 1997, y de 8 de septiembre y 6 de octubre de 1998, que inadmitieron a tramite
las solicitudes de comparecencia de los Presidentes de «Telefénica de Espafia, Sociedad Anénimax»
y de la «Empresa Nacional de Electricidad, Sociedad Anénima (ENDESA)», respectivamente.
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como tampoco se puede sostener que un porcentaje minoritario, incluso
reducido, pueda excluir el control de una empresa por ofros cauces. Importa
la conexién de la empresa con una Administracién piblica, pudiendo esta
ltima realizar su control sobre aquélla bien por cauces juridico-piblicos,
bien por cauces juridico-privados |...). Lo determinante es que la Adminis-
tracién de alguna manera pueda controlar la empresa determinando su
politica econémica. Este es, en efecto, el criterio que adopta la Directiva
80/723/CE, de la Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la trans-
parencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las
empresas piblicas (...). En el art. 2 de la Directiva se ofrece un concepto
de empresa piblica fundamentado en el control piblico de la empresa,
al considerar empresa piblica «cualquier empresa en la que los poderes
pUblicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante
en razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas
que la rigen» (F. J. 10).

El criterio del ejercicio del control o del dominio efectivo de una
sociedad mercantil por una Administracién piblica, o por sus entidades
pUblicas, para definir como piblica una empresa, ha sido ya incorporado
en el ordenamiento juridico espafiol, si bien al optar por la terminologia del
Derecho comunitario se utiliza la expresién de la «influencia dominantes.
La importacién de este criterio a nuestro Derecho se ha llevado a cabo
mediante la Ley de las Cortes Generales 4/2007, de 3 de abril, de trans-
parencia de las relaciones financieras entre las Administraciones piblicas
y las empresas publicas, y de transparencia financiera de determinadas
empresas, la cual, a su vez, contiene la transposicién de la Directiva
2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre de 2006, relativa a
la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y
las empresas piblicas, que ha derogado la anteriormente citada Directiva
80/723/CEE de la Comisién, de 25 de junio de 1980 (22).

(22) En el articulo 2 de la nueva Directiva 2006/111/CE se contiene la definicién de empresa
piblica, muy similar a la establecida por la derogada Directiva 80/723/CEE: «cualquier empresa
en la que los poderes publicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante
en razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen. Se presumiré
que hay influencia dominante cuando, en relacién con una empresa, el Estado u otras administracio-
nes ferritoriales, directa o indirectamente: i posean la mayoria del capital suscrito de la empresa;
o ii) dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas por la
empresa; o iii) puedan designar a més de la mitad de los miembros del érgano de administracién,
de direccién o de vigilancia de la empresas.
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Debe destacarse, ademés, que la Ley 4/2007, de 3 de abril, de trans-
parencia de las relaciones financieras entre las Administraciones pUblicas
y las empresas publicas, y de transparencia financiera de determinadas
empresas, de conformidad con su disposicién final primera, tiene el cardcter
de bases de la actividad econémica y de bases del régimen juridico de
las Administraciones publicas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
149.1.13%y 182 CE, por lo cual es también de aplicacion respecto de las
empresas participadas por la Comunidad Auténoma de Aragén.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2, apartado 1,
de la Ley estatal 4/2007, «Se definen las empresas piblicas, a los efec-
tos de esta Ley, como cualquier empresa en la que los poderes piblicos
puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en
razén de la propiedad, de la participacién financiera o de las normas que
la rigen». En esta nueva definicién legal de empresa piblica se observa
que ha desaparecido toda referencia a un determinado porcentaje de
participacién en el capital social, prescindiéndose por tanto del anterior
criterio de la «participacién mayoritaria» como elemento determinante.
No obstante, las dudas, inevitables, surgiran ahora cuando, en algu-
nos casos concretos, deba interpretarse qué se entiende por «influencia
dominante».

Asi, de vuelta a Aragén, si retomamos, por un lado, el listado de
empresas piblicas en las que la Comunidad Auténoma participa sin poseer
la mayoria absoluta del capital social y, por ofro, el listado de las deno-
minadas empresas privadas participadas por la Comunidad Auténoma,
listados ambos que figuran en el Informe Anual de 2009 de la Corporacién
Empresarial Publica de Aragén, se observa que del total de ochenta y
cuatro sociedades mercantiles que suman entre los dos listados, en treinta
y seis la Comunidad Auténoma ostenta una participacién igual o superior
al 25 por 100 del capital; y, de éstas, en veintidés tiene una participacion
igual o superior al 40 por 100, llegando al 50 por 100 en seis empresas
ly en ofra al 49'99%).

La pregunta es evidente: 3se trata de empresas piblicas de la Comuni-
dad Auténoma, o no? La respuesta, ciertamente, no es sencilla. Ademés, en
muchos supuestos, Gnicamente disponemos del dato de la participacién de
la Comunidad Auténoma de Aragén en el capital social de cada empresa
y no de los datos relativos a la disposicién de los votos correspondientes
a las participaciones emitidas por cada empresa ni sobre la posibilidad
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de designar a mds de la mitad de los miembros del respectivo consejo de
administracioén, criterios también mencionados en la Directiva 2006/111/
CE de la Comisién.

Buena prueba de esta dificultad es la constatacion de que unas mis-
mas sociedades mercantiles son calificadas por el propio Gobierno de
Aragén en unos casos como empresas pUblicas y, en ofros, en cambio,
como empresas participadas (piblicas o privadas, segin los casos) pero
no integrantes del sector publico de la Comunidad Auténoma.

Asi sucede, por ejemplo, con las sociedades Platea Gestién, S.A.
(41'00% del capital social); Aramén, Montafas de Aragén, S.A. (50'00%);
Panticosa Turistica, S.A. (48'10%); Formigal, S.A. (43'97%); Nieve de
Tervel, S.A. (43'01%); y Parque Temdtico de los Pirineos, S.A. (33'94%).
Ninguna de estas seis sociedades se incluye en el anexo Il del proyecto
de Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el
ejercicio 2011, que relaciona las entidades publicas de la Comunidad
Auténoma (entidades de derecho piblico, empresas pablicas, fundaciones
y consorcios). Y tampoco son calificadas como empresas piblicas autoné-
micas en el Informe Anual de 2009 de la Corporacién Empresarial Piblica
de Aragén, sino que la primera de ellas, Platea Gestion, S.A., aparece
en el apartado de las empresas publicas sin mayoria de la Comunidad
Auténoma de Aragén, y las ofras cinco son incluidas en el Informe Anual
como empresas privadas participadas.

Sin embargo, el Gobierno de Aragén si califica estas seis sociedades
como empresas pUblicas pertenecientes al sector piblico de la Comuni-
dad Auténoma en los informes sobre la situacion de endeudamiento vivo
a largo plazo del sector publico aragonés que, trimestralmente, remite
a la Comisién de Economia y Presupuestos de las Cortes de Aragédn. Y
lo hace, ademds, de acuerdo con el Derecho comunitario, al mencionar
expresamente en dichos informes el SEC-95; esto es, el Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales de 1995. 3Son, en definitiva, empresas
piblicas autonémicas? A efectos del Derecho de la Unién Europeq, la
respuesta parece que tiene que ser afirmativa.
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lll. LA FUNCION PARLAMENTARIA DE CONTROL DE LA ACCION
DEL GOBIERNO

1. La funcién de control de la acciéon del Gobierno como dere-
cho fundamental del Diputado ex articulo 23.2 CE

No es objeto de este trabajo exponer una completa teoria sobre la
funcién de control por el Parlamento de la accién del Gobierno. Existen al
respecto magnificos estudios, entre los que cabria destacar, por citar sélo
un autor, los trabajos del profesor RulO LLORENTE (23).

De entre los diferentes controles a los que estd sometida la Adminis-
tracién Puablica, el sector piblico en general, destaca sin duda el control
ejercido por el Parlamento, previsto en el articulo 66.2 de la Constitucion:
«Las Cortes Generales |...) controlan la accién del Gobierno ...»; e, igual-
mente, en el articulo 33.1 del Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007:
«Las Cortes de Aragén (...) impulsan y controlan la accién de la Diputacién
General ...». Se trata, por tanto, de una funcién, la de control parlamenta-
rio, reconocida y garantizada tanto por la norma fundamental del Estado
como por la norma institucional basica de la Comunidad Auténoma.

En opinién de ARAGON REYES es la funcién de control la que caracteriza
(es decir, singulariza) al Parlamento. Funcién de control ligada a la consi-
deracién de la representacién parlamentaria como representacién plural,
al entendimiento del Parlamento como institucién y no sélo como érgano,
en fin, a la concepcién de la democracia como democracia pluralista.

Por su parte, LOPEZ GUERRA considera, dada la configuracién actual de
los Parlamentos y de sus relaciones con el Poder Ejecutivo, que «el princi-
pio de las mayorias, base del funcionamiento del sistema parlamentario,
no puede aplicarse sin més a la funcién de control». Y ello porque «por
definicién, en un régimen parlamentario, la mayoria apoya al gobierno, y
es a la minoria a quien corresponde el examen y la critica de la actuacién
gubernamental». Por tanto, «si ha de haber un control de la accién del
Gobierno en el Parlamento [y en el caso espariol ello es expresamente
querido por la Constitucién) ese control ha de ser ejercido por la minoria;
y, como consecuencia légica, no pueden negarse a la minoria los pode-

(23) Véase al respecto, por ejemplo, el libro del profesor Rusio LLOReNTE, F.: La forma del
poder (estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios Constitucionales, 29 edicién, 1997; en
concreto, el capitulo titulado «El control parlamentario», pp. 205 a 222.
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res necesarios para llevar a cabo esa funcién. Podria asi hablarse de los
poderes implicitos de la minoria parlamentarias (24).

En este sentido, como sefiala también LOPEZ GUERRA, las iniciativas de
control al Gobierno presentadas por un Diputado individualmente o por
un Grupo Parlamentario, normalmente de la minoria, una vez calificadas
por la Mesa de las Cortes, mediante una intervencién regida por criterios
de legalidad y no de oportunidad, obligan al Gobierno «a someterse a
examen y evaluacién. (...) El Parlamento no es sélo foro de control, sino
también y sobre todo, foro obligatorio de control» (25).

Con base en el arficulo 23 de la Constitucion, especialmente su apar-
tado segundo, y por medio, entre ofras, de las Sentencias 161/1988,
181/1989, 220/1991, 275/1993, 95/1994, 41/1995, 38/1999,
27/2000, 203/2001 y 177/2002, y del Auto 426/1990, el Tribunal
Constitucional ha elaborado una importantisima doctrina que viene a estimar
como derecho fundamental de los Diputados el ejercicio de la funcién de
control de la accién del Gobierno (26). Resulta de especial interés destacar
el contenido principal de algunas de estas resoluciones del Alto Tribunal.

En la primera de ellas, la STC 161/1988, de 20 de septiembre (27),
el Tribunal Constitucional sefala que «el derecho fundamental del art. 23.2
de la Constitucién es un derecho de configuracién legal {...] y, en su conse-
cuencia, compete a la Ley, comprensiva de los Reglamentos parlamentarios,
el ordenar los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos
y funciones piblicos. Una vez creados por las normas legales tales derechos
y facultades, éstos quedan integrados en el status propio de cada cargo con

(24) Loz GUERRA, L.: «Organizacién y funcionamiento del Parlamento del futuro», en El Par-
lamento del siglo XXI, VIIl Jornadas de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos (coord.
por PAU 1 VAL, F), Ed. Tecnos, 2002, pp. 42-43.

(25) LoPEZ GUERRA, L.: «El control parlamentario como instrumento de las minorias», en Anuario
de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 8, 1996, p. 90.

(26) El articulo 23 CE dispone lo siguiente:

«1. los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos piblicos, directamente o por
medio de sus representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.»

(27) La STC 161/1988 resuelve un recurso de amparo, promovido por Diputados de las
Cortes de Castilla-La Mancha, contra un Acuerdo de la Mesa de la Cédmara que denegé la admisién
a trémite de varias solicitudes recabando diversa documentacién al Consejo de Gobierno de la Junta
de Comunidades de Castilla-la Mancha. La Mesa de la Camara habia justificado su negativa en la
proteccién del derecho a la intimidad de las personas, entre otras razones.
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la consecuencia de que podrdn sus titulares, al amparo del art. 23.2 de la
Constitucién, defender ante los 6rganos judiciales —y en el dltimo extremo
ante este Tribunal— el “ius in officium” que consideren ilegitimamente cons-
trefiido o ignorado por actos del poder piblico, incluidos los provenientes
del propio érgano en el que se integren los titulares del cargo» (FJ. 7).

En la Sentencia 220/1991, de 25 de noviembre (28), afirma el Tribu-
nal Constitucional que, con relacién a «los actos a través de los cuales se
articulan las peticiones de informacién y preguntas de los parlamentarios a
los miembros del Gobierno y, en general, todos aquellos que se produzcan
en el dmbito de las relaciones entre Gobierno y Parlamento, incluidos los
autonémicos», en el desarrollo de esa clase de relaciones, no se excluye,
excepcionalmente, que «pueda vulnerarse el ejercicio del derecho funda-
mental que a los parlamentarios les garantiza el art. 23 de la C.E., bien
por el Ejecutivo, bien por los propios érganos de las Cémaras, si se les
impide o coarta el ejercicio de la funcién parlamentaria. Es importante
destacar que esto no supone constitucionalizar todos los derechos y facul-
tades que constituyen el Estatuto del Parlamentario, sino tan sélo aquellos
que pudiéramos considerar pertenecientes al nicleo esencial de la funcién
representativa parlamentaria, como son, principalmente, los que tienen

relacién directa con el ejercicio de las potestades legislativas y de control
de la accién del Gobierno» (FJ. 5).

Esta declaracién aparece ain més rotundamente afirmada en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 107/2001, de 23 de abril (29):
«sblo poseen relevancia constitucional a estos efectos (lesion del derecho
fundamental) los derechos o facultades atribuidos al representante que
pertenezcan al nicleo de su funcién representativa parlamentaria, como
son, indudablemente, el ejercicio de la funcién legislativa o de control de
la accién del Gobierno |...)» (F.J. 2).

(28) La STC 220/1991 resuelve un recurso de amparo interpuesto por Diputados de Euskadiko
Ezquerra del Parlamento Vasco ante la negativa de miembros del Gobierno autonémico a facilitar
la informacién que habian solicitado, mediante la presentacién de preguntas para respuesta oral en
Comisién, sobre el destino de gastos reservados habilitados en los Departamentos de Interior y de
Presidencia en los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de 1988 y 1989.

(29) La STC 107/2001 resuelve un recurso de amparo promovido por un Diputado de la
Asamblea Regional de Murcia respecto a los Acuerdos de la Mesa de la Céamara que inadmitieron a
trémite una pregunta, formulada al Consejo de Gobierno para su respuesta oral en el Pleno, acerca
de la ensefianza secundaria; inadmisién justificada por la Mesa de la Asamblea en la falta de com-
petencia de la Comunidad Auténoma, al no haber asumido ain las competencias en esa materia.
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Asimismo, en la Sentencia 203/2001, de 15 de octubre (30), y rei-
terando una consolidada linea jurisprudencial, el Tribunal Constitucional
afirma que «este Tribunal ha establecido una directa relacién entre el
derecho de un parlamentario ex art. 23.2 CE con el que nuestra Cons-
titucién atribuye a los civdadanos a participar en los asuntos pdblicos
en el art. 23.1, pues «son primordialmente los representantes politicos
de los ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en
los asuntos piblicos» [...). De suerte que el derecho del art. 23.2 CE asi
como, indirectamente, el que el art. 23.1 CE reconoce a los ciudadanos,
quedaria vacio de contenido o seria ineficaz si el representante politico
se viese privado del mismo o perturbado en su ejercicio».

Una sintesis de esta doctrina se encuentra en la Sentencia 90/2005,
de 18 de abril, relativa a una solicitud de comparecencia (31), y en la
Sentencia 44/2010, de 26 de julio, sobre inadmisién de preguntas par-
lamentarias y una proposiciéon no de ley (32).

En definitiva, de acuerdo con una consolidada doctrina del Tribunal Cons-
titucional, el ejercicio por un Diputado (o por un Grupo Parlamentario) de la
funcién de control del Gobierno, por medio de los diferentes medios e instru-
mentos previstos en el correspondiente Reglamento de la Camara, es un dere-
cho fundamental garantizado por el articulo 23.2 CE, en cuanto perteneciente
al nicleo esencial de la funcién representativa parlamentaria (33) (34).

(30) La STC 203/2001 resuelve unos recursos de amparo (acumulados), promovidos por
un Diputado en el Congreso por Initiativa-Els Verds (G.P. Mixto), frente a los Acuerdos de la Mesa
del Congreso de los Diputados que inadmitieron a tramite varias solicitudes de informacién a la
Administracién General del Estado sobre expedientes de infraccién instruidos por la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria.

(31) La STC 90/2005 resuelve un recurso de amparo, interpuesto por el Portavoz del G.P.
Socialista, contra los Acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados de inadmisién a trémite
de la solicitud de comparecencia del Fiscal especial anticorrupcién ante la Comisién mixta para el
estudio del problema de las drogas.

(32) La STC 44/2010 resuelve un recurso de amparo, promovido por Diputados del G.P.
Esquerra Unida-Bloc-Verds-IR: Compromis, de las Cortes Valencianas, respecto a diversos acuerdos
de la Mesa de la Camara que inadmitieron a trémite numerosas preguntas dirigidas al Gobierno
valenciano, entre otras varias relativas al denominado «caso Girtel», y una proposicién no de ley.

(33) Esta opinién, sin embargo, no es undnime; asi, BIGLNO CAMPOS, P.: «las facultades de
los parlamentarios 3son derechos fundamentales2», en Revista de las Cortes Generales, nim. 30,
1993, pp. 53-100.

(34) Sobre el «ius in officium» de los Diputados se incluye un extenso y preciso andlisis en el
trabajo de ALONSO ORTEGA, A.: «El estatuto de los parlamentarios en el Derecho espariol», pendiente
de proxima publicacion.
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2. En particular, el derecho fundamental del Diputado a reca-
bar informacién y documentacién del Gobierno

Parece conveniente analizar con algo mas de detenimiento la facultad
individual del Diputado de presentar solicitudes de informacién y documen-
tacién dirigidas al Gobierno dado que es, actualmente, el instrumento de
control de la Administracién institucional més utilizado. No procede en este
trabajo reflejar las discusiones y polémicas doctrinales sobre si la potestad
parlamentaria de recabar informacién estd o no integrada en el concepto
de control parlamentario. Lo cierto es que la jurisprudencia reiterada del
Tribunal Constitucional deja poco margen de duda para poder afirmar con
rotundidad que este derecho individual de los Diputados forma parte del
ejercicio de la funcién de control parlamentario de la accién del Gobierno'y,
por ello, pertenece «al nicleo de su funcién representativa parlamentarias,
conformando el contenido esencial del derecho fundamental ex articulo
23.2 CE del que es titular un Diputado.

El articulo 109 CE establece que «las Cédmaras y sus Comisiones
podrdn recabar, a través de los Presidentes de aquéllas, la informacién y
ayuda que precisen del Gobierno y de sus Departamentos y de cualesquiera
autoridades del Estado y de las Comunidades Auténomass».

Partiendo de lo establecido en la Constitucién, los Reglamentos de
las Cédmaras contemplan una doble via para solicitar informacién y docu-
mentacién al Gobierno: por un lado, mediante el derecho reconocido
individualmente a cada Diputado; y, por ofro, a través de las Comisiones
parlamentarias (este Gltimo supuesto se prevé expresamente sélo en algu-
nos pocos Reglamentos de Parlamentos autonémicos). Asi, por ejemplo,
en el vigente Reglamento de las Cortes de Aragén, ambas vias, solicitud
individual de un Diputado y peticién por una Comisién, estdn recogidas
de forma expresa en los articulos 12 y 56, respectivamente.

En la determinacién del significado, contenido y relevancia del derecho
individual de los parlamentarios a recabar informacién y documentacién

al Gobierno han sido decisivas las SSTC 161/1988, 181/1989 (35),

(35) La STC 181/1989, de 3 de noviembre, resolvié un recurso de amparo promovido
por un Diputado del Parlamento de Catalufia que solicité le fuera remitida por el Departamento de
Economia de la Generalitat de Catalufia fotocopia de los extractos de 81 cuentas bancarias indica-
das en el Informe de la Sindicatura de Cuentas relativo a la Cuenta General de la Generalitat de
1984. El Consejero se negd a remitir la documentacién pero la puso a disposicién del Diputado en
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220/1991y 203/2001. De esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional
podemos deducir las siguientes ideas:

19. El derecho de los parlamentarios a recabar informacién al
Gobierno, en cuanto instrumento para el ejercicio de la funcién de control
del Gobierno (entendida esta funcién en un sentido amplio), es un derecho
fundamental del Diputado individual, al amparo del articulo 23.2 de la
Constitucion.

En el caso de las Cortes de Aragén, a tenor de lo dispuesto en el
arficulo 12 de su Reglamento, este derecho del Diputado ni siquiera esta
supeditado al previo conocimiento, autorizacién o aprobacién de su Grupo
Parlamentario (con la excepcién del apartado 6, relativo a la peticion de
informacién a la Administracién General del Estado).

22, Su finalidad especifica es la de conocer determinados hechos y
situaciones, asi como los documentos administrativos que los evidencian,
relativos a la actividad de las Administraciones Piblicas; informacién que
bien puede agotar sus efectos en su obtencién o ser instrumental y servir
posteriormente para que el Diputado que la recaba, o su Grupo Parlamen-
tario, lleven a cabo un juicio o valoracién sobre esa concreta actividad y
la politica del Gobierno, utilizando otros instrumentos de control.

39 El Gobierno y la Administracion Piblica, incluidos sus organismos
pUblicos y empresas, destinatarios de la solicitud de informacién o docu-
mentacién, han de facilitar éstas al Diputado bien directamente remitiéndole
copia de las mismas (por conducto de la Presidencia del Parlamento), bien
permitiéndole acceder libremente a dicha documentacién en las dependen-
cias del Ejecutivo cuando, dada la indole de la documentacién solicitada
o la normativa vigente, no es posible facilitar una copia. En este Gltimo
caso, si bien el Reglamento de las Cortes de Aragén no lo contempla
expresamente, puede afirmarse, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, que el Diputado puede ir acompafado de técnicos espe-

dependencias de la Consejeria, personandose éste un dia acompafiado de tres asesores técnicos de
su Grupo Parlamentario, a los cuales le fue vedado el acceso a la documentacién. Solicitado por el
Diputado el amparo del Presidente del Parlamento, la Mesa del Parlamento acordé que «el derecho
a obtener informacién de los Organismos piblicos dependientes de la Generalidad es un derecho
reconocido intuitu personae a los Diputados en el ejercicio de su funcién» y, por tanto, dando por
bueno el veto de la Consejeria a los asesores del Grupo Parlamentario. El Tribunal Constitucional
estimé parcialmente el recurso de amparo, reconociendo el derecho del Diputado a examinar la
documentacién solicitada con los asesores técnicos acreditados de su Grupo Parlamentario.
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cialistas en la materia, siempre que éstos se encuentren acreditados ante
la Cadmara como asesores del respectivo Grupo Parlamentario.

Asi, el Reglamento del Parlamento de Andalucia, de 28 de septiembre
de 2005, prevé en el apartado 5 del articulo 7, relativo al derecho de los
parlamentarios a recabar informacién al Gobierno, la posibilidad de que
un Diputado, para el cumplimiento de su funcién parlamentaria, visite una
dependencia de la Junta de Andalucia.

Por su parte, el Reglamento del Parlamento de Cataluiia, de 22 de
diciembre de 2005, regula més detalladamente esta cuestidn en el articulo
6, que lleva por ribrica «derecho de acceso a la informacién», previendo
en el apartado 2 que si el Diputado se traslada a las dependencias de
la Administracién en el ejercicio de su derecho a recabar informacién
del Gobierno, podré ir acompafiado de dos asesores, como mdéximo,
debidamente acreditados.

42, Esta facultad de los parlamentarios, en cuanto derecho fundamen-
tal, no estd sujeta, en el seno de la Cdmara, a un control de oportunidad
sobre la conveniencia o inconveniencia de hacer llegar a la Administracion
piblica correspondiente la solicitud de informacién que aquéllos formulen.
Mediante el articulo 12 RCA (o normas similares de otros Parlamentos) se
ha querido poner en relacion directa a los parlamentarios con la Admi-
nistracién piblica.

5¢. El derecho ex articulo 23.2 CE comprende tanto el de solicitar
una determinada informacién de las Administraciones piblicas como el de
obtenerla de éstas. Lo que defermina que su ejercicio se encuadre en las
relaciones institucionales entre el Ejecutivo y el Legislativo y, consiguiente-
mente, que este derecho pueda ser lesionado bien por el Ejecutivo, bien
por los propios 6rganos de las Camaras.

62. Mientras los obstaculos al ejercicio de las facultades que integran la
funcion parlamentaria provenientes de los propios érganos de las Camaras
si son, en principio, susceptibles de revisién en amparo, las respuestas o
actuaciones del Ejecutivo en réplica a tal ejercicio constituyen, también en
principio, el ejercicio de las propias funciones gubernamentales, suscepti-
bles de control politico y parlamentario —y, en dltima instancia, electoral—,
pero no revisables en general desde consideraciones de correccién juridica,
so riesgo de pretender una judicializacién inaceptable de la vida politica,
no exigida, en modo alguno, por la Constitucién y poco conveniente con el
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normal funcionamiento de la actividad politica de las Cédmaras Legislativas
y del Gobierno.

7¢. El Diputado solicitante de la informacién o documentacién tiene
derecho a una respuesta; no a una «respuesta con un concreto conte-
nido», sino simplemente a una respuesta a su peticién de informacién o
documentacién, aunque dicha contestacién resulte discutible, incompleta
o insatisfactoria para el Diputado. Y, en caso de que se deniegue la infor-
macion o documentacion solicitada, la contestacién del Gobierno debe ser
motivada, exponiendo las razones que, a juicio del Gobierno, justifican
tal denegacion. Asi se deduce de lo establecido en el articulo 12.4 RCA
cuando sefiala que «la institucién o Administracién requerida |...) deberd
facilitar {...) la informacién y documentacién solicitada o manifestar las
razones fundadas en derecho que lo impidan».

IV. LIMITES A LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA DE CONTROL

1. Consideraciones generales

El derecho fundamental de los Diputados, ex articulo 23.2 CE (o de los
Grupos Parlamentarios), al ejercicio de la funcién de control de la accién
del Gobierno, ciertamente no es un derecho ilimitado o absoluto, sino que
estd sometido a limitaciones (o incluso exclusiones) si bien éstas deben ser
interpretadas restrictivamente, como una excepcién a una regla general a
favor del Diputado o Grupo Parlamentario solicitante.

MarTiNEZ Eupe distingue, con carécter general, entre tres clases de
razones que eximen o limitan el deber general del Gobierno de propor-
cionar la informacién o documentacién solicitada por un parlamentario:
a) razones fundadas en Derecho; b) razones basadas en la seguridad y
defensa del Estado; y c) razones derivadas de la proteccién de los derechos
fundamentales y libertades de los ciudadanos (36).

Con carécter especifico para las sociedades mercantiles, a estas tres
clases de razones generales, se ha querido afadir una cuarta, basada en
el articulo 232 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (TRLSC),

(36) MaRTINEZ ELFE, L.: Tratado de Derecho Parlamentario (vol. 29). Parlamento e Informacién.
Acceso parlamentario a la documentacién. Audiencias extra-parlamentarias. Comparecencias. Aran-

zadi Editorial, 2002, p. 112.
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relativo al deber de secreto de los administradores de las sociedades mer-
cantiles, el cual ha derogado el articulo 127 quater del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre (TRLSA).

Asi, en primer lugar, en cuanto a las razones fundadas en Derecho,
SAINZ MORENO considera que este derecho de recabar informaciéon esta
sujeto a unos limites derivados de los principios generales a los «que la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico somete el ejercicio del
poder piblico», tales como la «interdiccién de la arbitrariedad, la protec-
cién de los derechos fundamentales, la prohibicién del abuso del derecho,
los limites que el propio legislador se marca a si mismo en leyes que él
también debe respetar ...» (37).

Por su parte, MARTINEZ ELIPE completa esos principios generales con ofros
cuatro: «la ‘adecuacién’ de la informacién a su objeto, cual es el adecuado
ejercicio de funciones parlamentarias; la ‘proporcionalidad’ de lo que se
solicita en el tiempo y en la cuantia; la ‘transparencia’, resultando evidente e
inequivoco tener conocimiento de para qué finalidad se pida la informacién;
y la ‘inmediatividad” que requiere que la peticién de informacién debe diri-
girse a quien concierne, y no indirectamente a terceras personas ...» (38).

También en este primer grupo de razones fundadas en Derecho habria
que incluir las de carécter formal o procedimental: por ejemplo, falta de
legitimacién activa o pasiva; inexistencia de la documentacién solicitada;
o violacién flagrante de la cortesia parlamentaria.

En segundo lugar, existen también limitaciones por razones basadas
en la seguridad y la defensa del Estado (pudiendo incluirse también razo-
nes de politica exterior y actividad diplomatica). En este sentido, cabe
citar la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales (LSO); la Ley
11/1995, de 11 de mayo, Reguladora de la utilizacién y control de los
créditos destinados a Gastos Reservados (LRGR); y la Ley 11/2002, de 6
de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia (LCNI).

No obstante, incluso en materias tan delicadas, en estas leyes estd
previsto expresamente el control parlamentario, si bien con significativas

(37) SAINZ MoRreNO, F.: «Consideraciones sobre algunos limites del derecho de informacién de
las Camaras», en Cuadernos y Debates nim. 52, sobre «Instrumentos de informacién de las Camaras
parlamentarias», Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 84.

(38)  MarTiNEZ ELpE, L.: op. cit. p. 115.
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restricciones, de forma que, por ejemplo, los parlamentarios carecen del
derecho individual a solicitar informacién y documentacién sobre tales
materias. Asi, el arficulo 11.2 LCNI, que lleva por ribrica «control parla-
mentario», contempla expresamente el acceso de la Comisién que controla
los créditos destinados a gastos reservados «(...) al conocimiento de las
materias clasificadas, con excepcién de las relativas a las fuentes y medios
del Centro Nacional de Inteligencia y a aquellas que procedan de servicios
extranjeros u organizaciones internacionales en los términos establecidos
en los correspondientes acuerdos y convenios de intercambio de la infor-
macién clasificada», estando obligados sus miembros a guardar secreto
sobre las informaciones y documentos que reciban. También cabe citar con
relacion a esta materia la Resolucién de la Presidencia del Congreso de
los Diputados, de 11 de mayo de 2004, sobre secretos oficiales.

Por su parte, finalmente, el articulo 61 del Reglamento del Parlamento
de Cataluia, de 22 de diciembre de 2005, prevé la constitucién de la
comisién de Materias Secretas o Reservadas, para que controle los créditos
destinados a gastos reservados de la Administracién de la Generalidad y
de cualquier otra materia declarada secreta o reservada, de conformidad
con la legislacién vigente.

El tercer grupo de razones limitativas del derecho de informacién
parlamentaria se sostiene en la necesaria proteccién de los derechos fun-
damentales y libertades de los ciudadanos; en concreto, en los derechos
a la libertad ideolégica o religiosa, consagrada en el articulo 16.1 de la
Constitucién; a la intimidad personal, reconocida en el articulo 18.1 CE;
a la proteccion de datos de cardcter personal, derivada de lo dispuesto
en el articulo 18.4 CE; y a la libertad de expresion y de comunicacion,
proclamada por el articulo 20.1 CE.

Asi viene sefialado por el Tribunal Constitucional, cuando afirma que
«es esencial a todo sistema parlamentario la responsabilidad politica del
Gobierno ante el Parlamento, en la que se comprende el deber del ejecu-
tivo de informar y el derecho de la Cdmara o Cémaras a ser informadas,
sin que tales técnicas de relacién puedan ser utilizadas para lesionar los
derechos individuales» (Auto 60/1981, de 17 de junio. FJ. 4).

Con cardcter general, como indica MARTINEZ ELIPE, no toda intromisién
de los parlamentarios en la esfera de los derechos fundamentales y de
las libertades de las personas es ilegitima, pues esta esfera no goza de
una proteccién absoluta o ilimitada. Si lo serd, en todo caso, cuando la
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informacién adquirida se utilice por el Diputado para fines distintos del ade-
cuado ejercicio de sus funciones parlamentarias. Y no serd una intromisién
ilegitima en caso contrario, con la consecuencia de que por ello los ciuda-
danos no podrén ampararse en la proteccién que se otorga a sus derechos
fundamentales. Por tanto, afirma el citado autor, «el derecho al honor o a
la intimidad {...) no puede servir de titulo para limitar el contenido de un
acto normal de relacién entre el poder ejecutivo y legislativo» (39).

Es preciso, por tanto, analizar con mayor detalle los derechos funda-
mentales a la intimidad y a la protecciéon de datos de cardcter personal,
y su posible colisién con el también derecho fundamental de los Diputa-
dos a controlar la accién del Gobierno por medio de la Administracion
institucional.

2. La intimidad de las personas y la proteccion de datos de
cardacter personal

A) Delimitacién del contenido de los derechos fundamenta-
les a la intimidad personal y a la proteccion de datos de
cardcter personal

El articulo 18 CE proclama en el apartado 1 que «se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagens;
y en el apartado 4 establece que «la ley limitaré el uso de la informética
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciu-
dadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Se reconocen en ambos
preceptos, por tanto, los derechos fundamentales a la intimidad personal
y a la proteccién de datos de cardcter personal, respectivamente.

Se trata de dos derechos fundamentales distintos, pues si bien ambos
comparten el objetivo de ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la
vida privada personal y familiar, se diferencian por su distinta funcién, lo que
apareja, por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

Asi viene expresado en la STC 292/2000 (40), en la que el Tribunal

Constitucional alude a la expresa finalidad del constituyente al redactar el

(39) MaRTiNEZ EUPE, L.: op. cit. p 126.

(40) La STC 292/2000, de 30 de noviembre, resuelve el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Defensor del Pueblo respecto de determinados articulos de la Ley Orgénica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal.
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que seria apartado 4 del articulo 18 CE: los derechos a la intimidad y al
honor «no ofrecian garantias suficientes frente a las amenazas que el uso
de la informética podia entrafiar para la proteccién de la vida privada. De
manera que el constituyente quiso garantizar mediante el actual art. 18.4
C.E. no sélo un dmbito de proteccién especifico sino también més idéneo
que el que podian ofrecer, por si mismos, los derechos fundamentales
mencionados en el apartado 1 del precepto» (FJ. 4).

Respecto del derecho fundamental a la intimidad, la STC 292/2000

afirma lo siguiente:

— «lLa funcién del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1
C.E. es la de proteger frente a cualquier invasién que pueda realizarse en
aquel émbito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en confra de
su voluntad»

— «el derecho a la intimidad permite excluir cierfos datos de una
persona del conocimiento ajeno |...], es decir, el poder de resguardar su
vida privada de una publicidad no querida»

— «el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 C.E.
(...) confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber
de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima de la persona y la
prohibicién de hacer uso de lo asi conocido» (F.J. 6)

Estas afirmaciones se completan con las contenidas en la STC
144/1999 (41): «El derecho a la intimidad salvaguardado en el art. 18.1
C.E. tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito reservado de su
vida frente a la accién y al conocimiento de terceros, sean estos poderes
publicos o simples particulares, que estd ligado al respeto de su dignidad
(...). Elart. 18.1 C.E. no garantiza sin mas la «intimidad», sino el derecho
a poseerla, a tener vida privada disponiendo de un poder de control sobre
la publicidad de la informacién relativa a nuestra persona y familia, sea
cual sea el contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del
conocimiento piblico. Esta garantia impone a los poderes piblicos la pro-
hibicién de que se conviertan en fuentes de esa informacién sin las debidas

(41) La STC 144/1999, de 22 de julio, resuelve un recurso de amparo electoral promovido
contra una Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que desestimé el recurso interpuesto
contra Acuerdos de la Junta Electoral de Zona de Santander y de la Junta Electoral Provincial de
Cantabria sobre inelegibilidad en elecciones locales y autonémicas.
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garantias, y también el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse
del acceso o divulgacién indebidas de dicha informacién» (F. J. 8).

En definitiva, «la intimidad es un dmbito o reducto en el que se veda
que otros penetren» (STC 73/1982. F. J. 5); su finalidad es «el respeto a un
ambito de vida privada, personal y familiar, que debe quedar excluido del
conocimiento ajeno y de las infromisiones de los demds, salvo autorizacién
del interesado» (STC 110/1984. F. J. 3); de forma que «los derechos a
la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el art. 18
de la CE aparecen como derechos fundamentales estrictamente vincula-
dos a la propia personalidad, derivados sin duda de la ‘dignidad de la
persona’, que reconoce el art. 10 de la CE, y que implican la existencia
de un émbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demdés, necesario —segin las pautas de nuestra cultura— para mantener
una calidad minima de la vida humana» (STC 231/1988. F. J. 3).

En cuanto al derecho fundamental a la proteccién de datos de cardacter
personal, afirma la STC 292/2000 que su objeto es més amplio que el del
derecho a la intimidad ya que «no se reduce sélo a los datos intimos de
la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o
no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual, que
para ello estd la proteccién que el art. 18.1 C.E. otorga, sino los datos
de cardcter personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos
personales piblicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al cono-
cimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicién del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a la proteccién de datos» (F. J. 6).

Por ello, «el contenido del derecho fundamental a la proteccién de
datos consiste en un poder de disposicién y de control sobre los datos
personales que faculta a la persona para decidir cuéles de esos datos
proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles puede
este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesién o
uso. Estos poderes de disposicién y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccién de
datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida,
la obtencién y el acceso a los datos personales, su posterior almacena-
miento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un fercero, sea
el Estado o un particular» (F. J. 7).
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B) Derecho a la intimidad y control parlamentario

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién, por medio de numerosas
Sentencias, de ir delimitando los contornos y posibles afecciones al derecho
a la intimidad personal por parte de los poderes publicos. Por ejemplo,
en cuestiones como el acceso a datos personales contenidos en archivos o
documentos publicos (STC 144/1999); el establecimiento de cargas infor-
mativas a favor de las Administraciones Piblicas (STC 110/1984, respecto
de la legitimidad de la obtencién de informacién de cardcter econémico
por la Administracién tributaria), de la Administracién de Justicia en el
marco de un proceso (ATC 877/1987), o de los representantes de los
trabajadores (STC 142/1993, relativa a la carga impuesta al empresario
de entregar informacién de carécter econémico —la copia basica de los
contratos— a los representantes de los trabajadores).

El andlisis por el Tribunal Constitucional de las medidas restrictivas
de la intimidad controvertidas, adoptadas por un poder publico, sigue el
siguiente esquema (STC 207/19946): a) si existe habilitacién legal suficiente
y clara, a fin de resultar previsibles a sus destinatarios; b) si el fin perse-
guido es legitimo; y ¢) si existe proporcionalidad entre la medida prevista
por la Ley y la afeccién al derecho fundamental. Este mismo esquema
deberia seguirse, por tanto, para valorar la posible colision del derecho
fundamental a la intimidad por la solicitud de informacién formulada por un
Diputado sobre la Administracién institucional en general, y las empresas
pUblicas en particular.

Por todo ello, dificilmente puede entenderse conculcado el derecho a la
intimidad por la remisién a un Diputado de informacién sobre el personal
de empresas plblicas, cuando la solicitud de informacién se limita a cono-
cer, por ejemplo, el nombre y apellidos de los empleados, modalidad de
contrato laboral, fecha de incorporacién, forma de seleccion y retribucién
bruta anual. En ese caso concreto no se produce colision entre los dos
derechos fundamentales citados.

C) Derecho a la proteccion de datos de caracter personal y
control parlamentario

Sobre la posible colisién entre el derecho fundamental de informacién
del Diputado (articulo 23.2 CE) y el derecho fundamental a la protecciéon
de datos de cardcter personal (articulo 18.4 CE), la Agencia Espafola de
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Proteccién de Datos (AEPD) ha tenido ocasién de pronunciarse en el Informe
327/2005, de 15 de septiembre, con motivo de una consulta formulada
por un Grupo Parlamentario de la Asamblea de Cantabria (42).

La consulta plantea si resulta conforme a las previsiones contenidas en
la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos
de Carécter Personal, la cesién por parte de una sociedad anénima de la
Comunidad Auténoma de Cantabria a un Grupo Parlamentario del Parla-
mentfo cdntabro, de la relacién de personal contratado por la sociedad,
incluidos nombres y apellidos, funciones, salarios y tipo de contrato, asi
como copia de los modelos TC2.

En su Informe, comienza la AEPD avanzando que «la comunicacién
de datos relativos al nombre y apellidos de los trabajadores, o la copia
del modelo TC2 que incluye una relacién nominal de los trabajadores de
la Sociedad, {...) constituye [...) una cesién de datos de cardcter personal
en el sentido del articulo 3.i) de la Ley Orgénica 15/1999, que define la
misma como ‘Toda revelacién de datos realizada a persona distinta del
interesado’».

Tal cesién, continGa el Informe 327/2005, debe sujetarse al régimen
general de comunicacién de datos de cardacter personal establecido en
el articulo 11 de la Ley 15/1999, donde se establece que la misma sélo
puede verificarse para el cumplimiento de fines directamente relaciona-
dos con las funciones legitimas del cedente y cesionario y «exige, para
que pueda tener lugar (salvo los supuestos exceptuados por el apartado
segundo), el previo consentimiento del afectado, otorgado con carécter
previo a la cesién ...».

No obstante, dice la AEPD, no es preciso el consentimiento de los
interesados en los supuestos previstos en la letra a) del apartado 2 del
propio articulo 11, «que permite la comunicacién de los datos cuando la
misma se encuentre habilitada por lo dispuesto en una norma con rango
de ley estatal o autonémica».

El Informe 327/2005 cita seguidamente varios articulos de diferen-
tes disposiciones legales (Ley de Régimen Juridico del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria; Estatuto de

(42) El informe est4 disponible en la pagina web del citado organismo, en la direccién
www.agpd.es
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Autonomia de Cantabria), asi como el Reglamento de 18 de marzo de
1999 del Parlamento de Cantabria, entonces vigente, cuyo articulo 7.1
aludia a la facultad de los parlamentarios de recabar informacién de la
Administracién Piblica. Y, siguiendo la referencia de la STC 292/2000,
de 30 de noviembre, afirma que, respecto de la cesién o comunicacién
de datos, «rige (...) el principio de reserva de ley, de tal modo que seré
necesario que, a falta de consentimiento, expreso o tdcito cuando la Ley
lo permita, del afectado, serd necesaria la existencia de una habilitacién
legal que dé cobertura a la comunicacién».

Esta reserva de Ley, dice la AEPD, debe ser interpretada, de acuerdo
con la STC 292/2000, «en el sentido de que el legislador no podrd, sin
mas, efectuar una delegacién genérica de los limites del derecho funda-
mental a la proteccién de datos a favor de otro de los poderes del Estado,
por cuanto conforme al articulo 53.1 de la Constitucién Espafiola cualquier
restriccién de un derecho fundamental esté sometida al principio de reserva
de ley y debe cumplir los principios de justificacién y proporcionalidad,
para resaltar la necesidad de que las limitaciones que puedan establecerse
a dicho derecho han de ser medidas y, en todo caso, proporcionadas».

El Informe citado de la AEPD, tras analizar la naturaleza juridica del
Reglamento de la Camara, y citar la STC 118/1988, de 20 de junio, y el
articulo 27.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, estima que los
Reglamentos parlamentarios estdn «asimilados a las leyes y disposiciones
normativas con fuerza de Ley».

Por todo ello, dice la AEPD, «es posible concluir que parece existir
cobertura legal a la cesién planteada, en el Gmbito previsto en el articulo
7.1 del Reglamento del Parlamento de Cantabria, no correspondiendo a
esta Agencia Espariola de Proteccién de Datos proceder a la interpretacién
de dicho precepto a efectos de valorar la proporcionalidad de los datos
que deban ser comunicados, siendo la Mesa de la Asamblea la que deba
pronunciarse sobre este aspecto».

El Informe 327/2005 finaliza sefalando que «no obstante, de confor-
midad con los principios de proporcionalidad y justificacién antes enuncia-
dos, que deben en todo caso presidir tal cesién de datos, debe claramente
indicarse en dicha comunicacién que los mismos Gnicamente pueden ser
utilizados para la finalidad que justifica su cesién, y que el tratamiento de

los mismos deberd en todo momento ajustarse a las prescripciones de la
Ley Orgénica 15/1999».
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En definitiva, de acuerdo con la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos, facilitar determinados datos de cardcter personal que obran en
poder de una empresa plblica a un Grupo Parlamentario de una Asam-
blea Legislativa autonémica (o a un Diputado), a solicitud de éste en el
ejercicio de la funcién de control de la accién del Gobierno, no vulnera el
derecho fundamental a la proteccién de datos de carécter personal (articulo
18.4 CE), siendo compatible con el derecho fundamental de informacién
parlamentaria (articulo 23.2 CE). En este mismo sentido se pronuncia el
Informe de la AEPD ndm. 267/2008.

D) Uso por un Diputado de datos de caracter personal: limi-
taciones especificas

El uso por un Diputado (o por un Grupo Parlamentario) de datos de
cardcter personal relativos a otra persona, y obtenidos mediante el ejercicio
de la funcién de control de la accién del Gobierno, esté sujeto igualmente
a limitaciones especificas. En concreto, los citados datos de caréacter per-
sonal sélo podrén ser utilizados para la finalidad que justifica su cesion;
esto es, «para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias» por
el Diputado (articulo 12.1 RCA), pudiendo dar origen, en su caso, dado
el cardcter instrumental de la facultad de informacién, a ofras iniciativas
parlamentarias en el ejercicio de la funcién parlamentaria de control de
la accién del Gobierno.

También, el tratamiento de dichos datos deberd ajustarse en todo
momento a las prescripciones de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal. Asi lo establece
el articulo 11.5 de la citada Ley Orgdnica cuando sefiala que «aquel a
quien se comuniquen los datos de cardcter personal se obliga, por el solo
hecho de la comunicacién, a la observancia de las disposiciones de la
presente Leys».

Los principios de la proteccion de datos de cardcter personal vienen
establecidos en el Titulo Il de la Ley Orgénica 15/1999, pudiendo des-
tacarse, a los efectos de este trabajo, lo dispuesto en el articulo 4.2, que
dice lo siguiente: «los datos de carécter personal objeto de tratamiento no
podrdn usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que
los datos hubieran sido recogidos |...)».
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3. El articulo 232 de la Ley de Sociedades de Capital (anterior
articulo 127 quater de la Ley de Sociedades Anénimas)

En ocasiones, se ha alegado el secreto que deben guardar los admi-
nistradores de las sociedades mercantiles como causa legal determinante
de la negativa de un Gobierno a remitir al Parlamento o a los Diputados
diferentes datos de dichas empresas. A estos efectos, se invoca la legisla-
cién en materia de sociedades anénimas; en concreto, el articulo 232 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (TRLSC), el cual ha venido a
derogar el anterior articulo 127 quater del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre (TRLSA), ambos idénticos en su contenido (la Unica
diferencia radica en la numeracién de los apartados) (43).

Curiosa o paraddjicamente, para los que invocan este precepto como
«salva conducto» que permitiria negar informacién al Parlamento, el arficulo
127 quéter TRLSA habia sido introducido por la Ley 26/2003, de 17 de
julio, por la que se modificaron la Ley del Mercado de Valores y el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades anénimas cotizadas. De hecho, se trata
de la ley conocida como «ley de Transparencia».

Asi, en la exposicion de motivos de la Ley 26/2003, se indica cémo
en el afio 2002 se cred la Comisién Especial para el Fomento de la Trans-
parencia y Seguridad en los Mercados y Sociedades Cotizadas, con el
encargo de elaborar un informe que avanzara en el camino ya iniciado por
la anteriormente constituida Comisién Especial para el Estudio de un Cédigo
Etico de los Consejos de Administracion de las Sociedades. Dicho informe,

(43) El articulo 232 TRLSC, rubricado «Deber de secreto», dispone lo siguiente:

«1. Los administradores, aun después de cesar en sus funciones, deberén guardar secreto de las
informaciones de cardcter confidencial, estando obligados a guardar reserva de las informaciones,
datos, informes o antecedentes que conozcan como consecuencia del ejercicio del cargo, sin que
las mismas puedan ser comunicadas a terceros o ser objeto de divulgacién cuando pudiera tener
consecuencias perjudiciales para el interés social.

2. Se exceptian del deber a que se refiere el apartado anterior los supuestos en que las leyes
permitan su comunicacién o divulgacién a tercero o que, en su caso, sean requeridos o hayan de
remitir a las respectivas autoridades de supervisién, en cuyo caso la cesién de informacién deberé
ajustarse a lo dispuesto por las leyes.

3. Cuando el administrador sea persona juridica, el deber de secreto recaeréd sobre el represen-
tante de ésta, sin perjuicio del cumplimiento de la obligacién que tengan de informar a aquélla.»
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denominado «Informe Aldama», fue hecho piblico a comienzos de 2003,
y en él se considera fundamental el principio de la transparencia para el
correcto funcionamiento de los mercados financieros, lo que implica que
se transmita al mercado toda la informacién relevante para los inversores,
que la informacién que se transmita sea correcta y veraz, y que ésta se
transmita de forma simétrica y equitativa y en tiempo 0til.

Como ha puesto de relieve la doctrina (44), el «Informe Aldama»
sefalaba la necesidad de proponer diversas recomendaciones para un
mejor gobierno de las sociedades, entre las cuales se incluian varias rela-
tivas a una reelaboracién y especificacién de los deberes de lealtad y de
diligencia de los administradores, detallandose los supuestos concretos de
infraccién del deber de lealtad en el marco del gobierno corporativo, asi
como el régimen de responsabilidad de los administradores por incumpli-
miento del mismo, con la finalidad también de establecer una distincién
mds nitida entre el deber de diligencia en el ejercicio del cargo y el deber
de fidelidad. Es, precisamente, en este contexto donde se sitia el anterior
arficulo 127 quéter TRLSA (hoy articulo 232 TRLSC), al imponer y regular la
obligacién de los administradores de las sociedades anénimas de guardar
secreto respecto de todas aquellas informaciones de carécter confidencial
que pudieran llegar a conocer por razén del ejercicio de su cargo.

De acuerdo con el articulo 232.1 TRLSC, no se prohibe la divulgacién
o comunicacién de toda informacion de la sociedad mercantil, sino sélo
de aquélla a la que se atribuya un cardcter confidencial. Por tanto, alli
donde no existe confidencialidad no existe tampoco obligacién de guardar
secrefo o reserva. Lo cual conlleva, a su vez, la cuestién de quién o como
se determina dicho carécter confidencial respecto de «las informaciones,
datos, informes o antecedentes» que los administradores conozcan como
consecuencia del ejercicio del cargo. A diferencia de otros paises, en que
la calificacién de cierta informacién como confidencial corresponde al Pre-
sidente del Consejo de Administracién, a un Consejo de Vigilancia, o al
propio 6rgano de administracion de la sociedad, el articulo 232.1 in fine

(44) Seguimos, en este punto, fundamentalmente, los trabajos de CASTELLANO RAMIREZ, ME. J.:
«El deber de secreto de los administradores a la luz de la Ley de Transparencia (Andlisis de las
novedades introducidas por el articulo 127 quéter de la Ley de Sociedades Anénimas)», en Revista
de derecho de sociedades, n® 23, 2004, pp. 117-144; y de GalLEGO SANCHEZ, E.: «El deber de
secrefo de los administradores tras la reforma de la Ley de Sociedades Anénimas por la Ley de
Transparencia», en Derecho de sociedades anénimas cotizadas: estructura de gobierno y mercados
(coord. por RoDRIGUEZ ARTIGAS, F.), vol. 2, 2006, pp. 991-1028.
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TRLSC vincula el carécter confidencial de la informacién a que su divulga-
cién o comunicacion a terceros «pudiera tener consecuencias perjudiciales
para el interés social». En opinién de GALEGO SANCHEZ, «lo deferminante
para la atribucién de cardcter confidencial es la existencia de un interés
del titular de la informacién en preservarla por su valor» (45).

En definitiva, sefiala CASTELLANO RAMIREZ, «la Ley impone este especi-
fico deber respecto de las informaciones, datos, informes o antecedentes
que los administradores conozcan como consecuencia de ejercicio del
cargo. Pero lo hace siempre y cuando estos datos o informaciones tengan
cardcter confidencial, atribuyéndose este carécter cuando su divulgacién
o comunicacién a tercero pudiera tener consecuencias perjudiciales para
el interés social, entendido —segin reza el nuevo articulo 127 bis de la
Ley de Sociedades Anénimas (actual articulo 226 TRLSC)— como interés

de la sociedad» (46).

Si se pretende aplicar el articulo 232 TRLSC a las empresas piblicas,
surgen necesariamente varios interrogantes. Por ejemplo, entre otros, los
siguientes:

— sun Consejero de un Gobierno autonémico es un simple adminis-
trador de una empresa piblica, o de una sociedad privada participada,
o tiene una responsabilidad més elevada en ellas?

— scabria considerar de cardcter secreto o confidencial la relacién de
puestos de trabajo de dichas empresas, los contratos laborales suscritos,
as retribuciones percibidas, los sistemas de selecciéon del personal o la
| trib percibidas, | t de sel del p ol
forma de provisién de los puestos de trabajo?

— sel conocimiento o divulgacién de los citados datos podria tener
consecuencias perjudiciales para el interés social de la empresa?

— Cuando el solicitante de esa informacion es el Parlamento, un
Diputado o un Grupo Parlamentario, stiene la consideracién de «tercero»
a los efectos del TRLSC?

— spuede estimarse perjudicial para el interés de la empresa que una
informacién requerida por un Diputado, como la sefialada anteriormente,
le sea facilitada?

(45) GALEGO SANCHEZ, E.: op. cit. p. 1010.
(46) CASTELLANO RAMIREZ, M2J.: op. cit., pp. 127-128.
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— Y, finalmente, sprevalece el articulo 232 TRLSC sobre el derecho
fundamental del Diputado ex articulo 23.2 CE al ejercicio de la funcién
de control sobre la accién del Gobierno?

Todas estas preguntas, ciertamente, se contestan por si solas.

V. NUEVOS INSTRUMENTOS PARLAMENTARIOS DE CONTROL
ESPECIFICOS

En apartados anteriores de este trabajo se ha analizado la funcién
de control de la accién del Gobierno como derecho fundamental del Dipu-
tado vy, en particular, su derecho a recabar del Gobierno la informacién y
documentacién que obre en su poder relativa al conjunto del sector piblico
autonémico, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 RCA.

El derecho a solicitar informacién y documentacién, la formulacién de
preguntas a los miembros del Gobierno para su respuesta oral o escrita,
las solicitudes de comparecencia de éstos en Pleno o en Comisién, la for-
mulacién de interpelaciones a los Consejeros, la presentacion de mociones
y proposiciones no de ley, asi como la celebracién de debates para el
examen de planes y programas remitidos por el Gobierno, constituyen los
que podriamos denominar instrumentos «cldsicos» de control e impulso de
la accién del Gobierno.

Pero junto a ellos, sin desplazarlos sino con intencién de complemen-
tarlos para mejorar la eficacia del control por el Parlamento del respectivo
sector publico autonémico, vienen introduciéndose paulatinamente nuevas
formas e instrumentos, de entre los que cabe desatacar los siguientes:

1. La Ley de Reestructuracién del Sector Publico Empresarial
de Aragon

La gran novedad de la Ley 2/2008, de 14 de mayo, de Reestructura-
cién del Sector Piblico Empresarial de la Comunidad Auténoma de Aragén,
modificada parcialmente por la Ley 7/2008, de 19 de diciembre, inédita
hasta ahora en el ordenamiento juridico espariol, consiste en la apertura a
los Grupos Parlamentarios de la oposicién en las Cortes de Aragén de su
participacién en los érganos de administracion de las empresas poblicas
y privadas participadas por la Comunidad Auténoma de Aragén.
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A estos efectos, la Ley 2/2008, después de ser modificada por la Ley
7/2008, diferencia cuatro posibles supuestos de participacién:

a) Representacion de las Cortes de Aragén en el 6rgano de adminis-
tracién de la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén, S.L.U.

Esta sociedad, cuyo capital social fue suscrito en su totalidad por la
Comunidad Auténoma, se creé por Decreto 314/2007, de 11 de diciem-
bre, y tiene como funciones bésicas la tenencia, administracién, adquisicién
y enajenacién de acciones y participaciones representativas de la presencia
de la Comunidad Auténoma en el capital social de entidades mercantiles,
con el fin de optimizar los procesos de control y gestion de las inversiones
piblicas. Precisamente, la reestructuracion del sector piblico empresarial
a la que se refiere la Ley 2/2008 ha consistido en la incorporacién a
la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén de los titulos societarios
autonédmicos, mediante la adquisicién del pleno dominio, con el objetivo de
lograr una mejor organizacién, coordinacién y gestion del sector piblico
empresarial autonémico.

Pues bien, la disposiciéon adicional primera de la Ley 2/2008 ha
establecido que en el érgano de administracion de esta empresa publica
«las Cortes de Aragén estarén representadas por dos miembros a pro-
puesta de los Grupos Parlamentarios de la oposicién, de acuerdo con lo
que disponga el Reglamento de la Cémaras.

b) Representacién de las Cortes de Aragén en el érgano de administra-
cién de las empresas pUblicas de la Comunidad Auténoma de Aragén.

Indica el apartado 1 de la disposicion adicional segunda de la Ley
2/2008 (modificada en este punto por la Ley 7/2008), que cuando la
Corporacién Empresarial Piblica de Aragén disponga de la facultad de
designar a tres o mas miembros en el 6rgano de administracién de una
empresa piblica de la Comunidad Auténoma, «uno de los miembros seré
propuesto por las Cortes de Aragén a instancia de los grupos parlamen-
tarios de la oposicién, de acuerdo con lo que disponga el Reglamento
de la Cémara».

Esta férmula es criticable al no seguir un criterio de proporcionalidad
en funcién del nimero total de componentes del érgano de administracién
de la empresa publica. No es lo mismo designar un miembro en el érgano
de administracién cuando éste se compone Unicamente de tres personas
que cuando lo integran doce miembros, por ejemplo.
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c) Representacién de las Cortes de Aragén en el érgano de adminis-
tracién de las empresas plblicas en la que participe minoritariamente la
Corporacién Empresarial Piblica de Aragén.

En este caso, prevé también el apartado 2 de la disposicién adicional
segunda de la Ley 2/2008 (introducido por la Ley 7/2008), que cuando
la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén disponga de la facultad
de designar a tres o mas miembros en el 6rgano de administracién de
una empresa publica en la que participe minoritariamente, «uno de sus
miembros serd propuesto por los grupos parlamentarios de la oposicién
de las Cortes de Aragén, de acuerdo con lo que disponga el Regla-
mento de la Cédmara». Tampoco en este supuesto se observa un criterio
de proporcionalidad.

d) Representacién de las Cortes de Aragédn en el 6rgano de administra-
cién de las empresas privadas participadas por la Corporacién Empresarial
Publica de Aragén.

El apartado 3 de la disposicién adicional segunda de la Ley 2/2008
(introducido asimismo por la Ley 7/2008) exige los siguientes requisitos:
se trate de una empresa privada participada en més de un tercio de su
capital social por la Corporacién Empresarial Piblica de Aragén; no exista
ofro socio con una participacién superior; y corresponda a la Corporacién
la facultad de designar a tres o més miembros en los correspondientes
érganos de administracién. En este supuesto, «uno de sus miembros seré
propuesto por los Grupos parlamentarios de la oposicién de las Cortes de
Aragén, de acuerdo con lo que disponga el Reglamento de la Cémaras.

Finalmente, la disposicién adicional tercera de la Ley 2/2008 regula
las condiciones para el nombramiento y cese de estos representantes de
las Cortes de Aragén: plazo para el nombramiento; mandato; y cese o
sustitucién de las personas designadas. Destaca la previsién contenida en
el apartado 1, en cuya virtud, «franscurridos dos meses, desde la comuni-
cacién del Gobierno de Aragén a las Cortes, sin que se haya producido
propuesta parlamentaria, la Corporacién Empresarial Piblica podré efec-
tuar libremente la designacién».

Respecto del procedimiento para la designacién de los miembros de
los érganos de administracion a propuesta de los Grupos Parlamentarios
de la oposicién, la remisién al Reglamento de las Cortes de Aragén debe
entenderse hecha a su articulo 213, relativo a la eleccién y propuesta de
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nombramiento de personas para ofros cargos distintos de los Senadores en
representaciéon autondémica y del Justicia de Aragén, de manera que dicha
eleccién se realizaré en la forma que proponga la Mesa de la Cémara, de
acuerdo con la Junta de Portavoces, y acepte el Pleno. Estas normas fueron
aprobadas por Acuerdo de la Mesa y de la Junta de Portavoces de las
Cortes de Aragén, de 1 de diciembre de 2009, en las que se establece el
siguiente procedimiento: la propuesta de representantes de la Cédmara en
los 6rganos de administracién de las empresas afectadas se formularé por
Diputados de los Grupos Parlamentarios de la oposiciéon que constituyan,
al menos, una quinta parte de los miembros de la Cédmara; la Mesa de las
Cortes enviard la documentacién presentada a la Junta de Portavoces para
que, en sesién conjunta, ratifiquen, en su caso, la propuesta; producida la
ratificacién de la propuesta de representantes, se comunicard al Gobierno
de Aragén para que proceda a los correspondientes nombramientos, de
acuerdo con la legislacién mercantil (47).

Hasta la fecha (finales de noviembre de 2010), por los Grupos Parla-
mentarios de la oposicién no se ha presentado ninguna propuesta para la

designacion de representantes de las Cortes de Aragén en las empresas
afectadas por la Ley 2/2008.

Finalmente, llama la atencién que la Ley aragonesa 2/2008 no parece
haber tenido en cuenta, en la regulacién de la composicion de los érganos
de administracién de las empresas piblicas autonémicas, las disposiciones
al respecto contenidas en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres; en especial, los articulos 16 y

75 de la citada Ley Orgéanica 3/2007 (48).

(47) Las normas reguladoras del procedimiento para la eleccién de los representantes de las
Cortes de Aragén en las empresas participadas por la Comunidad Auténoma de Aragédn, aprobadas
por Acuerdo de la Mesa y de la Junta de las Cortes de Aragén de 1 de diciembre de 2009, han
sido publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nom. 186 (VI Legislatura), de 18 de
diciembre de 2009. En la parte expositiva de estas normas se incluye una relacién de las veintidés
empresas afectadas.

(48) Concretamente, el articulo 16 de la L.O. 3/2007 establece que «los Poderes Piblicos
procurarén atender al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en los nombra-
mientos y designaciones de los cargos de responsabilidad que les correspondany; y el articulo 75
dispone que «las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada
procurardn incluir en su Consejo de administracién un némero de mujeres que permita alcanzar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en
vigor de esta Ley. Lo previsto en el pérrafo anterior se tendré en cuenta para los nombramientos
que se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes de la entrada
en vigor de esta Ley».
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2. La Oficina de Control Presupuestario

Desde hace varios afos, en algunos Parlamentos autonémicos se
encuentra en funcionamiento la llamada «Oficina de Control Presupuesta-
rio», con esta misma denominacion u otra similar. Asi se ha llamado en el
Parlamento de Andalucia y en la Asamblea de la Comunidad de Madrid;
se denomina «Oficina Presupuestaria» en el Parlamento de Canarias; en
la Asamblea Regional de Murcia se ha optado por el nombre de «Oficina
Técnica de Seguimiento y Control Presupuestario»; y en el articulo 203
del Reglamento del Parlamento de Cataluiia estd prevista como «Oficina
Presupuestaria del Parlamentos.

En cualquier caso, como nota comin a todos los Parlamentos autoné-
micos donde existe, se trata de un servicio especializado de asesoramiento
técnico y de informacién a los érganos de la Cémara, los Grupos Parla-
mentarios y los Diputados, en materia de ejecucién de los Presupuestos de
la Comunidad Auténoma y sobre los diferentes aspectos de la actividad
legislativa que tengan repercusién en los ingresos y gastos piblicos.

Muy recientemente, después de varias iniciativas que finalmente no
prosperaron, ha sido aprobada la Ley 37/2010, de 15 de noviembre, por
la que se crea la Oficina Presupuestaria de las Cortes Generales (49).

En el Preémbulo de la Ley 37/2010 se reconoce que la Oficina
Presupuestaria ha sido y es una reclamacién constante de los distintos
Grupos Parlamentarios. En este sentido, pueden destacarse dos propuestas
legislativas al respecto: en primer lugar, la disposicion adicional vigésima
de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para 1990, que formalmente creé la Oficina Presupuestaria si bien nunca
entré en funcionamiento (50); y, en segundo lugar, la proposicién de Ley
de la Oficina Presupuestaria de las Cortes Generales, presentada por el

(49) La Ley 37/2010 ha sido publicada en el Boletin Oficial del Estado nim. 277, de 16
de noviembre. Por ofro lado, con muy mala técnica legislativa, contraria al principio de seguridad
juridica que proclama el articulo 9.3 CE, el legislador ha aprovechado la aprobacién de esta ley para
modificar el texto articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en materia sancionadora;
materia ésta que obviamente nada tiene que ver con el objeto de la primera norma.

(50) La disposicién adicional vigésima de la Ley 4/1990 (publicada en el Boletin Oficial del
Estado nim. 156, de 30 de junio), establecia lo siguiente:

«Se crea, en el seno de la Secretaria General del Congreso de los Diputados, una Oficina
Presupuestaria destinada a asesorar técnicamente a los Organos de las Cémaras, y a informar a
los Grupos Parlamentarios y a los Diputados y Senadores sobre la ejecucién durante cada ejercicio
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Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, mediante iniciativa de fecha
31 de julio de 2008, cuya toma en consideracién fue finalmente rechazada
por el Pleno del Congreso de los Diputados en sesién celebrada el dia 24
de marzo de 2009 (51).

La Ley 37/2010 adscribe la Oficina Presupuestaria, organicamente, a
la Secretaria General del Congreso de los Diputados, figurando al frente de
la misma un Director nombrado por las Mesas de las Camaras, en sesién
conjunta, a propuesta del Presidente del Congreso de los Diputados, oidas
las respectivas Juntas de Portavoces, entre personas de reconocido presti-
gio profesional en disciplinas econémicas, financieras o presupuestarias,
correspondiendo a la Oficina Presupuestaria, entre ofras, las funciones
siguientes:

a) El seguimiento y control de la ejecucion de los Presupuestos Gene-
rales del Estado y de su liquidacion y el asesoramiento técnico a los
6rganos de las Camaras, asi como a los Diputados, Senadores y Grupos
Parlamentarios, en todas aquellas consultas que éstos realicen en relacion
con los Presupuestos y su estado de ejecucién o liquidacién y respecto de
los ingresos y gastos pUblicos.

b) La recopilacién y sistematizacién de la informaciéon econémica y
presupuestaria elaborada por otras instituciones piblicas y privadas.

c) El seguimiento de la actividad legislativa que tenga repercusién en
los ingresos y gastos publicos.

A estos efectos, el Gobierno remitird a la Oficina Presupuestaria la
siguiente informacién periédica: a) Un informe mensual sobre la ejecucion
del Presupuesto General del Estado; b) Un informe semestral sobre el
grado de ejecucion de la inversion real del Sector Pablico Estatal; y ) Un
informe anual sobre la liquidacion provisional del ejercicio presupuestario
anterior. Este informe prestard particular atencién al nivel de ejecucion de
las inversiones que fueron aprobadas en los Presupuestos Generales del
Estado correspondientes al afio anterior.

de los Presupuestos Generales del Estado y de la Seguridad Social, y sobre aquellos aspectos de la
actividad legislativa que tengan repercusién en el ingreso y en el gasto piblico.

La organizacién y el funcionamiento de la indicada Oficina se regularén por el Reglamento de
la Cémara y por las normas de desarrollo dictadas conforme a lo dispuesto en el mismo.»

(51) Esta iniciativa legislativa fue publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, (IX Legislatura), serie B, nom. 122-1, de 5 de septiembre de 2008.
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Asimismo, la Oficina Presupuestaria dispondra de acceso a las bases
de informacién contable y presupuestaria de la Administracién General del
Estado, incluido el sector piblico empresarial y las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social, de forma directa o mediante
peticién a los responsables directos de su tratamiento.

Finalmente, la Ley 37/2010, cuya entrada en vigor se producird a
los noventa dias de su publicacién en el B.O.E., prevé que por Resolucién
de las Mesas de las Cémaras se regule la organizacién y funcionamiento
de la Oficina Presupuestaria.

3. El control «delegado» en la Camara de Cuentas de Aragén

No procede en este trabajo realizar un estudio detallado de la Ley
11/2009, de 30 de diciembre, de la Cédmara de Cuentas de Aragén
(LCCA), la cual ha supuesto que finalmente Aragédn se sume a las Comunida-
des Auténomas que cuentan efectivamente con érganos propios de control
externo de las cuentas piblicas, dotados de una naturaleza juridica y unas
funciones, en sus respectivos dmbitos de actuacién, similares a las asig-
nadas por el articulo 136 de la Constitucion al Tribunal de Cuentas (52).
Tampoco se considera preciso justificar la existencia de esta institucion, la
cual responde, como se afirma en el predmbulo de la Ley 11/2009, «a la
necesidad de potenciar el control de la actividad financiera en el dmbito
autonémico, vinculada a la creciente ampliacién competencial» (53).

Sin embargo, si parece oportuno destacar el caracter absolutamente
novedoso de la presencia de la Cdmara de Cuentas en el entramado insti-
tucional aragonés, tras el fracaso en la puesta en marcha de la derogada
Ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién de la Camara de Cuentas de
Aragén. Si bien, también debe decirse, se trata de una novedad en esta
region, pero no en muchas otras Comunidades Auténomas, que cuentan con
brganos similares desde la década de los afos 80" del pasado siglo: Cata-
luia y Navarra desde 1984; Comunidad Valenciana y Galicia desde 1985;
Pais Vasco y Andalucia desde 1988; y Canarias un afio mds tarde.

(52) Cabe remitirse al respecto al trabajo publicado por AivaREz MARTINEZ, J.: «La Céamara de
Cuentas de Aragén», en Tratado de Derecho Piblico Aragonés (directores BERMEIO VERA, J. y LOPEZ
RAMON, F.), Civitas/Thomson Reuters. 2010, pp. 1051-1073.

(53) Sobre esta cuestion véase el articulo de NUNEz PEREz, M.: «Transparencia e instituciones
de control», en Auditoria Piblica, n® 49, 2009, pp. 7-20.
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Asimismo, debe sefialarse el cardcter delegado de la Camara de
Cuentas respecto de las Cortes de Aragédn. Asi viene reconocido en el
articulo 112.2 del Estatuto de Autonomia de 2007 cuando afirma que «la
Cémara de Cuentas de Aragén dependerd directamente de las Cortes de
Aragén y ejercerd sus funciones por delegacién de éstas».

Esta naturaleza delegada de las funciones de control externo del sector
piblico de Aragén que desarrolla la Cédmara de Cuentas, respecto de las
Cortes de Aragén, tiene diversas manifestaciones en la Ley 11/2009. En
primer lugar, en el hecho mismo de que la eleccién de sus tres miembros
corresponde al Pleno de las Cortes de Aragén, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 16 LCCA, siendo también las Cortes de Aragén
el érgano responsable de velar por el cumplimiento de las disposiciones
legales relativas a los requisitos de los candidatos para ser elegidos, las
causas de inelegibilidad y los supuestos de incompatibilidades (articulos
15y 17 LCCA) (54).

En segundo lugar, con relacién al programa anual de fiscalizacién, de
gran relevancia en el funcionamiento ordinario de la Cémara de Cuentas
al ser el documento en el que se hacen constar de manera oficial, para
cada ejercicio presupuestario, los planes preferentes de su actividad, tanto
en el dmbito subjetivo como en el objetivo de actuacién de la Camara de
Cuentas. Pues bien, antes de la aprobacién definitiva por el Consejo de la
Cémara de Cuentas del programa anual de fiscalizacién, deberé consultar
preceptivamente a las Cortes de Aragén a fin de que éstas expresen las
prioridades que estimen convenientes en el ejercicio de la funcién fiscali-
zadora; propuestas de las Cortes de Aragén que, en cualquier caso, son
vinculantes para la Camara de Cuentas (articulo 5.2 in fine LCCA).

También se refleja el mencionado cardcter delegado en el hecho de
que corresponde a las Cortes de Aragén la aprobacién de las normas que
afecten al gobierno, régimen interior y personal al servicio de la Camara de
Cuentas; en particular, su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
o la relacién de puestos de trabajo de este érgano estatutario. También
compete a las Cortes de Aragén la aprobacién del presupuesto de la
Cémara de Cuentas, el cual quedard incorporado en la Seccién relativa

(54) A estos efectos, el Pleno de las Cortes de Aragén, en sesién celebrada los dias 6 y 7
de mayo de 2010, aprobé las Normas reguladoras del procedimiento de eleccién de los miembros
de la Camara de Cuentas de Aragén, publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nim.

222 (VII Legislatura), de 11 de mayo de 2010.
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a las Cortes de Aragén de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma
(articulo 4 LCCA).

Finalmente, la Cédmara de Cuentas responde ante las Cortes de Aragén
de la labor realizada. A estos efectos, debe remitirle todos los informes
evacuados relativos a la gestién de cualesquiera de las entidades que inte-
gran el sector piblico autonémico y los correspondientes a las entidades
locales aragonesas y su sector piblico (articulo 13.3 LCCA) y presentarle
durante el primer trimestre del afo la Memoria anual de las actuaciones
de la Cédmara de Cuentas correspondiente al ejercicio anterior (articulo
14.1 LCCA). Asimismo, su Presidente deberd comparecer ante las Cortes
de Aragén para la aclaracién de los informes remitidos cuando asi sea
requerido por el Pleno de las Cortes [articulo 24.1.g) LCCA].

Cabe destacar, en este sentido, las previsiones contenidas en el articulo
164 del Reglamento del Parlamento de Catalufia, relativo a los informes de
fiscalizacién sobre los 6rganos, los entes y las entidades del sector piblico
de la Generalidad emitidos por la Sindicatura de Cuentas de Catalufia;
o en el articulo 214 del Reglamento del Parlamento Vasco, referido a
los informes, tanto ordinarios como extraordinarios, que emita el Tribunal
Vasco de Cuentas Piblicas en ejercicio de su funcién fiscalizadora, asi
como el informe anual sobre las cuentas de todas las operaciones del
sector publico vasco, los cuales serén remitidos, junto con las oportunas
propuestas, al Parlamento.

4. Comision parlamentaria de control especifica

La creacién de una Comisiéon parlamentaria permanente, dedicada
especificamente al control de la Administracién institucional de la respectiva
Comunidad Auténoma, no se ha producido adn en Espaiia.

Si existen, por ejemplo, y citando sélo algunas de las previstas, Comi-
siones parlamentarias para muy variados asuntos: la Comisién de Materias
Secretas o Reservadas (articulo 61 del Reglamento del Parlamento de
Catalufia); la Comisién de Vigilancia de las Contrataciones y la Comisién
de Juventud (articulo 72.2 del Reglamento de la Asamblea de Madrid); la
Comisién de Asuntos Europeos y Accién Exterior (articulo 48 del Reglamento
del Parlamento de Canarias); la Comisiéon de Discapacidad y la Comisién
de Seguimiento y Control de la Financiacién de los Partidos Politicos con
representacién en el Parlamento de Andalucia (articulo 46.2 del Reglamento
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del Parlamento andaluz); o la Comisién de Mujer y Politicas de Igualdad y
la Comisién de Nuevas Tecnologias y Sociedad del Conocimiento (articulo
45 del Reglamento de las Cortes Valencianas), entre ofras.

Sefiala DeL PINO CARAZO «que la necesidad de un control parlamenta-
rio de los entes instrumentales es sentida tempranamente en los paises de
nuestro entorno, especialmente en relacién a las empresas nacionalizadas»,
citando al respecto como referencias histéricas los casos de Inglaterra, en
donde en 1956 se cre6 una Comision parlamentaria de Industrias Nacio-
nalizadas, y de Francia; en este pais, indica la citada autora, existié una
Comisién parlamentaria de carécter permanente dedicada exclusivamente
al control de la empresa piblica, pero desaparecié en el afio 1958 «bajo el
pretexto de una supuesta injerencia en la politica gubernamental» (55).

A la vista de la evolucion de la Administracion institucional en todas
las Comunidades Autbnomas, con los incrementos tan notables en el ntmero
de entidades publicas creadas y en el volumen presupuestario que manejan,
parece especialmente oportuna la creacién de una Comisién parlamentaria
permanente para el control de la Administracién institucional o instrumental de
la Comunidad Auténoma, especializada en este tipo de entidades piblicas.

VI. LA REGULACION DEL CONTROL DE LAS EMPRESAS PUBLICAS
EN LOS REGLAMENTOS DE OTROS PARLAMENTOS AUTO-
NOMICOS

A diferencia del Reglamento de las Cortes de Aragén, en el que, como
se ha sefialado al inicio de este trabajo, se mencionan las empresas pobli-
cas Gnicamente en el articulo 12.1, relativo al derecho de los Diputados
a requerir de las instituciones, organismos publicos y empresas piblicas
de la Comunidad Auténoma la informacién y documentacién que obre en
poder de éstos, varios Reglamentos parlamentarios, la mayoria aprobados
o reformados en la presente década, han ido introduciendo novedades
significativas en relacién con el control por el Parlamento de las entidades
integrantes del sector piblico y, en particular, con el control parlamentario
de las empresas pUblicas. Detallamos seguidamente las més relevantes.

(55) DeL PINO CARAZO, A.: «El Control Parlamentario de la Administracion Institucional en la
Comunidad de Madrid», en Asamblea, revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n® extra

1, 2004, pp. 428-429.
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En primer lugar, los Reglamentos de las Asambleas de Madrid y de
Extremadura han dedicado un Titulo, Capitulo o Seccién especifico a la
regulacién del control parlamentario de la Administracién institucional. El
Reglamento de la Asamblea de Madrid dedica el Titulo XVII (articulos 220
y 221) al «Control parlamentario de la Administracién institucional», en
el que alude a las leyes y las comunicaciones del Gobierno relativas a la
aprobacién de Decretos de creacién, transformaciéon, extincién o autori-
zacién de constitucidn de las entidades que constituyen la Administracion
institucional (arficulo 220), y sefiala que el control parlamentario se ejercerd
a través de la Comisién respectiva, la cual podra solicitar del Consejo
de Administracién de una empresa los datos, informes y actuaciones que
estime oportunos, asi como la comparecencia del personal directivo de las
empresas (arficulo 221). El Reglamento de la Asamblea de Extremadura,
por su parte, regula en el articulo 235 (incluido en la seccién cuarta, del
Capitulo Cuarto del Titulo VII) el control parlamentario de los organismos
pUblicos y empresas piblicas de la Comunidad Auténoma a través de las
correspondientes comisiones segin la Consejeria a la que esté adscrita,
con un contenido similar al articulo 221 de la norma madrilefia.

En el caso de la Comunidad de Madrid, ademds, esta materia se rige
también por la Ley 1/1989, de 2 de marzo, reguladora del control parla-
mentario de la Administracién Institucional de la Comunidad de Madrid,
la cual consta de un Gnico articulo (56).

En segundo lugar, se regula con mayor detalle el derecho del Diputado
o del Grupo Parlamentario a recabar del Gobierno informacién y documen-
tacion de las instituciones, organismos piblicos y empresas piblicas de la
Comunidad Autbnoma que obre en poder de éstas. La configuracion de este
derecho de informacién es similar, inicialmente, a la prevista en el arficulo 12
RCA, pero se afiaden a continuacién dos cuestiones muy relevantes, como
hemos visto anteriormente: por un lado, qué sucede si el Gobierno no aporta
la informacién o documentacién solicitada; por otro, cémo ha de actuarse
cuando la remisién, conocimiento o divulgacién de la informacién solicitada
pudiera afectar a derechos fundamentales de terceras personas.

(56) Dicho articulo Gnico establece lo siguiente: «El Consejero titular del Departamento al
que estén adscritos los organismos correspondientes o, en el supuesto del capitulo 7 del titulo | de
la Ley 1/1984, el Consejo de Gobierno remitird a la Asamblea de Madrid, con carécter trimestral,
la cventa de pérdidas y ganancias y el balance de situacién de cada Organismo, asi como anual-
mente los informes de auditoria realizados por la Intervencién General de la Comunidad de Madrid
y cualquier otra auditoria externa, en su caso».
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En el primer supuesto, dispone el articulo 5.6 del Reglamento del Parlo-
mento de Cataluiia que si el Gobierno no atiende debidamente las solicitudes
de informacién formuladas, «a peticién del diputado o diputada que ha
presentado la demanda de informacién, debe incluirse en la primera reunién
plenaria una pregunta sobre las razones que han impedido hacerlo. Si, a
juicio del grupo parlamentario al cual pertenece quien lo ha solicitado, las
razones no estan fundamentadas, en el plazo de cinco dias puede presentar
una propuesta de resolucién ante la correspondiente comisién, la cual ha de
ser incluida en el orden del dia de una sesién a celebrar en el plazo de quince
dias». Por tanto, el Gobierno tendrd que explicar ante el Pleno del Parlamento
por qué no facilita la informacién o documentacién pedida por un Diputado
o Diputada, pudiendo verse sometido a un debate al respecto (57).

La segunda cuestién ha sido resuelta por varios Reglamentos de Parlo-
mentos autonémicos primando el derecho fundamental del Diputado a obtener
la informacién solicitada. Esto es, incluso en estos supuestos, el Gobierno
sigue teniendo la obligacién de facilitar la informacién requerida por un
Diputado en el ejercicio de su derecho fundamental al control de la accién del
Gobierno, si bien, dado el contenido de esa informacién sensible respecto de
ofros derechos igualmente fundamentales, no se facilitard la misma de forma
plblica sino reservada, debiendo el Diputado guardar el adecuado sigilo.

Asi, por ejemplo, el articulo 231.5 del Reglamento de la Asamblea
de Extremadura establece que «Cuando los datos, informes o documentos
solicitados afecten al contenido esencial de derechos fundamentales o
libertades pdblicas constitucionalmente reconocidas, la Mesa, a peticién
motivada de la Junta de Extremadura, podrd declarar el cardcter secreto
de las actuaciones de tal forma que el diputado los pueda conocer pero no
divulgarlos, asi como disponer el acceso directo a aquellos en los términos
establecidos en el apartado anterior si bien el diputado podré tomar notas,
mas no obtener copias ni reproducciones ni actuar acompaiado de las
personas que le asistan». En términos muy similares, el Reglamento de las
Cortes Valencianas matiza en el articulo 12.4 que «la Mesa, a peticién del
Consell, podré declarar el carécter no piblico de las actuaciones» (58).

(57) En términos similares resuelven esta cuestién el articulo 11.4 del Reglamento del Parla-
mento Vasco; arficulo 9.5 del Reglamento del Parlamento de Cantabria; y articulo 12.7 del Reglamento
del Parlamento de Canarias.

(58) También recogen esta solucién los articulos 18.4 del Reglamento de la Asamblea de
Madrid; y 12.6 de Reglamento del Parlamento de Canarias.
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En este mismo sentido, en la Asamblea Regional de Murcia, la Presi-
dencia dicté una Resolucién, de 14 de marzo de 2006, interpretativa del
arficulo 13.3 del Reglamento de la Asamblea, para regular el acceso de
los Diputados a los datos, informes o documentos que afectaran al conte-
nido esencial de los derechos fundamentales o libertades pablicas. A estos
efectos, dice la Resolucion, la Mesa de la Asamblea nombraré para cada
Legislatura un Diputado designado por cada Grupo Parlamentario, el cual
podré acceder a dicha informacién en las dependencias de la Consejeria
correspondiente. El Diputado estd obligado a guardar reserva sobre esos
datos, aun después de cesar en el cargo (59).

Por ofra parte, como se ha indicado en un apartado anterior, el Regla-
mento del Parlamento de Cataluiia ha regulado el acceso de los Diputados
a las materias declaradas secretas y reservadas y a los registros de datos
(articulos 6 y 7), y ha creado al efecto una Comisién de Materias Secretas
o Reservadas (articulo 61).

En tercer lugar, algunos Reglamentos de Parlamentos autonémicos, al
regular la tramitacién del proyecto de Ley de Presupuestos de la Comuni-
dad Auténoma, han previsto la posibilidad de que se presenten enmien-
das a los presupuestos de las empresas publicas. Asi se dispone en el
articulo 132.4.c) del Reglamento de las Cortes Valencianas, cuando afirma
que «Cada grupo parlamentario agrupard, para su defensa, en una sola
infervencién todas sus enmiendas parciales a una misma seccién y a los
organismos auténomos y empresas publicas relacionados con la misma».
Lo mismo ocurre en el Reglamento del Parlamento de Catalufia, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 119.4 (60).

También en materia presupuestaria, el Reglamento del Parlamento
de Navarra ha previsto que la Administracion de la Comunidad Foral de

(59) El articulo 13.3, pérrafo tercero, del Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia
dispone que «En el supuesto de que los datos, informes o documentos solicitados afecten al contenido
esencial de los derechos fundamentales o libertades publicas constitucionalmente reconocidas, el
Consejo de Gobierno comunicaré a la Mesa el cardcter reservado de los mismos. En tal caso, sélo
tendrén acceso a los mismos los Diputados nombrados por la Mesa que, previamente, hayan sido
designados por los Grupos Parlamentarios para conocer dicha informaciéns.

(60)  El articulo 119.4 dispone lo siguiente: «Las enmiendas al proyecto de ley de presupuestos
que comportan aumento de crédito en algin concepto son solo admitidas a trémite si, ademés de
cumplir los requisitos generales, proponen a su vez una baja de una cuantia igual, como minimo, en
algin oftro concepto del estado de gastos del mismo departamento del Gobierno y de los organismos,
entidades y empresas dependientes.
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Navarra facilite a los Parlamentarios Forales un acceso informético a su
sistema de gestién presupuestaria, en las condiciones que se determinen
y con las garantias necesarias para la seguridad del sistema (articulo
14.5). Aunque expresamente no se indique, cabe suponer que se permitira
el acceso también a la gestién del presupuesto de todo el sector piblico
autonémico, incluidas por tanto las empresas pUblicas.

Finalmente, el articulo 44 del Reglamento del Parlamento de La Rioja
atribuye a la Comisién de Presupuestos funciones de vigilancia de los con-
tratos de la Comunidad Auténoma, recabando trimestralmente, entre otros
datos, la totalidad de los expedientes de contratacién de obras, gestion
de servicios y suministros.

En cuarto lugar, algunos Reglamentos parlamentarios contemplan
expresamente la comparecencia, ante la correspondiente Comisién, de
los responsables de las entidades integrantes de la Administracion institu-
cional, e incluso se establece, también expresamente, la posibilidad de la
comparecencia de representantes del respectivo Gobierno autonémico en
sociedades privadas participadas. En este sentido, prevé el articulo 93.1
del Reglamento de la Asamblea de Extremadura, ante la respectiva Comi-
sién: «d) La comparecencia de presidentes de Consejos de Administracién,
directores, gerentes o, en su caso, asimilados y cargos electivos de los
organismos piblicos de la Junta de Extremadura, asi como de las empresas
publicas en los términos de la legislacién administrativa, para informar
sobre asuntos de su competencia. e) La comparecencia de representantes
de la Junta de Extremadura en instituciones, empresas o entidades en las
que participe o esté representada, cualquiera que sea la forma de partici-
pacién o representacién, para informar sobre asuntos de su competencia.
Asimismo. se contemplan estas comparecencias en el articulo 42.1.32 del
Reglamento de Canarias, habiendo previsto igualmente el articulo 196.2
del Reglamento de la Asamblea de Madrid que «las preguntas de respuesta
oral en Comisién podrén ser contestadas por los Viceconsejeros y los
Directores Generales u ofros altos cargos asimilados en rango a éstos;
por tanto, también, por los presidentes de Consejos de Administracion,
directores, gerentes o, en su caso, asimilados y cargos electivos de los
organismos publicos de la Comunidad Auténoma.

En quinto y dltimo lugar, la mayoria de los Reglamentos de los Parla-
mentos autonémicos han creado una Comisién especifica para el control
de la entidad piblica de Radio y Televisién autonémica. Por ejemplo, en
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los articulos 188 y siguientes del Reglamento del Parlamento de Andalucia
se regula la «Comisién de Seguimiento y Control de la Empresa Piblica
de RTVA y de sus Sociedades Filiales»; en la Comunidad Valenciana existe
la «Comisién Permanente no legislativa de Control de la Actuacién de
la entidad pdblica Radiotelevisién Valenciana (RTVV) y sus Sociedades»
(articulo 182 del Reglamento de las Cortes Valencianas); el Reglamento del
Parlamento de Canarias, en los articulos 195 y siguientes, se refiere a la
«Comisién de Control de Radiotelevision Canaria»; en Catalufa funciona
la «Comisién de Control de la Actuacién de la Corporacién Catalana de
Medios Audiovisuales» (articulos 173 y siguientes del Reglamento del Parla-
mento de Catalufia); y, también en Extremadura, se ha creado la «Comisién
de Control de la Corporacién Extremefia de Medios Audiovisuales» (articulo
101 del Reglamento de la Asamblea de Extremadura).

En todos ellos se prevé que el Presidente, Director General o asimila-
dos de las entidades responsables de la Radio y la Television autonémica
puedan comparecer ante la Comisién especifica de control o respondan a
las preguntas con respuesta oral formuladas por los Diputados.

Todas las novedades de los Reglamentos parlamentarios resefiadas
son, en definitiva, interesantes instrumentos de control de la accién que
el Gobierno lleva a cabo por medio de la Administracién institucional,
cuya incorporacién mutatis mutandis a un nuevo Reglamento de las Cortes
de Aragén, o a un Reglamento reformado, podria contribuir sin duda a
mejorar la insustituible funcién del Parlamento de control del Ejecutivo vy,
en consecuencia, a avanzar en el cumplimiento de la ineludible exigencia
de transparencia en la gestién piblica.
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B) Los supuestos de «modificacién subjetivax. C) Los supuestos en que procede modi-
ficar un contrato. D) Modificaciones no previstas en la documentacién que rige la
licitacién. E) La no alteracién de las condiciones esenciales del contrato. F) El proce-

dimiento de modificacién del contrato.— V. CONCLUSIONES.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El trabajo analiza el régimen juridico de las modificaciones de
los contratos previsto en el Proyecto de Ley de Economia Sostenible y que altera
el hasta ahora regulado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Pablico. Esta regulacion ambiciona adaptar las previsiones de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004,
Comisién contra CAS Succhi di Frutta SpA.
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ABSTRACT: The paper analyzes the regime of the modifications of the public
procurements contracts under the Bill of Law on Sustainable Economy and amending
until now regulated by Law 30/2007 of 30 October, Public Sector Contracts. This
regulation craves forecasts adapt, the Judgment of the Court of Justice of the European
Communities of April 29, 2004, Commission against CAS Succhi di Frutta SpA.

Key words: modification; public procurement; Llaw on Sustainable Economy;
European law.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 20 de octubre de 2010 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 15 de noviembre de 2010.

317



FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ MATILLA

. INTRODUCCION

En ocasiones tras la adjudicacién de un contrato administrativo se suce-
den ciertas circunstancias imprevisibles que llevan aparejada la inviabilidad
de su ejecucién conforme se previé inicialmente; es entonces cuando los
poderes adjudicadores pueden utilizar la figura de las modificaciones de
los contratos. No obstante los supuestos en que debe acudirse a tal figura
deben ser excepcionales, puesto que de lo contrario puede desvirtuarse
el cardcter competitivo de la adjudicacién inicial (1), siendo frecuente que
en el marco de la realidad econémica actual cuantiosas licitaciones se
adjudiquen a quienes efectian grandes bajas econémicas sobre el valor
estimado del contrato que rozan la temeridad para luego incardinarse en
una pugna constante y desafortunada con el afén de recuperar esa baja (2);
lo que es mds en los tiempos de crisis econémica en que nos encontramos
la excepcionalidad de los modificados debe ser una regla general, puesto
que de lo contrario se agravarian los problemas presupuestarios.

Sin perjuicio de todo ello, y teniendo en cuenta el deber de los poderes
pUblicos de velar porque las modificaciones sean acordes a Derecho, no
es menos cierto, que la legislacién vigente, la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pioblico —en adelante LCSP—, contem-
pla esta institucién de modo excesivamente permisivo, de suerte que en
ocasiones se vulneran los principios generales de la contratacién publica,
conforme a la doctrina comunitaria sobre esta materia, fijada principal-
mente por la STJCE CAS Succhi di Frutta Spa —que luego expondremos—,
lo que aconseja transformar sustancialmente en este aspecto la regulacién
existente en la LCSP, como de hecho pretende efectuar el Proyecto de Ley
de Economia sostenible, aprobado por el Congreso de Ministros el 19 de
marzo de 2010, cuya aprobacién se realizard préximamente (en fechas
recientes el proyecto se encontraba en fase de votacién de las enmiendas
a la totalidad) y que aborda este trabajo. Ello debe conectarse con la
existencia no ya de estd aislada y préxima reforma, sino de una serie de

(1) Asi se refleja en el Informe y conclusiones de la comisién de expertos para el estudio y
diagnéstico de la situacién de la contratacién piblica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004,
pp. 15-118.

(2) El Dictamen del Consejo de Estado Nim. 214/1992, de 25 de mayo de 1992, destaca
la utilizacién por los contratistas del modificado de modo que «una potestad de la Administracién
concebida en salvaguarda del interés general, ha devenido frecuentemente, por causa de un empleo
indebido, en conveniencia para el contratista, tan evidente en ocasiones, que no llega a constar en
forma expresa la necesaria aceptacién por su parte.»
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dispersas pero sustanciales reformas acaecidas sobre la LCSP que hacen
necesario la habilitacién para refundir todas las modificaciones previstas
a esta norma dictada hace escasos 4 afios. De este modo, a las previ-
siones de la futura Ley de Economia Sostenible habria que adicionar las
numerosas reformas acontecidas hasta el momento por la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Piblico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para adaptacién a la
normativa comunitaria de las dos primeras; el Real Decreto-ley 6/2010,
de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econémica
y el empleo, el Real Decreto ley 8/2010, de 20 de mayo por el que se
adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit pablico, la
Ley 14/2010 de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de
informacién geogréfica en Espaiia, la Ley 15/2010 de 5 de julio de modi-
ficacién de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, o
el Proyecto de Ley de captacién de financiacién en los mercados por los
concesionarios de obras piblicas y por los titulares de contratos de colabo-
racién piblico-privada; y el proyecto de Ley de adaptacién de la Directiva
2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de deter-
minados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades
o poderes adjudicadores en los dmbitos de la defensa y la seguridad, y
por la que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, que
estén tramitdndose actualmente a la fecha de elaboracién de este trabajo.
Un conglomerado de normas que, reiteramos, hacen necesario necesario
un texto refundido de forma urgente para ayudar a la comprensién de una
norma ya compleja desde su nacimiento y que lejos de clarificarse durante
su vida se enmarafia més cada dia.

Il. LAS PREVISIONES DEL DERECHO COMUNITARIO

El derecho comunitario se compone de una serie de normas dirigidas
enfre ofros propésitos a regular y garantizar la existencia de un sélido
mercado interior que constituye a dia de hoy el nicleo de la Unién. En
este sentido el Considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE del Parla-
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mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos
de obras, de suministro y de servicios (en adelante Directiva 2004/18)
compele al acatamiento de los principios del Tratado, y, en particular, a
los de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre
prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas liberta-
des se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio
de no discriminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el principio
de proporcionalidad y el principio de transparencia (3). Estos principios,
denominados principios generales de la contratacién publica tienen un
cardcter transversal, por lo que, al contrario de lo que pudiera parecer,
no sélo deben ser tenidos en cuenta en la fase de licitacién y adjudicacién
del contrato, sino en todas las fases del mismo.

Relacionado con el modo de dar cumplimiento a estos principios
estdn las sentencias del Tribunal de Justicia quien a través de las mismas
a completado las lagunas que la Directiva aludida posee y ha dado inter-
pretaciéon a la misma. En la materia que nos ocupa es preciso conocer
los detalles de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas —en adelante STICE— de 29 de abril de 2004, Comisién contra
CAS Succhi di Frutta SpA que senté6 las bases de los requisitos para la
modificacién de los contratos una vez celebrados. Los antecedentes de
esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comisién
Europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a
las poblaciones de Armenia y de Azerbaiyan, con el objeto de poder
responder a las peticiones de zumo de frutas y confituras de los paises
beneficiarios, y preveia asimismo, que el pago al adjudicatario se reali-
zard en especie, y mds concretamente, en frutas que estaban fuera del
mercado como consecuencia de operaciones de retirada, adjudicé varios
lotes a la mercantil Trento Frutta. El motivo del recurso interpuesto por la
mercantil Succhi di Frutta fue la modificacién del aludido contrato, que
permitié a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar como
pago, en sustitucién de las manzanas y las naranjas, ofros productos (en
concreto nectarinas) retirados del mercado en las proporciones de equiva-
lencia que sefialé ex novo. A la vista de todo lo anterior, Succhi di Frutta,

(3) BARO LEON J.M, «la influencia del derecho comunitario en la interpretacién de la ley de
contratos de las Administraciones Publicas», Revista de Administracién Piblica, Nom. 151. Enero-abril
2000, pp. 11-37; OrDONEZ Solis, D., La contratacién piblica en Europa, Editorial Aranzadi S.A.,
Cizur Menor (Navarra), 2002, pp. 36-51.
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que fue una licitadora que no resulté adjudicataria, ni tampoco recurrié la
adjudicacién del contrato, interpuso un recurso de anulacién de la Decision
de la Comisién que modificaba el contrato y fue considerada tanto por
TPl como por el TICE con legitimacién suficiente para ello. La STPI (Sala
Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y
T-10), CAS Succhi di Frutta SpA/Comisién, estimé el recurso de Succhi
di Frutta Spa, manteniendo que se habia producido una vulneracién de
los principios arriba aludidos, por lo que la Comisién interpuso el 5 de
diciembre de 2006 recurso de casacién frente a la STPI. El TICE admitié
la legitimacién de Succhi di Frutta y estimé su recurso. Como motivos o
fundamentos de la admisién del recurso, el Tribunal destaco el cardcter
transversal de los principios generales de la contratacién piblica, al que
hemos aludido, y especialmente del principio de igualdad de trato de
los licitadores, que exige que todas las ofertas sean conformes a tales
prescripciones, con el fin de garantizar una comparacién objetiva entre
las ofertas, y asimismo, sustenté una cuestién que anunciamos es el quid
o nicleo esencial del pronunciamiento como es la necesidad de que
todos dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos
de sus ofertas, e implica, por tanto, que estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores. Ademas, el Tribunal incidi6 en
que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion
estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio
de licitacién o en el pliego de condiciones, de modo que si la entidad
adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse
ciertas condiciones de la licitacién tras haber seleccionado al adjudicatario
estd obligada a prever expresamente esta posibilidad de adaptacion, asi
como sus modalidades de aplicacién, en el anuncio de licitacién, para
que los licitadores tengan conocimiento de ello desde el principio y se
hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta-
Ello debe realizarse no de forma genérica sino expresa, clara y precisa
e inequivoca. En este sentido es fundamental, tener presente que el TJCE
proscribe todas las modificaciones de un contrato efectuadas tras la cele-
bracién del contrato, salvo que se cumpla alguna de las dos condiciones
siguientes que abordaremos en este trabajo: 1) que la modificacién no
afecte a ninguna condicién esencial/importante de la licitacién. 2) que
la posibilidad de aportar una modificacién, asi como sus modalidades,
estén previstas de forma clara, precisa, e inequivoca en la documentacién
de la licitacién.
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lll. UNA REFLEXION SOBRE LAS PREVISIONES DE LA LCSP
VIGENTE.

A la fecha de elaboracién de este trabajo el articulo 202 de la LCSP,
contiene el régimen general de modificaciones del contrato (4). El precepto
consiente las modificaciones que acaezcan una vez perfeccionado (5) el
contrato cuando que se deban a razones de interés publico (6) y se lleven
a cabo para atender a causas imprevistas, siempre que no afecten a las
condiciones esenciales del contrato (7). En lo relativo a la necesidad de
perfeccionamiento del contrato para poder modificar un contrato, el articulo
27.1 de la LCSP preveia hasta hace poco tiempo que los contratos se
perfeccionan con la adjudicacién del mismo, sin embargo, ahora la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Piblico, 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacién a la
normativa comunitaria de las dos primeras a la que antes hemos aludido,
ha modificado este precepto —entre otros muchos— disponiendo que la

(4) Garcla DE LA MaTA, J.E, PIPAON PuLDO, J.G., «Reflexién sobre la modificacién de los con-
tratos en la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de contratos del sector piblico», Diario La Ley, Nom.
6983, 7 de julio de 2008, Editorial la Ley, (La Ley 36851/2008).

(5) En mi trabajo «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 3 de abril de 2008. La vulneracién de la Directiva sobre Recursos y su incidencia en
la normativa sobre contratacién administrativa en Navarra», Revista Juridica de Navarra, Nom. 45,
2008, pp. 149-181, tuve la ocasién de resaltar como la normativa navarra en lo que afecta a las
entidades locales prevé la formalizacién del contrato como un elemento de potestativa inclusién en
los pliegos.

(6) La exigencia de un inferés piblico patente, claro e indubitado, ha venido exigiéndose
por el Consejo de Estado en sus Dictamenes Nims.42.179, de 17 de mayo de 1979, 48.473 de
16 de enero de 1986 entre ofros. Es interesante al respecto el trabajo realizado por CerEDA MORRAS
J., Yangz Diaz, C., y ofros, Comentarios a la legislacién de contratos del sector piblico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pp. 719-721.

(7) El Dictamen Nom. 44.793 de 2 de diciembre de 1982 sefialé, que «cuando no se aspira
a dar un nuevo modo de ser a las relaciones existentes entre las partes, sino a establecer un tipo
distinto de relaciones, se desbordan los limites de la modificacién contractual, tratdndose, en realidad,
de un pacto nuevo.» La STJCE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06,
mantiene que las modificaciones de las disposiciones de un contrato piblico efectuadas durante la
validez de éste constituyen una nueva adjudicacién «cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial, y por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes
de volver a negociar los aspectos esenciales del contrato». Vid MARTINEZ FERNANDEZ J.M., «Las modi-
ficaciones contractuales. La potestad de modificacién de los contratos administrativos y su regulacién
en el TRLCAP», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados Nom.3, 2001.
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perfeccién tendré lugar con la formalizacién, con lo que de acuerdo con
el nuevo tenor del precepto no cabré modificar un contrato hasta que no
esté formalizado.

Mas importante resulta conocer cuando o por qué causa podrd modifi-
carse un contrato, puesto que de acuerdo con la actual redaccién deberén
concurrir circunstancias imprevistas no cabiendo desde el dictado de la
LCSP justificar en necesidades nuevas las modificaciones de los contra-
tos (8). Asi, por «necesidades nuevas» se entendian los elementos apare-
cidos después de la perfeccién del contrato, que surgen en la ejecucién
del mismo, pero no necesariamente como consecuencia de esa ejecucion
del contrato propiamente dicha, sino mas bien por la interacciéon de ele-
mentos externos o ajenos a dicho contrato, con lo que nunca pudieron
ser tenidos en cuenta y tampoco pudieron ser previstos. Al contrario por
«causas imprevistas», entenderiamos aquellas causas que surgen no ya
fuera del contrato sino dentro de él, o mejor dicho, los elementos que
habiendo podido ser tenidos en cuenta, no lo fueron en el momento de la
preparacién y adjudicacién del contrato dado el estado entonces vigente
de las circunstancias.

La LCSP proscribe que las ampliaciones de su objeto que no puedan
integrarse en el proyecto inicial mediante una correccién del mismo o que
consistan en la realizacién de una prestacién susceptible de utilizacién o
aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas
no contempladas en la documentacién preparatoria del contrato, que debe-
rdn ser contratadas de forma separada, sean modificaciones del contrato,
sino en su caso, prestaciones complementarias que podrén contratarse por
tal régimen (articulos 155 b) y 158 b) de la LCSP) (9).

Por ofra parte, la LCSP afirma tajantemente que la posibilidad de que
el contrato sea modificado y las condiciones en que podra producirse la
modificacién deberdn recogerse en los pliegos y en el documento contrac-
tual. El problema es que no aclara cémo deben efectuarse tales previsiones,

(8) La enmienda Nim. 91 a la LCSP, propuso la supresién del inciso relativo a las necesi-
dades nuevas.

(9) Vid JIMENEZ APARICIO y otros, Comentarios a la legislacién de contratacién piblica, Editorial
Aranzadi S.A. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, Tomo Ill, pp. 112-113. Vid mi trabajo, «Régi-
men juridico de las obras complementarias en la Ley de Contratos del Sector Piblico», Contratacién
administrativa préctica: Revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, Nom. 94,

2010, pp. 54-63.
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de modo que, la mayoria de condicionados existentes que pretenden dar
cumplimiento a tal medida, se limitan a parafrasear el precepto sin mayor
detalle, lo que en ningln caso, puede desprenderse de la Sentencia Cas
Succhi di Frutta Spa. Por ofra parte, da la impresién de que si no existe tal
previsién no puede llevarse a cabo modificacién alguna. En este sentido
interesa resaltar lo dicho por la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva del Ministerio de Economia y Hacienda, quien con acierto interpreté la
problemética citada, en su Informe 43/2008, de 28 de julio de 2008 (10)
donde mantenia que «cuando no se hubiese previsto la modificacién, sélo
podrén efectuarse las modificaciones que cumplan los tres requisitos siguien-
tes: a) Que la modificacién responda a necesidades del interés piblico, b)
que se justifique debidamente esta necesidad en el expediente, y c) que no
afecte a las condiciones esenciales del contrato.» No obstante lo anterior, el
profesor GIMENO Feuu (11) ha calificado esta posibilidad como excesivamente
posibilista, sefialando que parece contravenir la doctrina comunitaria, lo
que estd reafirmado por el Informe 3/2009 de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de Aragén que alude a la imposible modificacion
del contrato si no hay previsién al respecto. Puede imaginarse que si segin
esta tesis no se conoce sobre qué pueden establecerse modificaciones lo
que seria necesario establecer en los condicionados son ofras cuestiones,
como por ejemplo, qué ocurriria si se hiciese necesario modificar el contrato
para proseguir su ejecuciéon normal, esto es, qué procedimiento se seguiria
para ejecutar el modificado, cudl seria el modo de determinacién del precio,
entre ofras cuestiones, algo con lo que siguiendo con la Sentencia aludida
no seria exactamente acorde a la misma, a salvo de que se entienda que
ello da respuesta al presupuesto de que el condicionado precisa de «forma
clara, precisa, e inequivoca en la documentacién de la licitacién» cuél es
la modificacién y cémo afecta a su valor estimado.

Ademas de todo lo anterior, la LCSP contiene una serie de previsiones
especificas para cada modalidad de contrato fipico que es interesante, si

(10) El informe 43/2008 de 28 de julio de 2008, denominado «Modificaciones de los
contratos, interpretacién del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Piblico. Régimen Juridico
aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacién hubiese sido objeto de un anuncio publi-
cado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y su adjudicacién se hubiese producido con
posterioridad», resume e interpreta acertadamente el nuevo régimen juridico de las modificaciones
de contratos previsto en la LCSP, aludiendo directamente a la STJICE CAS Succhi di Frutta Spa.

(11) GmMeno Feuu J.M., Novedades de la ley de Contratos del Sector Piblico de 30 de
octubre de 2007 en la regulacién de la adjudicacién de los contratos. Thomson Reuters, 2010,

Cizur Menor (Navarra), p. 256.
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quiera citar, para observar como constituyen en la mayoria de los casos
excepciones al régimen general del articulo 202. Por ejemplo, para los
contratos de obras, es el articulo 217 de la LCSP quien regula el régimen
de modificaciones de contratos en fase de ejecucion de las mismas, dis-
poniendo la obligatoriedad para el contratista de las modificaciones que
siendo conformes con lo establecido en el articulo 202 de la LCSP, produz-
can aumento, reduccién o supresién de las unidades de obra o sustitucién
de una clase de fabrica por otra, cuando ésta sea una de las comprendidas
en el contrato, siempre que no se encuentren en los supuestos previstos en
la letra e) del articulo 220 de la LCSP. Tratdndose de unidades de obra
diferentes la LCSP da la opcién al contratista de ejecutarlas a los precios
convenidos o le permite no aceptarlos, en su caso, siendo destacable, la
posibilidad de introducir variaciones del contrato sin necesidad de previa
aprobacién del modificado cuando éstas consistan en la alteracién en
el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las
mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del
gasto superior al 10 por 100 del precio primitivo del contrato. En la préc-
tica, como luego veremos, muchas administraciones han entendido como
«normales» e inclusive no cuestionables este Gltima modalidad de modifi-
caciones inferiores al 10 por 100, con el riesgo de no tomar si quiera en
consideracién las causas que las han motivado, siendo esto reprochable
a todas luces, y pudiendo avanzar, por el momento, que la reforma de la
LCSP supondré un ingente cambio en la forma de actuar en esta tipologia
de contratos que anticipo serd de dificil asimilacién.

En conclusién, de todo lo dicho parece que se deberia limitar la
amplitud con que se contempla la posibilidad de modificar los distintos
contratos fipicos, al tiempo que resultaria obligado precisar que la pre-
visién de efectuar modificaciones al contrato y las condiciones sobre las
que podrd recaer deberd realizarse no genéricamente sino delimitando los
supuestos de forma precisa, clara e inequivoca, integrando, en su caso,
en el valor estimado del contrato el importe de las posibles variaciones
del contrato desde el inicio. Ademds, seria exigible contemplar dentro del
valor estimado y por tanto del anuncio de licitacién tal posibilidad, puesto
que si se conoce a priori, como reza la LCSP, en qué puede modificarse
un contrato también debiera adecuarse tal previsiéon al procedimiento ele-
gido. En el mismo sentido, el articulo 202.1 de la LCSP debiera limitar el
concepto de circunstancia imprevista a las causas realmente imprevisibles
y a aquellas que no pudieran ser previstas en el momento de preparacién
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y adjudicacién del contrato habiendo podido serlo pero no habiéndose
apreciado ello por persona diligente, razonable y sensata correspondiente
al sector del tréfico o de la vida social cualificadas por la clase de activi-
dad a enjuiciar. No obstante lo anterior, seria imprescindible aclarar que
pese a la no prevision en los pliegos de condiciones de la posibilidad
de modificacion en determinadas circunstancias, conforme a lo sefialado
en el parrafo anterior, siempre que la modificacién no afecte a ninguna
condicién esencial/importante de la licitacién y concurra una circunstan-
cia imprevisible la modificacién serd potencialmente viable. Finalmente,
debiera trasladarse integramente el contenido del articulo 202.3 de la
LCSP al articulo 207 de la LCSP, que aborda las causas de resolucion del
contrato, pues si bien nos encontramos ante una modificacién de uno de
los sujetos, el contratista, parece més conveniente su ubicacién dentro del
capitulo V de la LCSP que versa sobre la extincién de los contratos, y en
este caso, de la continuacion de los mismos. De todo lo anterior, cabe
concluir que la actual regulacién de las modificaciones de los contratos
es incompatible con los principios de la contratacién piblica y en conse-
cuencia con las Directivas que los desarrollan (12).

IV. LA FUTURA REGULACION DEL REGIMEN DE MODIFICACION
POR LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

1. Visién general de las reformas propuestas por la Ley de
Economia Sostenible

El proyecto de Ley de Economia Sostenible fue aprobado el 19 de
marzo de 2010 por el Consejo de Ministros (13)». Como ahora veremos
el contenido de dicho proyecto es heterogéneo, partiendo su articulo 1
de que es la Ley de Economia Sostenible el instrumento mediante el que
crear las condiciones para favorecer un desarrollo econémico sostenible.
En este sentido, la primera cuestién a la que es necesario aludir es al
riesgo de utilizacién del vocablo «sostenible» por esta y otras normas, tan
actual como exorbitante. La Real Academia de la Lengua Espafola define

(12) Vid mi trabajo «La modificacién de los contratos administrativos: reflexiones en torno
a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Pblico», Revista Espaiola de
Derecho Administrativo, Nom. 143, 2009, pp.529 —564.

(13) Ala fecha de redaccion de este trabaijo el proyecto ha superado el tramite de enmiendas
a la totalidad.
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este término como «proceso que puede mantenerse por si mismo, como lo
hace, p. ej., un desarrollo econémico sin ayuda exterior ni merma de los
recursos existentes». Por su parte, la Comision Mundial sobre Ambiente
y Desarrollo (Comisién Brundtland) ya definié el concepto de «Desarrollo
Sostenible» al que parece referirse la Ley de Economia Sostenible, como:
«el desarrollo que asegura las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones para enfrentarse a sus propias
necesidades». Al contrario el Proyecto de Ley de Economia Sostenible define
sostenibilidad como «un patrén de crecimiento que concilie el desarrollo
econdémico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva,
que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la
cohesién social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de
los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades
de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las
del futuro para atender sus propias necesidades.» De lo anterior, baste
afirmar la innecesariedad de afadir esta clase de adjetivos gratos al oido
pero que luego no responden, a su significado, como precisamente ha
reconocido el Consejo de Estado, recomendando, de hecho, que al no
corresponderse la ribrica empleada «con su actual alcance, se reemplace
por ofra que destaque adecuadamente los aspectos econémicos y medio-
ambientales que constituyen el objeto propio y especifico de la proyectada
nueva legislacién (14)».

Como apuntabamos, el Proyecto de Ley regula una multiplicidad de
materias, conteniendo a su vez un notable nimero de novedades normati-
vas, afectando a tal cantidad de textos legales que el Consejo de Estado
en el informe aludido la ha asimilado a una Ley Omnibus en algunas de
sus partes, atribuyéndole la introduccién de reformas de indole transversal
en parte de su articulado, lo que conlleva que hacen tan complejo el texto
como para llegar a recomendar su clarificacién para que «los operadores
juridicos y los destinatarios de las normas tengan noticia cumplida y clara
de los cambios que se van introduciendo en el ordenamiento juridico y,
asi, puedan llevarse eficazmente a cabo las tareas de conocimiento, inter-
pretacién y aplicacién de las normas».

En lo que se refiere a las previsiones que efectéa sobre la contra-
tacién, el Proyecto considera como uno de los objetivos fundamentales

(14) Dictamen 215/2010 del Consejo de Estado.
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fundamental agilizar la contratacién piblica en plazos y procedimientos,
mediante la reforma de la LCSP como instrumento para la mejora del
desarrollo econémico, es innegable que la contratacién piblica es uno
de los resortes de la economia espafiol, en concreto supone mas del 17%
del PIB, e instrumentos como el Fondo Estatal de Inversién Local que ya
cuentan con dos ediciones (Fondo Estatal de Inversién Local para 2009
y Fondo Estatal para la Sostenibilidad y el Empleo para 2010, de cuya
conveniencia o apropiacién no nos pronunciaremos) han pretendido ser
instrumentos para la generacién de empleo y de reactivacién del mercado
de la construccién, que es sin duda uno de los sectores mas afectados por
la actual crisis econémica financiera e inmobiliaria (15). Lejos de ser todo
ello cierto no parece que el instrumento para modificar la LCSP —una vez
mds— sea la Ley de Economia Sostenible, pese a que no puede perderse
de vista el litigio que mantiene el Reino de Esparia con la Comisién Europea
por cuestiones relacionadas con las modificaciones de los contratos y que
conllevan la inevitable y urgente modificacién de la LCSP, corriéndose el
riesgo de que en una norma de tan variopintas afecciones legales se deje
a un lado el valor que esta materia posee en la tramitacién parlamentaria
de la misma.

Entrando ya en el contenido del Proyecto, y con el fin de ofrecer unas
notas generales sobre las reformas propuestas por el mismo, podemos
enunciar en primer lugar, la previsién que el articulo 38 efectia sobre la
necesidad de que los entes, organismos y entidades del sector pablico
velen por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la
ejecucién de los procesos de contratacién piblica, favoreciendo la agiliza-
cién de tramites, y promoviendo la participacién de la pequeiia y mediana
empresa y el acceso sin coste a la informacién, en los términos previstos en
la LCSP que, como hemos dicho luego modifica. La Ley incorporaria otras
novedades como la exclusién de la obligacién de efectuar evaluacion pre-
via cuando un érgano de la misma Administracién la haya hecho para un
supuesto similar, al mismo que tiempo que se atribuye caracter excepcional
a la exigencia de garantia provisional debiendo en caso contrario justificar
el 6rgano de contratacién en el expediente las razones de su exigencia
para ese concrefo contrato, para dar respuesta con esta previsién a los

(15)  GiMeNO FelU J.M., «Nuevos escenarios de politica de contratacién piblica en tiempos
de crisis econémica», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, Nim. 9, 2010 ,

pp. 50-55.
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mandatos de la Directiva de Servicios facilitando el acceso a las PYMES a
la contratacién piblica eliminando un trdmite y un coste innecesario, que
cierfamente si fenia incidencia cuando se utilizaban férmulas de atribucion
de puntuaciones para las proposiciones econémicas de los licitadores que
tendian a puntuar con més puntuacién a las ofertas que se encontraban
en la media de todas ellas, con lo que siendo indiscutible que el precio
mds bajo debe obtener la méxima cantidad de puntos ningln interés
tiene ya limitar la participacion en las licitaciones de cualquier interesado,
estando ello «justificado» en la época aludida por el temor de que algunos
licitadores manipularan la media econémica de las ofertas. Asimismo, el
Anteproyecto contemplaba la elevacion a definitiva de la adjudicacién
provisional cuando el adjudicatario presente la documentacién requerida
sin agotar el plazo de quince dias habiles general, salvo que el contrato
sea susceptible de recurso especial, con ello se habilitaria a que el érgano
de contratacién pudiera comenzar el contrato antes que lo actualmente
previsto, sin embargo ello ha sido desterrado del Proyecto quizés porque
la ley 34/2010 de 5 de agosto a la que hemos aludido, elimina ahora
la adjudicacion definitiva que recuperd la LCSP por la necesidad segin la
Comisién Europea de que la adjudicacion definitiva pudiera ser objeto de
recurso (16). De ofra parte, se efectia una regulacién de la colaboraciéon
entre el sector plblico y el sector privado bajo férmulas institucionales, y
en cuanto a las denominadas sociedades de economia mixta se regula
la eleccion de socio privado con el mismo procedimiento previsto para la
adjudicacién de contratos, respetando los principios de igualdad y concu-
rrencia; abre, ademds, la posibilidad de obtener avales del Estado para la
financiacién de actuaciones de colaboracién piblico privada. Finalmente,
se aumenta el porcentaje de subcontratacién que se puede exigir a los
contratistas, que pasa del 30 por 100 al 50 por 100, con el objetivo de
fomentar la participacion de Pymes en la contratacién pablica (17)

(16) Ver Informe 45/10, de 28 de septiembre de 2010. Acuerdo de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa (Ministerio de Economia y Hacienda) en relacién con los supuestos de derecho
transitorio que pueden derivar de la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.

(17) El Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible incorporaba también la modificacién del
régimen de pagos de los poderes adjudicadores a los contratistas de obras, que hasta el momento
era de 60 dias naturales desde la expedicién de las certificaciones de obra, pasando a 30 dias
naturales siguientes a la expedicién de las certificaciones de obras. Causa extrafieza cémo la Ley de
Economia Sostenible plantea que esta previsién no sea obligatoria de forma inmediata sino a partir
de 2013, lo que hace dudar de la virtualidad de la medida como instrumento para combatir la actual
crisis econémica. Parece que no debe existir mayor transiciéon cuando todos los ayuntamientos, de
acuerdo con la normativa reguladora, primero del Fondo Estatal de Inversion Local y luego del Fondo

329



FRANCISCO JAVIER VAZQUEZ MATILLA

2. La nueva regulacién del régimen de modificaciones del
conirato publico

Como se ha apuntado el todavia Proyecto de Ley de Economia Soste-
nible efectia una alteraciéon importante del régimen de modificaciones de
los contratos administrativos segin lo conocemos en la actual LCSP. Una de
los mds sustanciales cambios es que se pretende romper con la parquedad
con la que hasta ahora se regulaban en la LCSP las modificaciones de
los contratos creando un nuevo Titulo, el V, integrado por cuatro articu-
los, denominado «Modificacién de los contratos», que se incorporaria al
Titulo Preliminar, y que realza la importancia de esta figura. Sin dnimo de
desmerecer tan loable obijetivo, en un primera impresiéon parece que el
emplazamiento mds adecuado no debe ser el inmediatamente anterior a
la ejecucién de los contratos, sino que en aras de lograr una sistematica
adecuada debiera mantenerse la actual ubicacién, esto es, el Libro IV, Titulo
|, Capitulo IV. Ello tiene que ver con el hecho de que un contrato puede
modificarse una vez formalizado y no antes, con lo que ningin sentido
parece tener la ubicacién del nuevo fitulo.

Pero sin duda ello afecta a una cuestién realmente trascendente y
es que la regulacién que vamos a analizar atafia no solo a los contratos
administrativos celebrados por las Administraciones Piblicas, sino también
al resto de poderes adjudicadores (18). Esta cuestion supondria eliminar la
practica habitual de encargar ciertas prestaciones a otras entidades que no
poseen la condicién de Administracién Piblica pero que son poder adjudi-
cador para hacer inaplicables algunas normas, entre ellas, las propias de
las modificaciones de los contratos que se sometian al derecho civil y sus
reglas, lo que supone la més notable de las modificaciones que ofrece la
Ley de Economia Sostenible segin el Consejo de Estado, por cuanto «la

Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local en los afios 2009 y 2010 respectivamente, ya estaban
obligados a ello para los contratos financiados por esos Fondos. Finalmente, esta regulacién ya no
aparecia en el Proyecto de Ley de Economia Sostenible llevandose la misma a la Ley 15/2010, de
5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre de 2004 por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales que entré en vigor el 7 de
Julio de 2010 y afecta a los todos los contratos celebrados con posterioridad a esta fecha. Esta
norma plantea no una reduccién inmediata de los plazos de pago sino en «fases» (7/07/2010 -
31/12/2010: 55 dias, 1/01/2011 - 31/12/2011: 50 dias, 1/01/2012 - 31/12/2012: 40
dias y finalmente del 1/01/2013 el plazo de pagé serd de 30 dias.

(18) GIMeNO FeuU, J.M., «El nuevo dmbito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del
Sector Piblico: luces y sombras», en Revista de Administracién Piblica, Nom. 176, 2008, pp. 9-54;
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modificacién de los contratos celebrados en el émbito del sector piblico
es sometida a determinadas reglas que prevalecen sobre el régimen civil»,
en esta linea, la memoria del andlisis de impacto normativo que incluye el
expediente de la nueva norma subraya que la reforma «supone restringir
la posibilidad de modificar los contratos piblicos, una vez celebrados»,
restricciones que ahora «se aplican a todos los contratos del sector pdblico».
No obstante la bonanza de la medida el Consejo de Estado ha dictaminado
la necesidad de modificar el articulo 20.2 de la LCSP que determina que
los contratos privados se rigen en cuanto a su preparacién y adjudicacién,
mientras que se aplica el Derecho civil en cuanto a sus efectos y extincién,
para incluir que en lo que atafie a su modificacion se regirdn por la LCSP,
o el articulo 21.2 de la LCSP para encomendar al orden jurisdiccional
contencioso administrativo las cuestiones vinculadas a la modificacién de
los contratos privados.

A) La relacién del valor estimado y las modificaciones del
contrato

Yendo al meollo de la regulacién que contemplara este Titulo merece
especial mencién la alusién a una de las fundamentales vulneraciones
de los principios generales de la contratacién poblica que se produce
cuando un contrato se adjudica con una fuerte baja econémica y durante
la ejecucién del contrato se producen modificaciones del contrato que
hacen que el coste real del contrato sea muy superior al ofertado, como
ya hemos dicho.

Ello es un hecho notorio, como fue puesto de manifiesto durante el
debate de la reforma de la Ley 53/199 de 28 de diciembre, donde se
afirmaba que «tal como se viene aplicando la normativa de esta materia
en este momento, todos somos conscientes de que los licitadores pueden
presentar ofertas por debajo del precio real en la conviccién de que con
posterioridad a la adjudicacién podrén obtener modificaciones sustancia-
les en el precio inicialmente visto por via de los modificados. Esta es una
préctica que nos lleva al dificil control presupuestario desde el punto de
vista de los costes de la inversién(...)» (19). En el mismo sentido el Informe y
Conclusiones de la Comisién de Expertos para el Estudio y Diagnéstico de

(19) Diario de Sesiones Numero 232 de 22 de abril de 1999.
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la situacién de la contratacion piblica, elaborado en el afio 2004 (20), ya
sefalé que las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el carécter
competitivo de la adjudicacién inicial, en la medida en que el contrato
que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que
se compitié. El citado Informe, afirmaba que «la posibilidad de introducir
modificaciones genera problemas de riesgo moral, dado que, en ocasiones,
mediante estas modificaciones puede buscarse el objetivo de reequilibrar o
rentabilizar un contrato para el que, inicialmente, se habia pujado excesi-
vamente a la baja». Esta Comisién de expertos defendié ya entonces que
un adecuado instrumento para reforzar la transparencia del proceso seria
incluir mecanismos de publicidad de las modificaciones del contrato: asi,
la misma publicidad que rige para la adjudicacién del contrato deberia
seguirse para las sucesivas modificaciones de éste. En esta linea, y como
ya hemos sefialado mas arriba, parece exigible, en consecuencia, con-
templar dentro del valor estimado y por tanto del anuncio de licitacién tal
posibilidad; de modo que todo licitador conozca desde el inicio en qué
cuantia estd prevista la posibilidad de que un contrato se modifique y ello
no de modo genérico sino que el Pliego habria de determinar los motivos
y el impacto econémico que sobre el contrato podrian experimentar, como
indirectamente reconoce también el Consejo de Estado en el mentado
informe. Precisamente el Proyecto de Ley de Economia Sostenible pretende
modificar el articulo 76.1 LCSP sefialando que no sélo que deberdn tenerse
en cuenta cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas
del contrato, sino que ademds para el caso de que se haya previsto en
los pliegos o en el anuncio de licitacién la posibilidad de que el contrato
sea modificado, se considerard valor estimado del contrato el importe
méximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las
modificaciones previstas, aclarando con ello ciertos postulados précticos
que predicaban que la previsién de que un contrato pueda modificarse
debe realizarse de forma genérica, como ya hemos comentado.

B) Los supuestos de «modificacién subjetiva»

Esta nueva regulacién elimina los supuestos de «modificacion» subje-
tiva de los contratos como verdaderas modificaciones del contrato, que si

(20) Informe y conclusiones de la comisién de expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacién de la contratacién piblica, Ministerio de Economia y Hacienda, 2004, pp.15-118.
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consideraba como tales el articulo 202.4 de la LCSP al prever que «En los
casos de fusién de empresas en los que participe la sociedad contratista,
continuard el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante
de la fusién, que quedard subrogada en todos los derechos y obligaciones
dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escisién, aportacién
o fransmisién de empresas o ramas de actividad de las mismas, continuard
el contrato con la entidad resultante o beneficiaria, que quedaré subro-
gada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que
tenga la solvencia exigida al acordarse la adjudicacién». Asi, si bien nos
encontramos ante un supuesto en que el contrato puede verse modificado
en su vertiente subjetiva, no es menos cierto, que no nos encontramos ante
la figura de los modificados del contrato, sino de la extincién del mismo
y, en su caso, de la subrogacién de la parte subjetiva de éste.

El articulo 246 apartados 5 y 6 de la LCSP, prevé que en los casos
de fusién de empresas en que participe la sociedad concesionaria sera
necesaria la autorizacién administrativa previa para que la entidad absor-
bente o resultante de la fusién pueda continuar con la concesién y quedar
subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes de aquélla.
En igual sentido, en los supuestos de escisién, aportacién o transmisién de
empresas, el contrato Gnicamente podré continuar con la entidad resultante
o beneficiaria en el caso en que el 6rgano de contratacién acceda expresa-
mente a ello considerando los requisitos establecidos para la adjudicacién
de la concesién en funcién del grado de desarrollo del negocio concesional
en el momento de producirse estas circunstancias. De lo anterior, puede
inferirse la falta de claridad sobre el automatismo o no de la subrogacién
plena en los derechos y obligaciones dimanantes del contrato, lo que hace
a los contratistas, en la préctica, solicitar autorizacién de la Administracion
antes de fletarse en complejas operaciones societarias, siempre que ello,
claro estd, les sea objetivamente posible. En cualquier caso, no parece
apropiado relacionar con el ejercicio de la potestad del ius variandi esta
circunstancia. Parece que es por ello, por lo que el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible prevé situar en el articulo 92 bis una «aclaracién»
al respecto disponiendo que «Sin perjuicio de los supuestos previstos en
esta ley de sucesién en la persona del contratista, cesién del contrato,
revisién de precios y prérroga del plazo de ejecucién, los contratos del
sector piblico solo podréan modificarse cuando asi se haya previsto en
los pliegos o en el anuncio de licitacién o en los casos y con los limites
establecidos en el articulo 92 quéter».
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C) Los supuestos en que procede modificar un contrato

El articulo 202.2 de la LCSP establece que la posibilidad de que el
contrato sea modificado y las condiciones en que ésta podré producirse
deberd recogerse en los pliegos y en el documento contractual. Ello com-
porta tres problemas: primeramente, da la impresién de que si no hay
prevision en el condicionado de la posibilidad de modificacién del contrato,
éste es inmodificable; de ofro, llama la atencién que no se establezca el
alcance o precisién que esa prevision debe contener, y finalmente, pese al
meritorio objetivo con el que partia esa prevision, en miltiples preceptos
se contemplaban especialidades que podian acarrear la violacién de los
principios generales de la contratacién piblica y de otros

Ante la falta de previsién de la posibilidad de modificacién, cabria
preguntarse como ya hemos expuesto, qué ocurre cuando acaezcan cir-
cunstancias imprevistas o mejor dicho, imprevisibles, que no hagan posi-
ble continuar con la ejecucién de la prestacién en la forma dispuesta
inicialmente si no existe previsién alguna en el Pliego de condiciones
que frate la cuestidén. Asimismo, si no se afectan a condiciones esenciales
del contrato y la circunstancia es realmente imprevista para un poder
adjudicador diligente no habré motivos para prohibir el modificado y en
consecuencia no serd necesario resolver el contrato. La Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa, interpretd, como hemos sefialado, con
acierto la problemética citada, al sostener en el Informe 43/2008, de
28 de julio de 2008 (21) que: «cuando no se hubiese previsto la modi-
ficacién, sélo podrén efectuarse las modificaciones que cumplan los tres
requisitos siguientes: a) Que la modificacién responda a necesidades del
interés piblico, b) que se justifique debidamente esta necesidad en el
expediente, y c| que no afecte a las condiciones esenciales del contrato.»
En el mismo sentido, MELLADO Ruiz (22), ha visto en esta nueva regulacién
la consolidacién de la «doble posibilidad de modificacién de los contratos
administrativos.

(21) El informe 43/2008 de 28 de julio de 2008, denominado «Modificaciones de los
contratos, interpretacién del articulo 202 de la Ley de Contratos del Sector Piblico. Régimen Juri-
dico aplicable a los contratos cuya convocatoria de licitacién hubiese sido objeto de un anuncio
publicado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y su adjudicacién se hubiese producido
con posterioridad.

(22) Meuabo Ruiz, L., «El nuevo [y necesario) régimen de modificacién de los contratos
administrativos en el proyecto de Ley de Economia Sostenible», Contratacién administrativa practica:
Revista de la contratacién administrativa y de los contratistas, Nom. 99, 2010, p. 63.
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En cuanto a la necesidad de prevision en el pliego del posible modifi-
cado, la mera contemplacién genérica de utilizacion del ius variandi, no es
suficiente para garantizar el ineludible respeto a los principios de publicidad y
transparencia, como ha sefialado el TICE. La Junta Consultiva del Ministerio de
Economia y Hacienda proponia asi que la LCSP compeliera a que los pliegos
establezcan de modo claro, preciso e inequivoco, qué, como, cudndo, por
qué, y con qué efectos, incluyendo también, a nuestro juicio, los econémicos,
que en su caso, podrian afectar al valor estimado del contrato, y por tanto
a los requisitos de eleccién del procedimiento utilizado o a la publicidad a
conferir a la licitacién actual para no hacer necesaria la constitucion de una
nueva adjudicacién. Sin embargo, es cierto, que no es una cuestidn sencilla
para el legislador, y mucho menos para el poder adjudicador dada la riqueza
de situaciones que se presentan en la practica habitual. Al poder adjudicador
probablemente se le plantee la duda de cuéndo estamos ante un potencial
o posible modificado del contrato o cuéndo, simple y llanamente, estamos
ante la presencia de un contrato adjudicado con una o varias circunstancias
definidas a priori y que se conocerén en un momento dado de la ejecucién
del contrato en la forma de condicién de ejecucién suspensiva.

En esta lineq, el articulo 92 ter dispone ahora que «los contratos del
sector publico podran modificarse siempre que en los pliegos o en el anun-
cio de licitacién se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se
hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca las condiciones en
que podré hacerse uso de la misma, asi como el alcance y limites de las
modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién del porcentaje
del precio del contrato al que como méximo puedan afectar, y el proce-
dimiento que haya de seguirse para ello. A estos efectos, los supuestos en
que podrd modificarse el contrato deberén definirse con total concrecién por
referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma
objetiva y las condiciones de la eventual modificacién deberdn precisarse
con un detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoracién a efec-
tos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la
exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracién de las
ofertas.» Como puede observarse el precepto ratifica la improcedencia de
una simple prevision genérica, para sensu contrario, obliga a la definicién
de esas circunstancias que pueden variar y plantear cémo afectaran al pre-
cio del contrato, y sobre todo al procedimiento elegido. Esto es realmente
digno de mencién pues viene siendo frecuente observar cémo, por ejemplo,
un procedimiento negociado puede modificarse de forma reiterada hasta
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puntos en que hubiera sido necesaria una modalidad procedimental distinta
que hubiera exigido dar una publicidad generadora de mayor concurrencia.
De ofro lado, puede decirse que el legislador estd persiguiendo plasmar el
principio de transparencia, que no es sino trasunto del principio de igualdad
y que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva
entre las empresas que participan en una contratacién piblica, imponiéndose
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
los términos de sus ofertas e implica, asi, que éstas estén sometidas a las
mismas condiciones para fodos los competidores (23).

D) Modificaciones no previstas en la documentacién que rige
la licitacién

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible contempla la creacién del
articulo 92 quater que tendria la siguiente denominacién «Modificaciones
no previstas en la documentacién que rige la licitacién». Si la regla general
es que no cabe efectuar modificaciones del contrato sin previsién expresa
y especifica en los pliegos de condiciones, se hacia necesario, como
hemos visto més arriba, contemplar los supuestos en que no existiendo tal
previsién el contrato puede ser legalmente modificado. No es baladi la
dificultad que entrafia elaborar esta nueva regulacién dada la naturaleza
excepcional con que estas situaciones tienen que contemplarse. De hecho
seria la primera vez que esto ocurriria, para beneplécito de todos los
intervinientes en el proceso de elaboracién y ejecucion del contrato, que
no han sido conscientes de que ahora no es licito modificar un contrato
salvo por circunstancias imprevistas y no ya por necesidades nuevas. No
es merecedor de demasiadas explicaciones que si para la doctrina y
para los propios tribunales la interpretacién de estos conceptos juridicos
indeterminados es compleja para un aplicador de la norma sin tiempo o
ansias de estudiar y efectuar tales discusiones es necesario acercar cuando
estamos ante circunstancias que permitan que la modificacién tenga un
presupuesto acorde a Derecho (24). No obstante, no podemos dejar de

(23) Apartado 110 STJCE CAS Succhi di Frutta/Comisién SpA. MORENO MOLINA, J.A, Los
principios generales de la contratacién de las Administraciones Piblicas, Editorial Bomarzo, Albacete,
2006, pp. 33-43.

(24) En este sentido MELLADO Ruiz L., op cit., p. 60 ha afirmado que «subsisten adn algunas
dudas interpretativas, derivadas de la diccién del art. 202, sobre la fundamentacién, el contenido
y los limites de esta potestad administrativa. ».

336



NUEVO REGIMEN JURIDICO PARA LAS MODIFICACIONES DE LOS CONTRATOS PUBLICOS: PROYECTO DE LEY...

poner de manifiesto que cuando se trata de definir y precisar un concepto
juridico indeterminado se corre el peligroso riesgo de contemplar algunas
causas que superan lo permisible, como a nuestro juicio le puede ocurrir
al legislador de aprobar el texto contemplado en el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible segin ha sido redactado, procediendo asi efectuar
un andlisis detallado de cada una de las circunstancias previstas en el
Proyecto como posibilitadoras de un modificado del contrato, pese a no
existir previsién en los pliegos o en el anuncio de licitacién:

Las dos primeras circunstancias que se enuncian en el Proyecto son la
«Inadecuacién de la prestacién contratada para satisfacer las necesidades
que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones
padecidos en la redaccién del proyecto o de las especificaciones técnicas
y la «inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacién
por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en
circunstancias de tipo geolégico, hidrico, arqueoldgico, medioambiental o
similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicacién del
contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la
diligencia requerida de acuerdo con una buena préctica profesional en la
elaboracién del proyecto o en la redaccién de las especificaciones». Estas
dos circunstancias se basan en la existencia de errores en el proyecto, y
generan la incertidumbre de preguntarse si todo error puede justificar la
aprobacién de un modificado. Pareciera que sélo si ha existido la diligen-
cia debida en el poder adjudicador se ha errado en alguna cuestion no
reprobable por falta de la diligencia aludida procede modificar el contrato,
en ofro caso, no habria un imprevisibilidad sino un mero e injustificable
imprevisto, si fuera de otro modo pudiera parecer que todo error seria con-
siderado como un imprevisto (todo lo no previsto por error o sin él es un
imprevisto). Asi de acuerdo con el principio de proporcionalidad habremos
de estar a la magnitud y tipologia del error, y sobre todo a los efectos o al
impacto que es susceptible de causar en el mercado, siendo la clave para
resolver esta cuestion que si el error hubiera generado que la oferta de los
licitadores hubiera sido podido ser presentada en ofros términos no habré
lugar a la aprobacién del modificado. Lo que ofrece, por otra parte, la nota
de imprevisibilidad a la causa, es, como hemos apuntado, que el error no
hubiera podido ser previsto por un poder adjudicador diligente que des-
empefie normalmente su actividad deberia haber previsto. A este respecto
puede ser interesante reflexionar sobre la referencia a la diligencia propia
del buen padre de familia que impone el articulo 1.104 del Cédigo Civil, o
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incluso que exceda de ella, con la exigida en la situacién concreta a persona
razonable y sensata correspondiente al sector del tréfico o de la vida social
cualificados por la clase de actividad a enjuiciar (25). Los dictamenes del
Consejo de Estado Nms. 1834/1995, 454/1996 o 3371/1996 acepta-
ron la continuacién del contrato mediando error, pero justificando ello no
tanto en la existencia de circunstancias imprevistas sino en el interés piblico
subyacente en el contrato y en los perjuicios que el aumento del coste o la
inferrupcion de los trabajo podria suponer, algo mas que cuestionable. Sin
perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina, como es el caso de JIMENEZ
APARICIO (26), consideran que las deficiencias del proyecto pueden incluirse
dentro del concepto de causa imprevista, lo que ahora plasma la Ley de
Economia Sostenible. El Consejo de Estado ha afirmado de estas causas en
el informe antes aludido que si bien ambas hacen referencia a situaciones
en las que la modificacién se justifica por las deficiencias del proyecto o
de las especificaciones técnicas, en el primer caso, basta la existencia de
errores u omisiones, en fanto que, en el segundo, la inadecuacion de tales
documentos tiene que ser imprevisible aplicando la diligencia exigida en
atencién a una buena préctica profesional. Llegando a afirmar que «se
pretende dar un tratamiento diferente en funcién de si el contratista fue o
no el autor del proyecto o intervino en la redaccién de las especificaciones
técnicas: en caso negativo, cualquier error u omisién, que no le seria en
ningdn caso imputable, justifica la modificacién contractual no prevista en
los documentos de licitacién; en cambio, en caso afirmativo, para que el
error u omisién haga posible dicha modificacién, es preciso que no fuera
previsible con la diligencia de un buen profesional». A nuestro juicio, esta
matizacién debe relativizarse pese a que guarda légica que sea exigible
un mayor control si el contratista es el redactor del proyecto, de modo que
incluso no todo error u omisién del proyecto deba llevar a una modificacién
del proyecto deba aprobarse, o incluso, si se aprobare no deba cargar el
érgano de contratacién con los mayores costes que las soluciones conlleven,
en ofro caso, el contratista erraria y buscaria justificacién para alterar su
contrato al alza, lo que no es admisible.

La tercera circunstancia con la que el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible intenta delimitar el concepto de imprevisibilidad es la existencia

(25) BARRERO RODRIGUEZ, C., La Resolucién de los contratos administrativos por incumplimiento
del contratista, Editorial Lex Nova, 1¢ Ed., Junio de 2007, p. 100.
(26) op. cit. pp. 932-933.
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de «fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacién
de la prestacién en los términos inicialmente definidos». Al respecto, si
el anterior supuesto pudiese llegar a ser trasunto de lo que se conoce
como causa imprevisible por «razones humanas», este supuesto, contiene
la definicién mas tradicional del concepto de imprevisibilidad, aquella
que procede de la fuerza mayor. La fuerza mayor podria definirse como
un hecho que no se puede evitar y tampoco se puede prever, en cambio
un caso fortuito es un evento que, a pesar de que se pudo prever, no se
podia evitar. El caso fortuito es el escalén posterior a la fuerza mayor,
que es aquel evento que ni pudo ser previsto ni, de haberlo sido, podria
haberse evitado. Habitualmente se les da un tratamiento similar, e incluso
a veces se confunden ambos casos, pero como vemos existen diferencias,
sin perjuicio de que en uno u ofro caso siempre que no exista alteracién
sustancial de las condiciones esenciales del contrato no parecen existir
obstaculos para modificar el contrato por estas causas.

La cuarta circunstancia que se contempla es la «conveniencia de
incorporar a la prestacién avances técnicos que la mejoren notoriamente,
siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado
de la técnica, se haya producido con posterioridad a la adjudicacién
del contrato y la necesidad de ajustar la prestacién a especificaciones
técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad
aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato». Al respecto
de los avances técnicos que pudieran sucederse debe mencionarse en
primer lugar que éstos y su relacién con los modificados nacieron en el
seno de los contratos de gestion de servicios pUblicos cuya duracién era
en muchos casos excesiva con ocasién de incorporar los avances técnicos
que supusieran una mejora en su gestién. Es frecuente, no obstante, que los
pliegos de condiciones incorporen la llamada «cléusula de progreso» (27),
en virtud de la cual se obliga al contratista a realizar las labores propias
del contrato, de conformidad con lo que, en cada momento, y segin
el progreso de la ciencia, disponga, por ejemplo, la normativa técnica,
medioambiental y de seguridad de los usuarios que resulte de aplica-
cién. Ello viene determinando no ya la instruccién de un procedimiento de
modificacién sino simplemente la implantacién de oficio por la empresa o

(27) QuINTANA LOPEZ, A., «Algunas cuestiones sobre la cldusula de progreso en el contrato
de concesion de obras publicas», Civitas. Revista espaiola de derecho administrativo, Nom. 131,

2006 , pp. 421-444.
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previa exigencia del poder adjudicador y la consecuente compensacidn
de los costes. En este sentido, el articulo 230.4 de la LCSP establece la
obligacién del concesionario de obra pablica de mantener la obra pablica
de conformidad con lo que, en cada momento y segin el progreso de la
ciencia, disponga la normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad
y eliminacion de barreras y de seguridad de los usuarios que resulte de
aplicacién, sin perjuicio de lo anterior, debe restringirse este concepto
a lo realmente imprevisible pues en otro caso estariamos mds ante una
necesidad nueva, ahora proscrita por la LCSP.

Finalmente, la quinta circunstancia es la «necesidad de ajustar la
prestacién a especificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de
seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudi-
cacién del contrato», que se asimila en cierto modo a las dos primeras
circunstancias sefialadas, puesto que hacen inviable el proyecto segin
venia estando redactado por cuestiones externas al propio contrato. El
inconveniente que puede llegar a generar es la introduccién de modifi-
caciones del contrato muy diversas motivadas por estas circunstancias,
con lo que seria recomendable que se anadiera el matiz de que la modi-
ficacién fuera estrictamente necesaria, puesto que si la nueva normativa
no obliga a la adaptacién por ejemplo de una concreta modalidad de
edificio construido con anterioridad a su entrada en vigor no parece que
sea conveniente que sea obligada la adaptacién y en consecuencia la
modificacién del contrato.

En resumen, la pretendida definicién se excede del concepto de cir-
cunstancia imprevista, el cual, reiteramos, no es susceptible de disefio ex
novo, si no que constituye un concepto juridico indeterminado que simple-
mente debe precisarse en cada caso concreto. Estariamos ante la primera
norma que «intentase» delimitar dicho concepto, existiendo no solo el riesgo
mentado por exceso sino también por defecto; y es que el legislador ha
definido un listado que a todas luces se entiende como numerus clausus (al
sefalar que solo puede modificarse el contrato cuando concurra «alguna
de las siguientes circunstancias») considerando que segin lo dicho no
puede ser de este modo.
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E) La no alteracion de las condiciones esenciales del con-
trato

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible afirma que para los supues-
tos de modificaciones no previstas en los pliegos de condiciones no se
podrd alterar las condiciones esenciales de la licitacién y adjudicacién, y
deberd limitarse a introducir las variaciones estrictamente indispensables
para responder a la causa objetiva que la haga necesaria. Para compren-
der el alcance de esta cuestion es importante conocer concepto que de
condiciones esenciales mantiene el derecho comunitario (28), que ayudaré
a interpretar la voluntad del legislador en la normativa objeto de andlisis
en el presente trabajo. La primera cuestién a tener presente es que cuando
se produce la alteracién de una condicién esencial es necesario proceder a
realizar un nuevo procedimiento de adjudicacién. Ello tiene por causa que
la alteracién suponga un falseamiento de la competencia dando preferencia
al adjudicatario respecto de otros licitadores. Como sefialé la Abogada
General Kokott en su conclusiones en el Asunto Pressetext, «Debe presu-
mirse la existencia de una modificacién esencial siempre que no quepa
excluir que las condiciones originales, menos favorables, hayan disuadido a
ofros prestadores de servicios de participar en la licitacién por un contrato
publico, o que, a la vista de las nuevas condiciones contractuales podrian
estar ahora interesados en la licitacién, o que con las nuevas condiciones
podria haberse hecho con el contrato un licitante que en su dia no lo
consiguid» (29). Por otra parte, el TICE tuvo la ocasién de precisar en su
Sentencia CAS Succhi di Frutta Spa que si la entidad adjudicadora estu-
viera autorizada para modificar a su arbitrio durante la fase de ejecucién
del contrato las propias condiciones de licitacién sin que las disposiciones
pertinentes aplicables contengan una habilitacién expresa en tal sentido,
los términos de la adjudicaciéon del contrato, tal como se estipularon inicial-
mente, resultarian desnaturalizados, afirmando que las modificaciones de
las disposiciones de un contrato piblico efectuadas durante la validez de
éste constituyen una nueva adjudicacién cuando presentan caracteristicas

(28) Podemos indicar algunos ejemplos de alteracion sustancial recogidos en el Libro Verde:
La Contratacién Piblica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro (elaborado por la Comi-
sién Europea y comunicado el 27 de noviembre de 1996), donde se sefialaba cémo se cambié el
emplazamiento de la obra durante el curso del procedimiento, se suprimi6é una parte importante de
las obras inicialmente previstas, o se modificaron las condiciones de financiacién.

(29) Apartados 48 y 49 de Conclusiones del abogado general Sra. Kokott presentadas el
13 de marzo de 2008.
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sustancialmente diferentes de las del contrato inicial. En este sentido, es
concluyente la STICE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagen-
tur C-454/06, que mantiene que las modificaciones de las disposiciones
de un contrato piblico efectuadas durante la validez de éste constituyen
una nueva adjudicacién «cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial, y por consiguiente, ponen de relieve
la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato» (30). En concreto, se ha sefialado que las condiciones esenciales
deben versar o comprender como minimo, aunque no limitarse a ello, el
objeto de la licitacién, los criterios de seleccién y adjudicacion, y cualquier
otra cldusula que de haberse incluido en el procedimiento de licitacién
habria permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente
distinta o habria permitido la participacién de ofros licitadores aparte de
los inicialmente admitidos (31).

Por su parte, el Consejo de Estado en su Dictamen Nom. 44.793 de 2
de diciembre de 1982 sefiald, que «cuando no se aspira a dar un nuevo
modo de ser a las relaciones existentes entre las partes, sino a establecer
un tipo distinto de relaciones, se desbordan los limites de la modificacién
contractual, tratdndose, en realidad, de un pacto nuevo», y mediante Dic-
tamen de 19 de mayo de 1983 sostenia que «La modificacién del contrato
administrativo tiene, por su propia naturaleza y por sus normas imperativas,
una delimitacién razonable y congruente con sus fines y planteamientos,
asi como con su objeto, que abarcan desde el mismo momento en que
se preparan y concatenan los proyectos quedando el objeto delimitado
en la adjudicacién». Asimismo, se afirmaba que los principios generales
de la contratacién administrativa, exigen que la facultad de variacién de

(30) Vid STJCE de 5 de octubre de 2000, Comisién/Francia, C-337/98 apartados 44
y 46.

(31) La STJCE de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06, declara que
una modificacién puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econémico del contrato
a favor del adjudicatario de una manera que no estaba prevista en los términos del contrato inicial
o cuando se amplian en gran medida los servicios inicialmente no contratados; y en cambio, no
conlleva el deber de efectuar una nueva adjudicacién cuando todos los servicios prestados por el
adjudicatario se transfieren a una sociedad de capital donde éste es el Gnico accionista; o por la
conversién en euros de los precios inicialmente expresados en una moneda nacional; o finalmente,
cuando una entidad adjudicadora conviene con el adjudicatario durante la vigencia de un contrato
de servicios celebrado con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres afios una cléusula de
renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la fecha en la que se acuerda la nueva clausula y
acuerda con él establecer descuentos mdés elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos
precios determinados en funcién de las cantidades en un ambito particular.
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los proyectos que tiene la Administracién en los contratos por la misma
celebrados, se ejerza dentro de un limite prudencial que no desnaturalice
el objeto de la contrata. Del mismo modo, el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 21 de enero de 1994 ha expresado que «la modificacién
vnilateral del contrato por la Administracién no puede afectar a las esti-
pulaciones esenciales».

Dicho esto, podemos afirmar que la LCSP en su actual redaccién ya
configura dos tipos de alteracién sustancial, distinguiéndolas desde una
perspectiva cualitativa y cuantitativa. Desde un punto de vista cualitativo
constituiran modificaciones sustanciales aquellas que supongan una altera-
cién sustancial del objeto o proyecto inicial. Asi, para el contrato de obras,
el articulo 221.1 LCSP especifica como causas de alteracién sustancial
«entre otras, la modificacién de los fines y caracteristicas bédsicas del pro-
yecto inicial (32)». Desde un punto de vista cuantitativo, para el contrato
de obras, como hemos visto, la LCSP ya fija en el articulo 221 un limite
del 30% en el precio del contrato en lo referente a sustitucion de unidades
de obra que afecten al precio al menos en ese porcentaje. Sin embargo,
ahora el Proyecto de Ley de Economia Sostenible pretende definir qué se
entiende por alteracién sustancial del contrato, lo cual sin dejar de ser un
loable ejercicio que constituiria, al igual que ocurre con la delimitacién de
las circunstancias imprevistas, la primera ocasién en que una norma de
este cardcter presentaria tal grado de definicién, corriendo nuevamente
el riesgo de extralimitarse por exceso o defecto en el elenco de supuestos
contemplados. Como ya hemos visto que ocurre al delimitar los relativos
a las modificaciones no previstos en los condicionados.

El Proyecto de Ley contempla en primer lugar un supuesto claro de
alteracion sustancial que, como hemos sefialado, ya aparecia contem-
plado para los contratos de obras, y que pretende recoger los supuestos
en que «la modificacién varie sustancialmente la funcién y caracteristicas
esenciales de la prestacién inicialmente contratada» como hemos mencio-
nado. Asimismo, afirma que se produciré alteracién sustancial cuando «la
modificacién altere la relacién entre la prestacién contratada y el precio,
tal y como esa relacién quedé definida por las condiciones de la adjudi-
cacién», en analogia a lo aludido en la STJCE de 19 de junio de 2008,

(32) Un ejemplo patente de alteracién sustancial cualitativa viene informado en el Dictamen del
Consejo de Estado de 8 de junio de 1967 en que estando prevista la construccién de un ferrocarril
se transformé el objeto del contrato pasando a edificar una carretera.
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Pressetext Nachrichtenagentur C-454/06, que también hemos citado. Por
otra parte, sefiala que «cuando para la realizacién de la prestacién modi-
ficada fuese necesaria una habilitacién profesional diferente de la exigida
para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia sustancialmente
distintas», de lo que podemos concluir que si los supuestos mencionados
hasta el momento atendian fundamentalmente a alteraciones en el objeto
que lo hacen sustancialmente diferente al inicialmente contrato, se pretende
apuntar ahora al sujeto, y en (ltima instancia, como comin denominador
de las mencionadas a la presentacién no ya de una oferta distinta sino de
licitadores distintos a los inicialmente concurrentes que ahora si tendrian
interés en participar en la licitacién.

Sin perjuicio de elogiar la razonabilidad de las anteriores circunstancias
mencionadas, no puede decirse lo mismo, quizas por mera incredulidad o
desconfianza préctica, sobre la previsién de que existira alteracién sustancial
«cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mds o en
menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacién del contrato; en el caso de
modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podré superar este limite».
Es aqui donde para las practicas propias de la ejecucién de los contratos,
especialmente los de obras, va a acontecer una auténtica revoluciéon nor-
mativa, a la vista de que es familiar recordar la previsién que hasta ahora
hace el articulo 217 de la LCSP, al que precisamente el Proyecto de Ley
de Economia Sostenible da nueva redaccién, siguiendo con la posibilidad,
como hacia la redaccién originaria de la LCSP, de que puedan «introducirse
variaciones sin necesidad de previa aprobacién cuando éstas consistan en la
alteracién en el nimero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas
en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento
del gasto superior al 10 por ciento del precio primitivo del contratos, lo que
en su dia se justificaba por que habia un porcentaje de aumento de medi-
ciones que normalmente se sucede en muchas de las obras dada la evidente
complejidad de plasmar ad initio cada una de las mediciones exactas sobre
un plano o papel cuando se acude al terreno o realidad (33). Que mas
podria pedirse a una norma que solventara el problema del alto porcentaje
de modificacién (al alza) del precio final de los contratos —especialmente
los de obras— pero parece que pasar de un extremo de la cuerda al ofro
puede hacer desgarrarlo. Es por ello que parece cuanto menos controver-

(33) HORGUE BAENA C., La modificacién del contrato administrativo de obras, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pp.74-76.
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tida esta nueva circunstancia, mas ain cuando el Anteproyecto de Ley de
Economia Sostenible fijaba este porcentaje en un 20% del precio de adju-
dicacién del contrato y ahora el Proyecto reduce al 10% el porcentaje de
modificaciones. Quizés la explicacién puede encontrarse en una cuestion
fundada pero ajena a las problemdticas de la ejecucion de la contratacién
sobre la realidad y es que, si las consultas al Consejo de Estado se debian
llevar a cabo cuando el contrato fuera superior a un 20% del precio primitivo
del contrato, siendo éste igual o superior a 6.000.000 euros —conforme al
articulo 195.3.b) LCSP— ahora limitdndose en el Anteproyecto al 20% jamas
podia conocerse un modificado por el Consejo de Estado, con lo que ahora
se modifica también esa diccién y se haria conocer al Consejo de Estado
cuando el modificado tuviera un aumento «superior a un 10% del precio
primitivo del contrato, siendo éste igual o superior a 6.000.000 euros». Es
de hecho esta la fundamentacién la que obra en el informe del Consejo de
Estado al que venimos aludiendo que literalmente afirma que en otro caso
«se sustraerian de la consulta obligada a este Cuerpo Consultivo los casos
potencialmente més conflictivoss. Es por ello por lo que cabe preguntarse si
no habria sido suficiente que la consulta se hubiera llevado a cabo cuando
el modificado experimentase un aumento del 15% —p.e.— e incluso si se
hubiera estimado conveniente reducir el importe de 6.000.000 de euros por
ofras cifras menores para dar cabida a la importante labor de ese Consejo.
Ofra justificacion puede venir dada por la prevision que la STICE de 13
de enero de 2005 efectué al condenar a Espaiia por incluir dentro de los
supuestos en que podia aplicarse el procedimiento negociado sin publicidad
a aquellos procedimientos abiertos o restringidos que quedaban desierto y se
licitaban nuevamente mediante el procedimiento aludido alzando un 10% su
precio de partida. Pero es mas cierto que, a mi juicio, lo que se predicaba
por el TICE era que se utilizaba un supuesto de procedimiento negociado
no previsto por la Directiva y por tanto de imposible previsién, dada la
naturaleza excepcional de este procedimiento. Tampoco tendria sentido,
dado que si viene contemplado por la Directiva 2004/18 que el articulo
155 de la LCSP permite adjudicar mediante procedimiento negociado sin
publicidad los contratos de obras complementarias al contratista principal
hasta un importe que no supere el 50% del precio primitivo del contrato,
que quizds sea la cifra o porcentaje que debiera haberse establecido ahora
como madximo.

Finalmente, al contrario de lo que ocurre para las previsiones de
circunstancias imprevistas se establece que en cualesquiera ofros casos
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en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previamente la
modificacién, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacién otros
interesados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran
presentado ofertas sustancialmente diferentes a las formuladas estaremos
ante una alteracién sustancial del contrato, al hilo de lo que sefialaba la
Sentencia CAS Succhi di Frutta Spa y por lo tanto, debe ser considerado
un rotundo parabién, puesto que al contrario de lo que ocurre al definir las
circunstancias imprevistas se dan ahora los elementos de juicio suficientes
para delimitar el concepto de alteracién sustancial.

Todo lo anterior supone la introduccién de una nueva causa de reso-
lucién del contrato, como es «la imposibilidad de ejecutar la prestacién en
los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccién de
una lesién grave al interés piblico de continuarse ejecutando la prestacién
en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a
lo dispuesto en el Titulo V del Libro I» —nuevo articulo 206.h) LCSP— lo
que conllevaré una indemnizacién al contratista con el 3% del importe
de la prestacién dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al
contratista —nuevo articulo 208.6 LCSP—.

F) El procedimiento de modificacién del contrato

Si antes la LCSP sélo contemplaba un procedimiento de modificacion del
contrato para los contratos de obras en el supuesto de que se pretendiera incluir
unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas caracteristicas difie-
ran sustancialmente de ellas, ahora el Proyecto de Ley de Economia Sostenible
contempla en su articulo 92 quinquies un procedimiento de modificacién de
los contratos con cardcter general. Por un lado, remite para los supuestos en
que se hubiere previsto la posibilidad de modificacién del contrato en el Pliego
de Condiciones al procedimiento que alli se hubiere establecido; mientras que
para el caso de que se trate de los supuestos en que ello no esté previsto
y por ende se den alguno de los supuestos del articulo 92 quater, se exige
dar audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas, si
éstos se hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacién
en virtud de un contrato de servicios, para que en un plazo no inferior a tres
dias, formule las consideraciones que tenga por conveniente.

Todo ello sin perjuicio del preceptivo informe del Consejo de Estado
u organismo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma para los
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supuestos en que la modificacién del contrato supere el 10% de los contratos
administrativos y éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros —que
no modificaron en el anteproyecto donde se mantenia el informe a partir
del 20% de aumento del precio, lo que justificaria el tenor del dictamen
del Consejo de Estado aludido al tratar las restricciones que ahora sefala
la Ley de Economia Sostenible a los modificados con aumento del 10%
del precio—.

Finalmente, el Proyecto de Ley de Economia Sostenible da también
nueva redaccién a la regulacién del procedimiento simplificado para los
supuestos en que la tramitacién de un modificado exija la suspension tem-
poral parcial o total de la ejecucion de las obras y ello ocasione graves
perjuicios para el interés piblico, perdurando la posibilidad que ya existia
en la redaccién originaria de la LCSP de continuar provisionalmente el
procedimiento tal y como esté previsto en la propuesta técnica que elo-
bore la direccién facultativa, siempre que el importe méximo previsto, no
supere el 10% del precio primitivo del contrato y exista crédito adecuado
y suficiente para su financiacién.

V. CONCLUSIONES

La Ley de Economia Sostenible se concibe por el Gobierno como
una norma que pretende contribuir a la mejora del modelo de desarrollo
econémico, social y ambiental de Espafia y aunque no se afirme expre-
samente, no cabe duda de que se incardina dentro de los instrumentos
de los que el Ejecutivo pretende hacer uso con la intencién de combatir
la crisis econdémica actual. Partiendo de dicho afén la Ley de Economia
Sostenible contempla la modificacién de un gran conjunto de normas,
incorporando reformas de la LCSP, destacando el presente trabajo la pro-
funda modificacién del sistema de modificacién de los contratos piblicos
tal y como la conociamos hasta el momento. Al respecto, si bien debe
cuestionarse el hecho de que esta regulacién se encuadre en la Ley de
Economia Sostenible y no en una norma especifica y que aglutine el total
de proyectos de normas que existen como si de una Ley Omnibus se tratara,
se considera acertada la pretensién de dotar de una regulacién completa
a las modificaciones de los contratos para disefiar un nuevo régimen de
modificaciones de los contratos que frenara las tan habituales précticas
restrictivas de los principios mas basicos de la contratacién piblica.
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En cuanto al fondo de la regulacion pese a sorprender ad initio, parece
adecuada la extensién del régimen de modificaciones a los contratos cele-
brados por todos los poderes adjudicadores sujetos de una u otra forma a
la LCSP, erigiéndose en una de las pocas previsiones que para este tipo de
contratos existen en la LCSP en lo que a la ejecucion del contrato se refiere,
y conllevando a priori una restriccién de los encargos que se efectian a
estas sociedades con el fin de huir del derecho administrativo siendo un
mecanismo para evitar incluso la proliferacion innecesaria de las mismas
y eliminando el cardcter atractivo que el sometimiento al derecho civil en
la ejecucion de dichos contratos fenia. Pero mas que a esta cuestion que
supone sin duda una novedad importante, es trascendente el cambio para
la ejecucién de los contratos va a suponer la nueva norma en cuanto a
los modificados de los contratos se refiere.

Ahora el Proyecto de Ley clarifica que un contrato puede modificarse,
una vez formalizado cuando el pliego de condiciones lo disponga o
cuando aln no haciéndolo concurran ciertas causas que la norma recoge,
con el animo de delimitar, sin éxito, el concepto juridico indeterminado
de circunstancia imprevista, a la vista de que lejos de ofrecer las pautas
necesarias para conocer qué debemos entender por este concepto, efec-
tia una regulacién de causas tasadas que unas veces se exceden y con
frecuencia, dada la riqueza de la practica y la incuestionable complejidad
de la contratacién piblica, no sean necesarias para aglutinar todo lo que
pueda acontecer, dando como resultado que si la causa no estd prevista
en el pliego o en el articulo que contempla ahora esta regulacién no
podré modificarse el contrato. Esta nueva regulacién tiene, no obstante,
dos grandes cuestiones muy positivas, en cuanto a que pretende acercar
al gestor cuédndo puede modificarse un contrato (toda vez que se elimind
la posibilidad de modificar un contrato por necesidades nuevas, y ahora
los gestores plantean dudas de qué es una circunstancia imprevista), y
en segundo lugar que se reconoce en un texto legal que pese a que el
contrato no prevea en sus pliegos las causas de modificacion éste, lle-
gado el caso, si puede modificarse, como habiamos mantenido. Ello no
es obstdculo para reconocer que la Ley de Economia Sostenible se extra-
limita, en el contenido que ofrece del concepto de imprevisibilidad que
ha definido la jurisprudencia comunitaria, y que es un concepto juridico
indeterminado y por ende no puede tratarse como un concepto de nueva
creacién al que el legislador dote ex novo de un status diferente del que
le corresponde por si mismo.
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Este animo de regulacién conceptual lleva a la nueva norma a regular
también qué se entiende por alteracién sustancial del contrato y pese a
que se observa cémo pretende incorporar a la misma la doctrina de la
jurisprudencia comunitaria, es llamativo que incluya algunos supuestos
como por ejemplo el limite cuantitativo para los modificados del contra-
tos, del 10% de aumento del precio de adjudicacién del contrato que
a buen seguro supondrd una auténtica revolucién de dificil asimilacion
por los participantes en la ejecucién de todos los contratos piblicos
(recuérdese que afectard también a los contratos privados efectuados
por poderes adjudicadores no Administracién Publica). No obstante, este
inclusién parece encontrar justificacion en la STJCE de 13 de enero de
2005, siendo criticable a este respecto que hasta la fecha las modifica-
ciones, precisamente de hasta ese porcentaje no requirieran ni siquiera
procedimiento alguno, siendo una préctica casualmente recurrente por
las distintas Administraciones, asi como que el motivo de la inclusién del
que al menos se tiene constancia piblica es la necesaria participacién
del Consejo de Estado como reconoce dicho organismo consultivo en el
informe 215/2010 de 18 de marzo de 2010 donde dictamina sobre
el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible. Pese a todo lo anterior,
debe concluirse que la nueva regulacién es no sélo necesaria sino de
urgente puesta en funcionamiento en la contratacién pablica y ello aunque
antes de ver la luz ya es una norma que entendemos debiera reformarse,
fundamentalmente, como decimos, por el exceso en la apreciacién de
los presupuestos para modificar un contrato.
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RESUMEN: El Derecho turistico de Aragén se encuentra inmerso en un impor-
tante proceso de renovacién. La reforma de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del
Turismo, y su adaptacién a la Directiva 123/2006 relativa a los servicios en el

(¥) Trabajo recibido en esta RevistA el 9 de junio de 2010 y evaluado favorablemente para
su publicacién el 15 de septiembre de 2010.
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mercado inferior, han supuesto cambios sustanciales en la regulacién juridico-piblica
del sector turistico. El presente trabajo pretende analizar, desde la perspectiva de su
evolucién mds reciente, tanto el marco institucional que configura la politica turistica
de la Comunidad Auténoma, como el marco normativo vigente y las novedades
més importantes tras la reforma legislativa de 2010.

Palabras clave: Derecho turistico de Aragén; Directiva de servicios; simplifi-
cacién administrativa; calidad turistica.

ABSTRACT: Legislation of Aragon regarding tourism is currently undergoing an
important renovation process. The reform of the tourism bill 6/2003 from February
27" and its adaptation to the directive 123/2006 concerning the services of the
interior market imply substantial changes to the legal and public regulation of the
tourist sector. The present paper tries to analyze from the perspective of its most
recent development both the institutional framework that configures tourist policy of
the Autonomous Community and the current legal framework with its most important
novelties after the legal reform of 2010.

Key words: Tourist law of Aragon; Directive of services; administrative simpli-
fication; quality of tourism.

I. INTRODUCCION

El sector turistico, tradicionalmente, ha sido objeto de una intensa
regulacién por el Derecho privado, al entender que las relaciones turisticas
sélo producian efectos inter privados. Sin embargo, en las Oltimas déca-
das se ha producido un importante proceso de «publificacién», entrando
el Derecho publico en la ordenacién de diversos elementos turisticos. El
fundamento de este fenémeno se encuentra en la importancia del turismo
para la consecucién de diferentes intereses pablicos, asi como en la nece-
sidad de proteger determinados bienes y derechos en el desarrollo de las
actividades turisticas.

En este sentido, hoy es comUnmente admitido que el turismo se ha
convertido en motor fundamental para el desarrollo econémico, social y
cultural de los territorios (1). Sin embargo, y a pesar de su importancia,
la Constitucion Espafiola no dedica ningin precepto al sector turistico. La

(1) En la Comunidad Auténoma de Aragén, el turismo representa el 9,8% de su PIB y ocupa
a més de 30.000 trabajadores, lo que supone el 8% del total.
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Onica mencién expresa es la relativa a la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, estableciendo que éstas
podrdn asumir competencias en materia de «promocién y ordenacién del
turismo en su dmbito territorial» (articulo 148.1.18), sin reconocer atri-
bucién competencial alguna a favor del Estado en el articulo 149. No
obstante, el ejercicio de esta competencia exclusiva se ve condicionada y
modulada por la existencia de diversos titulos competenciales de cardcter
transversal que habilitan al Estado a dictar normas y a realizar actuaciones
con incidencia turistica en todo el territorio nacional (2).

la Comunidad Auténoma de Aragdén, a través de su Estatuto de
Autonomia (EAAr), asume como exclusiva la competencia en materia de
turismo. Ahora bien, conviene detenerse en las novedades que en este
sentido recoge el nuevo texto estatutario. En su redaccién original, el
articulo 35.1.37 EAAr atribuia a la Comunidad la competencia exclusiva
en materia de «promocién y ordenacién del turismo en el dmbito territorial
de Aragén». El actual EAAr, en la linea de los Estatutos de (ltima genera-
cién, especifica el contenido competencial de la materia turismo, sefialando
que le corresponde la competencia exclusiva en materia de «turismo, que
comprende la ordenacién y promocién del sector, su fomento, la regula-
cién y la clasificacién de las empresas y establecimientos turisticos, asi
como la coordinacién con los érganos de administracién de Paradores de
Turismo de Esparia en los términos que establezca la legislacién estatal»
(articulo 71.51).

En la misma linea que el texto constitucional, el EAAr no contiene
referencia expresa al «hecho turistico» al margen de la citada asuncién
competencial, siendo éste el denominador com(n de los vigentes Estatutos
de Autonomia. De esta linea se apartan, sin embargo, los Estatutos de
Andalucia y las Islas Baleares, que reconocen la importancia de la actividad
turistica y la necesidad de potenciar y fomentar su desarrollo. Sin lugar

(2) Pedro Luis MARTINEZ PALLARES, «La organizacién administrativa del turismo. La Administra-
cién turistica de la Comunidad Auténoma», en vol. col. dirigido por José TubeElA ARANDA, El derecho
del turismo en el Estado autonémico, Cortes de Aragén, Zaragoza, 2006, p. 146. Asi, tal y como
ha reconocido el Tribunal Constitucional, el articulo 149.1 CE'78 atribuye al Estado la titularidad
en materias diversas que inciden directamente en los titulos competenciales autonémicos, como el
comercio exterior (articulo 149.1.10), las bases y coordinacién de la planificacién general de la
actividad econdémica (articulo 149.1.13) y la regulacién de las condiciones de obtencién, expedicion
y homologacién de titulos académicos y profesionales (articulo 149.1.30), sin perjuicio de ofros
titulos con incidencia indirecta.
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a dudas, el papel especialmente estratégico del sector turistico en estas
Comunidades, asi como el potencial y tradicién de sus politicas turisticas,
explican este reconocimiento estatutario. En concreto, el Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia reconoce, como principio rector de las politicas pbli-
cas, «el fomento de los sectores turistico |...), como elementos econémicos
estratégicos de Andalucia» (articulo 37.1.14). Por su parte, el Estatuto de
las Islas Baleares, mas allé de la consideracién de su fomento, aboga por
un modelo turistico basado en el concepto de desarrollo sostenible. Asi,
dentro del Titulo que regula los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos, y tras reconocer «la actividad turistica como elemento econémico
estratégico de las llles Balears», establece que «el fomento y la ordenacién
de la actividad turistica deben llevarse a cabo con el objetivo de hacerla
compatible con el respeto al medio ambiente, al patrimonio cultural y al
territorio, asi como con el impulso de politicas generales y sectoriales de
fomento y ordenacién econémica que tengan como finalidad favorecer el
crecimiento econémico a medio y largo plazo» (articulo 24.1).

Si bien el EAAr no dedica un precepto expreso al sector turistico, con-
tiene otros que, directa o indirectamente, afectan en su espiritu. Por un lado,
aquellos que permiten considerar el turismo como un instrumento al servicio
de ofros fines estatutarios. En este sentido, el sector turistico es hoy, como se
ha visto, uno de los sectores econdémicos més importantes para «promover
la correccién de los desequilibrios econémicos, sociales y culturales entre
los diferentes territorios de Aragén» (articulo 20), y para coadyuvar a la
consecucién del «pleno empleo de calidad» (articulo 26). Por otro, aquellos
preceptos que informan colateralmente la politica y el modelo turistico de la
Comunidad, como el derecho de participacién —de los agentes implicados—
en la elaboracién de las politicas turisticas (arficulo 15), la proteccién de la
salud y la seguridad del turista como consumidor cualificado (arficulo 17),
o la necesidad de promover la conservacién, conocimiento y difusion del
patrimonio cultural, histérico y artistico de Aragén (articulo 22).

Dentro de este marco estatutario, y asumida la competencia, la Comu-
nidad Auténoma de Aragén define e implementa una politica turistica pro-
pia, como manifestacién mds profunda del principio de autonomia politica
reconocido en el texto constitucional. Sin embargo, conviene tener presente
que los contornos principales de esta politica vienen delimitados en gran
medida por dmbitos ajenos a los puntos de decisién de la Comunidad.
Hoy impera un modelo turistico de cardcter cuasi universal, que informa
el funcionamiento del mercado turistico y al que se dirige la actuacién
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administrativa. Asi, la politica turistica de la Comunidad de Aragén trata
de dar respuesta y adaptarse al modelo que impera en la actualidad, un
modelo que gira en torno a los conceptos de calidad, competitividad y
sostenibilidad medioambiental, social y econémica. Una politica que trata
de propiciar y apoyar la diversificacién, la segmentacién y la desestacio-
nalizacién de la oferta turistica (3), convirtiendo el sector turistico en un
importante instrumento al servicio del reequilibrio territorial.

El modelo turistico basado en la maximizacién del nimero de turistas y
de ingresos que imperé desde la década de los sesenta hasta principios de
los noventa, ha dado paso a un nuevo modelo inspirado en los criterios ya
citados de calidad, competitividad, diversificacién y desarrollo sostenible.
De este modo, el sector turistico actual, ademds de su notable aportacién
a la creacién de renta, riqueza y empleo, se ha convertido en un otil
instrumento para el cumplimiento de otros objetivos de interés piblico,
como la consecucién de un desarrollo territorial arménico y equilibrado,
la proteccién del medio natural y cultural, el respeto de las identidades
culturales de los pueblos, o la generacién de importantes efectos dinami-
zadores en ofros sectores econémicos.

Junto a estos pilares que se han ido consolidando a lo largo de las
dltimas décadas, hoy surge ofro referente que alumbra la politica turistica
del siglo XXI, las nuevas tecnologias, que reestructuran el desarrollo de la
actividad turistica piblica y privada, exigiendo la adecuacién del sector
al nuevo contexto de la informacién y la comunicacién (4).

Si bien el actual modelo turistico ostenta unos contornos definidos
externamente, también es cierto que la politica turistica autonémica goza

(3) En este sentido, la Comunidad cuenta con unos recursos que han informado tradicio-
nalmente la promocién del destino turistico, entre ellos, el subsector de la nieve. Ahora bien, una
politica basada en la diversificacién y la desestacionalizacién, que permita por tanto recibir un flujo
de turistas continuo a lo largo de todas las temporadas del afio, exige explorar y potenciar ofros
recursos que den respuesta a diferentes segmentos de la demanda turistica al margen de los deportes
de invierno. Asi, en los (ltimos afios se viene potenciando, entre ofros, el turismo de negocios, dada
la posicién geogrdfica estratégica del territorio aragonés y la mejora de los medios de transporte; el
turismo social y de salud, a través del impulso de la red de balnearios aragoneses; el turismo rural
y el turismo activo, como plasmacién de las peculiaridades y riquezas naturales y geogréficas de
la Comunidad; el turismo cultural, impulsado a través del importante patrimonio histérico-cultural de
Aragén; sin olvidar otros subsectores emergentes que estan siendo objeto de un tratamiento especifico,
como el turismo religioso o el turismo gastronémico.

(4) Sergio CasTEL GAYAN, «Las Nuevas Tecnologias en la actividad de la Administracion
turistica», en esta RevisTA, nom. 32 (2008), pp. 465-519.
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de amplios espacios para desarrollar sus especificidades estratégicas. Esta
politica turistica, ademds, se desarrolla en el marco de un ordenamiento
juridico propio, un derecho turistico aragonés que, aprobado en virtud
del titulo competencial que reconoce el bloque de constitucionalidad, ha
sido objeto de una importante evolucién a lo largo de las tres Gltimas
décadas.

Il. EL DERECHO TURISTICO EN ARAGON: EVOLUCION Y SITUA-
CION ACTUAL

1. El turismo en el marco juridico del Estatuto de Autonomia
de Aragén

Como ya se ha sefialado con anterioridad, la «promocién y ordenacién
del turismo en el émbito territorial de Aragén» quedd configurada como
una competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia de Aragén,
aprobado por Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto.

Posteriormente, mediante Real Decreto 2804/1983, de 1 de septiem-
bre, se procedié al traspaso efectivo de funciones y servicios del Estado a
la Comunidad Auténoma de Aragdn en materia de turismo. En realidad se
trataba de completar el traspaso de unas funciones y servicios en materia
de turismo que, parcialmente, habian sido asumidas ya por el ente preauté-
nomico aragonés a través del Real Decreto 298/1979, de 26 de enero.

Sea como fuere, la realidad es que a partir del dia 1 de julio de
1983, fecha en la tuvieron efectividad los traspasos previstos en el Real
Decreto 2804,/1983, puede decirse que la Comunidad Auténoma de Ara-
gén asumia las principales funciones en materia turistica, a salvo de las
reservadas a la Administracién general del Estado merced a otros titulos
competenciales horizontales, y siempre en este Gltimo caso de acuerdo con
la delimitadora doctrina asentada por parte del Tribunal Constitucional.

El panorama normativo en materia turistica con el que se encontraba
la recién nacida Comunidad Auténoma no dejaba de presentar notables
particularidades. El turismo se habia convertido en uno de los principales
motores del despegue de la economia espafiola en los afos sesenta, que
trataba asi de recuperarse del enorme retraso provocado por las consecuen-
cias de la Guerra Civil y del posterior periodo de autarquia franquista.
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Un hito principal en el reconocimiento politico y administrativo de la
importancia del turismo en ese papel de locomotora del desarrollo econé-
mico lo constituyé la Ley 48/1963, de 8 de julio, sobre competencia en
materia turistica, por la que se establece en su articulo 1 que «corresponde
al Ministerio de Informacién y Turismo la ordenacién y vigilancia de toda
clase de actividades turisticas, asi como también el directo ejercicio de
éstas en defecto o para estimulo y fomento de la iniciativa privada». La
doctrina ha sefialado que esta norma puede considerarse como el inicio
del Derecho del Turismo espafiol moderno. Como principal desarrollo de
la misma, puede citarse el Decreto 231/1965, de 14 de enero, por el que
se aprueba el Estatuto Ordenador de las Empresas y de las Actividades
Turisticas Privadas. Este Decreto ha permanecido vigente hasta su reciente
derogacién (5) y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149.3 de
la Constitucion espanola, tenia el carécter de derecho supletorio respecto
de las normas dictadas por las Comunidades Auténomas.

El Estatuto Ordenador poseia un carécter més casuistico que con-
ceptual, como sefiala acertadamente HERRAIZ SERRANO (6): «En ningdn
momento encontramos en esta norma una definicién general de lo que
pueda reputarse empresa turistica, sino la enumeracién de unos ejemplos
[...] que se completan con una cléusula residual». El texto normativo
encomendaba al Ministerio de Informacién y Turismo un amplio conjunto
de competencias, entre las que cabe citar la regulaciéon y ordenacién
de las empresas turisticas; la autorizacién de la apertura y cierre de
establecimientos; la inspeccién, vigilancia y sancién por infraccién del
Estatuto; o el fomento, proteccién y recompensa de las empresas y acti-
vidades turisticas.

Bajo el paraguas del Estatuto Ordenador fueron aprobadas distintas
normas que regulaban sectores como los establecimientos de hosteleria;
los alojamientos turisticos no hoteleros; las disposiciones comunes a los
alojamientos turisticos; las agencias de viajes; los restaurantes, cafeterias
y asimilados; o los albergues y paradores de turismo.

(5) V. Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas
estatales sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio.

(6) Olga HerrAIZ SERRANO, «Apuntes descriptivos de los aspectos fundamentales de la legisla-
cién preconstitucional en materia turistica», en el vol. col. dirigido por José TUDELA ARANDA, Estudios
sobre el régimen juridico del turismo, Diputacién Provincial de Huesca, Huesca, 1997, pp. 58-60.

359



SERGIO CASTEL GAYAN Y JESUS LACASA VIDAL

Durante una primera etapa, como ha indicado PELLEJERO MARTINEZ (7),
«las Comunidades Auténomas, con competencias exclusivas en materia
de turismo, mantuvieron en lineas generales una orientacién bastante con-
tinuista con relacién a la que tradicionalmente habia venido siguiendo
aquélla [la Administracién central]». Simplemente, procedié a atenuarse el
cardcter intervencionista de la Administracion turistica, fijando una plena
libertad de precios, acorde con una economia social de mercado, y un
menor detalle en la exigencia de requisitos técnicos de cumplimiento obli-
gatorio por parte de los establecimientos turisticos.

Durante este periodo la Comunidad Auténoma de Aragén promulgéd
distintos reglamentos sobre materias como establecimientos hoteleros;
precios, reservas y servicios complementarios en alojamientos turisticos;
albergues y refugios; viviendas de turismo rural; agencias de viajes; bares,
restaurantes y cafeterias (8).

Debe significarse también que nuestro pais se incorporé el 1 de enero
de 1986 a las Comunidades Europeas, mediante el correspondiente Tra-
tado de Adhesién. Si bien es cierto que hasta el Tratado de Maastricht de
1992 no se mencionaba explicitamente la posibilidad de adoptar medi-
das en materia de turismo, la verdad es que la Comunidad Europea fue
acordando distintas iniciativas de orientacién que a su vez influian en la
legislacién adoptada por los paises miembros (9).

(7) Carmelo, PELLEJERO MARTINEZ, «La politica turistica en Espafia. Una perspectiva histérica»,
en el vol. col. dirigido por Joaquin AURIOLES MARTIN, Las nuevas formas del turismo (Coleccién Medi-
terréneo Econémico nimero 5), Cajamar, Alicante, 2004.

(8) V. Decreto 153/1990, de 11 de diciembre, de la Diputacién General de Aragén, por
el que se aprueba el Reglamento en el que se establecen las normas de construccién e instalacién
para la clasificacién de los establecimientos hoteleros.

Decreto 193/1994, de 20 de septiembre, de la Diputacién General de Aragén, sobre régimen
de precios, reservas y servicios complementarios en establecimientos de alojamiento turistico.

Decreto 84/1995, de 25 de abril, de la Diputacién General de Aragén, por el que se aprueba
el Reglamento de Ordenacién de Albergues y Refugios como alojamientos turisticos.

Decreto 69/1997, de 27 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
Reglamento sobre ordenacién y regulacién de los alojamientos turisticos denominados Viviendas
de Turismo Rural.

Decreto 51/1998, de 24 de febrero, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
Reglamento de Agencias de Viaje.

Decreto 81/1999, de 8 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se establecen normas
sobre ordenacién de bares, restaurantes y cafeterias y establecimientos con misica, espectéculo y
baile.

(9) Jesls LAcAsA VDAL, «La politica turistica de la Unién Europea», en José TUDELA ARANDA, El
derecho del turismo en el Estado autonémico..., ob. cit., pp. 63-106.

360



INTRODUCCION AL DERECHO TURISTICO DE ARAGON: EVOLUCION Y SITUACION ACTUAL

2) La Ley del Turismo de Aragén

A mediados de los afios noventa se inici6 un proceso de aprobacién
de nuevas leyes sectoriales de turismo por parte de las Comunidades
Auténomas, que concluyé bien avanzada la década siguiente. Entre 1993
y 2003 fueron aprobadas todas las leyes autonémicas de turismo, origi-
nando lo que TUDELA ARANDA (10) ha denominado un «cuerpo normativo
compacto», quien ha llegado a afirmar que «se trata de una de las mate-
rias en las que es més homogeneizable la legislacién aprobada por las
Comunidades Auténomas.

Esta legislacion sectorial turistica incorpora esos principios —calidad,
desarrollo sostenible, ordenacién territorial— que son propios del modelo
turistico actual, superando el prisma exclusivo del desarrollismo econémico.
En el caso de la legislacién aragonesa, cabe mencionar el articulo 4 de
la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Aragén, donde se citan,
entre otros principios de la politica turistica de la Comunidad Auténoma,
la ordenacién territorial y la proteccién del medio ambiente [letra c|], el
desarrollo turistico sostenible [letra d)] o la calidad de la actividad turistica

[letras g) y i)]-

Ademads de estos principios generales, la Ley del Turismo de Aragén
aborda de manera ambiciosa la regulacién de los siguientes dmbitos: com-
petencias y organizacién administrativa (con la importante irrupcién en esta
materia de las administraciones comarcales); ordenacién territorial de los
recursos turisticos; derechos y deberes en relacién con el turismo; empresas
turisticas; promocién y fomento del turismo; y disciplina turistica.

Como principales novedades de la Ley del Turismo de Aragén, pueden
citarse las siguientes:

* Papel destacado de un nuevo actor institucional: las comarcas de
Aragén. La creacién y dotacién de competencias de estos nuevos entes
locales es, sin duda, uno de los hechos diferenciales de nuestra Comu-
nidad Auténoma. Justamente en materia turistica es donde la cesién de
competencias autonémicas ha sido mds importante.

(10) José Tubela ARANDA, «la Ley del Turismo de Aragén en el marco de la renovacién de
la legislacién turistica», en José TUDELA ARANDA, El derecho del turismo en el Estado autonémico...,

ob. cit., p. 23.
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* Importancia de la planificacién y la ordenacién territorial en materia
turistica. Se contempla la elaboraciéon de unas directrices parciales sectoria-
les de ordenacion de los recursos turisticos, respetando las prescripciones
establecidas por las directrices generales de ordenacion del territorio de
Aragén.

® Se aborda la configuracién de un verdadero régimen de derechos y
deberes por parte de turistas y empresarios turisticos. Destaca como deber
general que toda actividad turistica tendrd, en todo caso, que salvaguardar
el patrimonio natural y cultural y los demds recursos turisticos.

® Especial énfasis en materia de promocién de la accesibilidad y
supresién de barreras arquitecténicas, urbanisticas, de transportes y de
la comunicacién.

e Aparicién de nuevas tipologias de empresas turisticas: alojamientos
de turismo rural, turismo activo y complejos turisticos.

El hito més destacado en el desarrollo reglamentario de la Ley del
Turismo de Aragén residié en la aprobacién en 2004 del Reglamento de
alojamientos turisticos al aire libre. Nadie puede ignorar que la sombra de
la catastrofe de Biescas planeaba sobre los redactores del nuevo Decreto
regulador de los campings en Aragén. Asi, el nuevo texto normativo incide
de manera principal sobre la seguridad, al tiempo que persigue elevar
las cotas de calidad de los servicios prestados en dichos alojamientos. El
Reglamento incluye minuciosos preceptos sobre prohibiciones y limitaciones
de ubicacién y zonas de riesgo; exige andlisis y evaluacién de riesgos
del emplazamiento de los campings, asi como la elaboracién de un plan
de autoproteccién. El Anexo | contiene una detallada metodologia para
el andlisis y evaluacién de riesgos.

Junto a este Reglamento, en los Gltimos afios se han aprobado nor-
mas relativas a la red de hospederias de Aragén, las declaraciones
de interés turistico de Aragén o las acampadas, analizadas ya en su
momento (11).

Por su parte, el Reglamento de Guias de Turismo, aprobado por
Decreto 264/2007, de 23 de octubre, del Gobierno de Aragén, se ve
directamente afectado por lo dispuesto en el Real Decreto 1837/2008,

(11) Jesos Lacasa ViDL, «Novedades en el desarrollo reglamentario de la Ley del Turismo de
Aragbn», en esta REVISTA, nim. 28 (2006), pp. 547-558.
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de 8 de noviembre, norma de transposicién de la Directiva 2005/36/
CE, de 7 de septiembre, relativa al reconocimiento de las cualificaciones
profesionales, por lo que deberd ser modificado en proximas fechas.

Finalmente, mediante Decreto 55/2008, de 1 de abril, del Gobierno
de Aragén, se aprobé el Reglamento de las empresas de turismo activo, que
en la misma linea de exigencia de seguridad establece fuertes requisitos
en materia de seguros obligatorios; personal técnico, monitores, guias e
instructores; equipos y material.

3. El impacto de la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior

La reforma de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Ara-
gén, trae causa fundamentalmente de la entrada en vigor y la necesaria
transposicién al Derecho interno de la Directiva 2006/123/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios
en el mercado interior. Dicha Directiva se ocupa, entre ofros asuntos, de
garantizar la simplificacién de procedimientos, la creacién de una ventani-
lla Gnica, la introduccién de procedimientos por via electrénica, la libertad
de establecimiento de los prestadores de servicios, la libre circulacién de
servicios o la calidad de los servicios.

La tramitacién del proyecto de reforma de la Ley del Turismo tampoco
pudo desconocer lo dispuesto en otras normas integrantes del ordenamiento
juridico aragonés y, en particular, lo regulado en el Decreto Ley 1/2008, de
30 de octubre, del Gobierno de Aragén, de medidas administrativas urgentes
para facilitar la actividad econémica en Aragén. En efecto, el articulo 3 del
Decreto Ley aborda la necesaria simplificacién de tramites y el impulso a la
actividad administrativa, cuando indica en su apartado 1 que «las Administra-
ciones publicas aragonesas deberdn revisar los procedimientos administrativos
de su competencia y proceder a su modificacién para que se simplifiquen sus
trémites, se reduzcan sus plazos de resolucién y se minimicen los costes a las
empresas y a los ciudadanos durante la gestién administrativas.

Asimismo, se aproveché el tramite de reforma para incluir distintas
medidas de mejora de técnica normativa o de simple actualizacién que no
modificaron en ningin punto sustancial el contenido originario de la Ley.

Las principales novedades introducidas en la Ley de reforma son las
siguientes:
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A. Regimenes de autorizacion

a) Comunicacion previa versus autorizacion previa

De acuerdo con lo dispuesto en la Directiva, el régimen de autorizacién
administrativa previa al desarrollo de la actividad turistica se convierte en
excepcion y la comunicacién previa en norma.

Sélo deberdn contar con autorizacién previa al inicio de la actividad
la apertura de los complejos turisticos, la prestacién de servicios de turismo
activo y la apertura de alojamientos turisticos al aire libre ubicados en
terrenos que se hallen en situacién de suelo rural. Asi, el régimen general
es el de la comunicacién previa, al que se someten el resto de empresas
turisticas, de modo que el control por parte de la Administracién en estos
supuestos es a posteriori, a través de la comprobaciéon documental, e in
situ, pudiendo adoptarse distintas medidas de correccién. La inscripcién
en el Registro de Turismo de Aragén, por su parte, lo serd a efectos mera-
mente informativos.

b) Guias de turismo

Dada la nueva categorizacién de los guias de turismo como profesién
regulada, y a la vista de lo dispuesto al respecto en las Directivas comu-
nitarias de reconocimiento de cualificaciones profesionales y de servicios
en el mercado interior, se efectia una sucinta regulacién legal y se remite
a un posterior desarrollo reglamentario su concrecién.

B) Eliminacién del principio de unidad de explotaciéon

De conformidad con el Dictamen Motivado de la Comisién de las
Comunidades Europeas [C (2005) 2498], la regla o principio de uni-
dad de explotacién en establecimientos turisticos no es compatible con
lo dispuesto en el articulo 49 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, por suponer una restriccién prohibida a la libre prestacion de
servicios. Ello ha supuesto la modificacién de los articulos correspon-
dientes a la regulacién de los apartamentos turisticos y los alojamientos
turisticos al aire libre.
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C) Simplificacion administrativa

Tanto la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior como
el Decreto Ley 1/2008, de 30 de octubre, obligan a verificar los proce-
dimientos y trédmites aplicables al acceso a una actividad de servicios (en
este caso, turisticos) y a su ejercicio, procediendo a su simplificacién.

Para dar cumplimiento a este mandato, en la norma de reforma se
adoptaron las siguientes medidas:

a) Autorizaciéon turistica previa de las empresas de turismo
activo por parte del Departamento del Gobierno de Aragén
responsable de turismo

Dada la naturaleza de la actividad desarrollada por las empresas de
turismo activo, frecuentemente realizada a lo largo de distintas Comarcas
aragonesas de modo simulténeo, resultaba dificil mantener el régimen de
autorizacién comarcal sin que ello ocasionase dificultades en la gestién
administrativa y perjuicios en la fluidez de la debida proteccién de los
derechos de los turistas, ademés de un innecesario incremento de las cargas
administrativas de las empresas.

Por ello seré el Departamento del Gobierno de Aragén responsable
de turismo quien se ocupe de oforgar las correspondientes autorizaciones
turisticas previas, garantizando, eso si, la evacuacién de un informe pre-
ceptivo por parte de las Comarcas afectadas.

b) Eliminacion de la comunicacién obligatoria de precios

La comunicacién obligatoria de precios era una carga administrativa
innecesaria que soportaban las empresas y sobrecargaba el trabajo de
los servicios administrativos, sin que redundase en una mayor proteccién
de los derechos de los turistas. Asi, lo esencial en esta materia es la ade-
cuada publicidad de los precios, dado que éstos son libres, de manera
que queden garantizados efectivamente los derechos de los turistas.
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D) Ventanilla Gnica

De acuerdo con lo exigido en este punto por la Directiva, se establece
que el Departamento responsable de turismo dispondrd los medios necesa-
rios para trasladar a soporte electrénico todos los procedimientos y tramites
susceptibles de formalizacién ante el Registro de Turismo de Aragén, para
su consiguiente integracién en la ventanilla Gnica del Gobierno de Aragén,
de acuerdo con la normativa aplicable al acceso electronico a los servicios
pUblicos y al libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios.

E) Calidad de los servicios

a) Respuesta a reclamaciones de los turistas

El articulo 27 de la Directiva, que se ocupa de la resolucién de litigios,
pretende asegurar que los destinatarios de los servicios puedan dirigir a los
prestadores de los mismos «directamente las reclamaciones o las peticiones
de informacién sobre el servicio prestado».

Por este motivo, se introduce un nuevo deber por parte de las empre-
sas, relativo a dar respuesta a las eventuales reclamaciones en el plazo
més breve posible y, en cualquier caso, antes de un mes desde la fecha
en que hayan sido formuladas. Se incluye, asi, un tipo de infraccién leve
consistente en el incumplimiento de las obligaciones de informacién y
respuesta a las reclamaciones de los turistas y, en particular, la falta de
hojas de reclamaciones o la negativa a entregarlas al turista.

b) Seguros obligatorios

El arficulo 23.1 de la Directiva establece que «los Estados miembros
podrdn hacer lo necesario para que los prestadores cuyos servicios presenten
un riesgo directo y concreto para la salud o la seguridad del destinatario o un
tercero, o para la seguridad financiera del destinatario, suscriban un seguro
de responsabilidad profesional adecuado en relacién con la naturaleza y
el alcance del riesgo u ofrezcan una garantia o acuerdo similar que sea
equivalente o comparable en lo esencial en cuanto a su finalidad».

A este respecto, ademds de una mejora en la redaccién del articulo
28 de la Ley, se especifica la exigencia dirigida a las empresas fitulares
de los alojamientos turisticos al aire libre, centros de esqui y de montafia y
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parques temdticos, asi como las de turismo activo, de suscribir y mantener
vigentes distintos tipos de seguros obligatorios. Sus coberturas minimas
serdn establecidas reglamentariamente.

¢) Fomento de la calidad

En coherencia con el articulo 26 de la Directiva, dedicado a la politica
de calidad de los servicios, a través de un nuevo articulo 67 bis, se incorpo-
ran nuevos instrumentos especificos de fomento de la calidad, como son:

a) La creacién de marcas o distintivos de calidad turistica.

b) La promocién de las actividades de evaluacién o certificacién de
la calidad, realizadas por parte de entidades especializadas.

c) Elimpulso ala elaboracién de cartas de calidad o a la participacion
en cartas de calidad elaboradas por entidades especializadas.

d) Nueva correspondencia entre infracciones y sancién de
multa.

La disciplina turistica es un instrumento esencial para asegurar una
adecuada politica de calidad. En este sentido, se habia venido observando
un desajuste en la correspondencia entre la gravedad de las infracciones
y las sanciones de multa previstas en la Ley, a la vista del Derecho com-
parado en esta materia.

Por ello se han incrementado las sanciones de multa correspondientes
a las infracciones graves y muy graves, dentro de una escala intermedia
en relacién con las previsiones del resto de leyes reguladoras del turismo
en el conjunto de Comunidades Auténomas.

e) Conciliacién y subsanacion

Como ya venia sucediendo en otras Comunidades Auténomas, se
incorpora la posibilidad de que el presunto infractor pueda normalizar
las irregularidades administrativas en que hubiere incurrido (subsanacién)
y reparar los perjuicios causados a los turistas (conciliacién), en coheren-
cia con lo previsto en el mencionado articulo 27 de la Directiva, sobre
resolucién de litigios.
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Ello puede redundar en beneficio de los turistas, que obtendrén, en
su caso, una reparacién cuantificable de las reclamaciones por ellos inter-
puestas, lo que hasta la fecha sélo podia obtenerse por via judicial y, en
ocasiones, mediante procedimientos de arbitraje de consumo.

F) Mejora de técnica normativa o simple actualizacién

Entre otras medidas concretas de mejora de técnica normativa o de
simple actualizacién, cabe citar las siguientes:

a) Supresion de la concrecién de las categorias

La concrecién de las categorias de los distintos tipos de establecimien-
tos turisticos serd establecida reglamentariamente, lo que dota de mayor
flexibilidad a su determinacién.

b) NUmero méaximo de habitantes de los asentamientos tra-
dicionales en los casos de viviendas de turismo rural y
hoteles rurales

Serdn establecidos reglamentariamente los limites en cuanto al nimero
méximo de habitantes de derecho de los asentamientos tradicionales en
que puedan instalarse viviendas de turismo rural y hoteles rurales, por una
consideracién similar a la descrita en el apartado anterior.

¢) Infraccién por practica de la acampada libre

Se incorpora un nuevo tipo de infracciéon grave que consiste en «la
préctica de la acampada libre en el territorio de la Comunidad Auténoma»,
lo que es coherente con lo que ya establecia la Disposicion Final tercera,
apartado 1, de la Ley.

d) Senderos turisticos

Se introduce una nueva redaccién en esta materia, de manera que
se encomienda su futura regulacién conjunta a los Departamentos del
Gobierno de Aragén responsables de turismo, medio ambiente, cultura,
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ordenacién del territorio, deporte y agricultura, dado el cardcter interde-
partamental de la misma.

e) Obras de renovacion en edificios rurales antiguos

Se flexibiliza el régimen de autorizacién de obras de renovacién en
bordas, torres u otros edificios rurales antiguos ubicados en suelo no urba-
nizable genérico, previsto en el articulo 31.c), de la Ley 3/2009, de 17
de junio, de Urbanismo de Aragén, pudiendo ahora implicar un cambio
de uso respecto al original del edificio siempre que las construcciones se
destinen a usos turisticos.

lll. LA ADMINISTRACION TURISTICA

Hasta la aparicién del Estado de las Autonomias, consagrado en la
Constitucién espariola de 1978, los dos actores institucionales en materia
de turismo habian sido, por una parte y de forma principal, el Ministerio
del ramo, y por ofra, los municipios. Sin embargo, con la aprobacién de
los Estatutos de Autonomia, el centro de las decisiones politicas y adminis-
trativas bascula hacia unos nuevos protagonistas: las Comunidades Auté-
nomas. Consecuente con la nueva realidad, la Ley del Turismo de Aragén
establece en su articulo 7 un importante catdlogo de competencias propias
de la Administracién de la Comunidad Auténoma.

1. La Administracién Turistica de la Comunidad Auténoma.

En la actualidad el ejercicio de las competencias autonémicas en
materia de turismo se ha encomendado al Departamento de Industria,
Comercio y Turismo, de forma anéloga a como se encuentran ubicadas
en la Administracién general del Estado dentro del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio.

La estructura orgdnica del Departamento de Industria, Comercio y
Turismo fue aprobada por Decreto 114/2008, de 10 de junio, del Gobierno
de Aragén. Asi, en su seno existen dos érganos directivos dedicados a la
gestién en materia de turismo: la Viceconsejeria de Turismo y la Direccién
General de Turismo. Corresponde a la Viceconsejeria de Turismo la facultad
de direccion y coordinacién en materia de turismo de la Direccion General
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de Turismo y los Servicios Provinciales del Departamento, y aquellas otras
que le sean encomendadas por el Consejero en dicha materia. Bajo la
direccion inmediata del Viceconsejero de Turismo, el grueso de las tareas
administrativas se concentra en la Direccién General de Turismo que, a
su vez, se estructura en un Servicio de Ordenacién y Regulacion de las
Actividades Turisticas; un Servicio de Gestién de Infraestructuras Turisticas;
y un Servicio de Promocién, Planificacién y Estudios Turisticos.

No obstante, como ha sefialado MARTINEZ PALLARES (12), en los Gltimos
afos «se ha producido una auténtica eclosién de sociedades mercantiles
de capital integra o mayoritariamente piblico destinado al fomento y pro-
mocién del turismo». En este sentido, la Comunidad Auténoma de Aragén
no ha escapado a esta tendencia general, por lo que hemos asistido a una
proliferacién de empresas participadas cuyo objeto social hace referencia
a alguno de los campos de actuacién turisticos. De conformidad con lo
dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma de Aragédn, aprobado por Decreto Legislativo 2/2001, de
3 de julio, cabe distinguir entre empresas de la Comunidad Auténoma, en
cuyo capital social la misma tiene participacién mayoritaria, de aquellas
otras en las que meramente se ostenta una participacién minoritaria.

Son empresas de la Comunidad Auténoma de Aragén, relacionadas
con la actividad de promocién y fomento del turismo, «Nieve de Aragéns,
constituida en 1986; la «Gestora Turistica de San Juan de la Pefa», creada
por Decreto 141/1998, de 7 de julio, del Gobierno de Aragén; y la «Socie-
dad de Promocién y Gestion del Turismo Aragonés», creada por Decreto
199/2001, de 18 de septiembre, del Gobierno de Aragén. Asimismo,
existen en esta materia otras empresas de participacion minoritaria de la
Administracién de la Comunidad Auténoma, como «Aramén, Montafias
de Aragén», cuya creaciéon fue autorizada mediante Decreto 291/2001,
de 6 de noviembre, del Gobierno de Aragén; o «Reservas de Servicios
del Turismo de Aragén», constituida en 2006.

(12) Pedro Luis MARTINEZ PALLARES, «La organizacién administrativa del turismo. La Adminis-
tracién turistica de la Comunidad Auténoma», en José TUDELA ARANDA, El derecho del turismo en el
Estado autonémico..., ob. cit., p. 162.
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2. Las entidades locales

Especial interés merece, en el caso de Aragén, sefialar la reciente
aparicién de unas entidades locales que, por intermedio del Legislador
autonémico, vienen a disponer de un amplio abanico de competencias en
materia de turismo: las comarcas.

El proceso de comarcalizacién tenia su inicial punto de referencia
en el articulo 5 del Estatuto de Autonomia de Aragén de 1982, que se
limitaba a contemplar que «una ley de Cortes de Aragén podré ordenar la
constitucién y regulacién de las comarcas». El nuevo Estatuto de Autonomia
de 2007 elimina ese carécter potestativo para declarar expresamente en
ese mismo articulo 5 que «Aragén estructura su organizacién territorial en
municipios, comarcas y provincias».

Al amparo de esta previsién, el proceso dio realmente comienzo con
la aprobacién de la Lley 10/1993, de 4 de noviembre, de Comarcaliza-
cién de Aragén, seguida por las Leyes 8/1996, de 2 de diciembre, de
Delimitacién Comarcal de Aragén, y 23/2001, de 26 de diciembre, de
Medidas de Comarcalizacién. Esta Gltima Ley ya contemplaba en su artficulo
12 todo un elenco de competencias que, en materia de promocion del
turismo, correspondia ejercer a las comarcas. Sin embargo, fue el propio
Legislador sectorial quien, a través del articulo 13 de la Ley del Turismo
de Aragén, procedié a ampliar notablemente el campo de accién de estos
nuevos entes locales.

A continuacién se procedié a la transferencia de funciones y traspaso
de servicios en materia de turismo por parte de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Aragén a las distintas comarcas, tal como se
recoge en el apartado primero, letra F, del Anexo del Decreto 4/2005,
de 11 de enero, del Gobierno de Aragén. El punto 7 del apartado sefia-
lado contempla distintas férmulas de colaboracién en materia de turismo
entre la Administracién de la Comunidad Auténoma y las comarcas, de
modo que los mecanismos de colaboracién previstos son el intercambio
de informacién interadministrativa; el asesoramiento y asistencia técnica
del Departamento competente en turismo a la comarca que lo precise; un
plan de formacién para los profesionales de la comarca en esta materia;
y la participacién en el Consejo de Cooperacién Comarcal.

En la actualidad, la legislacién en materia de comarcalizacién se
encuentra recogida en el Decreto Legislativo 1/2006, de 27 de diciembre,
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del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Comarcalizacién de Aragén, el cual en su articulo 23 aborda las
materias referidas a la promocién del turismo.

Por (ltimo, las competencias que ostentan los municipios en materia de
turismo, en virtud de lo previsto por el articulo 14 de la Ley del Turismo de
Aragén, pueden considerarse de carécter menor, si son comparadas con
aquellas de las que disponen la Administracién de la Comunidad Auté-
noma y las comarcas. En concreto, tan sélo se citan las cuatro siguientes:
proteccién y control de sus recursos turisticos; promocién de los recursos
turisticos existentes en su término municipal; fomento de las actividades
turisticas de interés municipal; y cualquier otra que pueda serle transferida,
delegada o encomendada por la Administracién competente.

3. El papel de la Administracion General del Estado

A pesar de la atribucién con cardcter exclusivo a las Comunidades
Auténomas de las competencias en materia turistica, lo cierto es que, como
ha sefialado MARTINEZ PALLARES, existen titulos competenciales de cardcter
transversal que habilitan al Estado a dictar normas y realizar actuaciones
con incidencia turistica en todo el territorio nacional. Con todo, la doctrina
constante del Tribunal Constitucional en esta materia es que el Estado,
merced a esos titulos competenciales de carécter horizontal, en especial
las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad eco-
némica, puede incidir en la materia turistica, pero la intensidad y alcance
de su actuacién estan claramente limitados.

Particularmente controvertido ha sido el aspecto relativo a la politica
de ayudas y subvenciones dirigidas al sector turistico. Debe mencionarse
aqui la reciente Sentencia 200/2009, de 28 de septiembre de 2009,
del Tribunal Constitucional, sobre conflicto positivo de competencias inter-
puesto por la Junta de Galicia contra diversos preceptos del Real Decreto
1916/2008, de 21 de noviembre, por el que se regula la iniciativa de
modernizacién de destinos turisticos maduros.

En este caso concreto, se admite la posibilidad de que el Estado pueda
destinar las ayudas reguladas en el Real Decreto a la modernizacién de
destinos turisticos, si bien, al no tratarse el turismo de una competencia
exclusiva estatal, el alcance de esta actividad genérica de fomento debe
delimitarse con precisién a fin de evitar la invasién del ambito competencial
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de las Comunidades Auténomas. Esta delimitacion ha de llevarse a cabo
atendiendo a la doctrina del Alto Tribunal en relacién con la actividad
estatal de subvenciones y ayudas piblicas. Asi pues, al Estado le corres-
ponderd la especificacién del destino de la subvencién de que se trate y
la regulacién de sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde
lo permita su competencia genérica, pero siempre que deje espacio a las
Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacién
o destino de la subvencién y para desarrollar las condiciones de otorga-
miento y tramitacién.

En otras materias, como la promocién exterior del turismo, la planifica-
cién estratégica de largo alcance y cobertura nacional, o la representacién
de intereses en el seno de la Unién Europea, no parece haber existido
ese mismo grado de conflictividad, sino mds bien una actitud de sana
cooperacion entre Comunidades Auténomas y Administracién general del
Estado.

IV. LA ORDENACION TERRITORIAL DE LOS RECURSOS TURIS-
TICOS

La Ley aragonesa se encuentra imbuida de un claro espiritu: el desa-
rrollo sostenible del turismo. Asi lo proclama expresamente en su articulo
4.d), al sefialar que constituye un principio de la politica turistica de la
Comunidad Auténoma «proteger el patrimonio natural y cultural y los demds
recursos turisticos de la Comunidad Auténoma, conforme al principio del
desarrollo turistico sostenible».

Conviene tener presente que el principio de desarrollo turistico sosteni-
ble, al igual que aquellos ofros reconocidos en este precepto, se convierte
en inspirador del modelo turistico que el legislador aragonés pretende
implantar, y por tanto, a su cumplimiento ha de dirigirse toda la ordena-
cién juridica del sector y la intervencién administrativa. De esta manera,
se puede proclamar el «efecto expansivo» de este principio, que impregna
toda interpretacién que sobre el texto legal se pretenda realizar.

Una muestra clara de esta apuesta es el propio articulo 16, encargado
de fijar los principios y objetivos especificos de la ordenacién territorial
de los recursos turisticos. Este precepto dirige un mandato a las Adminis-
traciones pUblicas con competencias sobre turismo —a todas ellas— para
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estimular la mejora de la calidad y la competitividad de la oferta turistica,
respetando en su desarrollo el patrimonio cultural y natural, y promoviendo
el reequilibrio territorial para la consecucién de un desarrollo turistico
sostenible.

Para el cumplimiento de estos objetivos, la Ley de Turismo de Aragén
contempla en el Titulo Il («ordenacién territorial de los recursos turisticos»)
dos grandes herramientas. Por un lado, y con la finalidad de alcanzar
una ordenacién integral, las Directrices parciales sectoriales de ordenacién
de los recursos turisticos, que deberdan observar la legislacién de ordena-
cién territorial y respetar las prescripciones establecidas por las Directrices
generales de ordenacién del territorio de Aragén, si bien podran exigir la
adecuacién del planeamiento urbanistico a sus prescripciones. Por tanto,
las previsiones recogidas en la Ley aragonesa se encuentran en plena
coherencia con la legislacién de ordenacién del territorio, si bien habré
que estar a los cambios conceptuales y terminolégicos introducidos por
la nueva Lley 4/2009, de 22 de junio, de Ordenacién del Territorio de
Aragén.

Se convierten estas Directrices en el instrumento de ordenacién turistica
por excelencia, debiendo configurarse como auténtico eje informador de
la politica que se pretende implantar en el territorio aragonés. Esta afir-
macién encuentra respaldo en las prescripciones que deben contener las
Directrices, como son la definicion del modelo de desarrollo turistico de
la Comunidad Auténoma; la determinacién de las necesidades, obijetivos,
prioridades y programas de actuacién; los modos 6ptimos de aprove-
chamiento y protecciéon de los recursos turisticos, con especial atencién
a los aspectos de preservacién vy restauracion de los valores ambientales
y culturales; la adecuacién del planeamiento urbanistico, en su caso, a
las propias Directrices; y las previsiones relativas a cualquier otro aspecto
condicionante del desarrollo de las actividades turisticas.

Junto a este mecanismo de planificacién sectorial, la Ley aragonesa
prevé un segundo instrumento, de cardcter limitativo, para alcanzar una
ordenacién ferritorial coherente y sostenible: la Declaracién de Zonas Turis-
ticas Saturadas. Ahora bien, pese a ese carécter limitativo, esta figura se
justifica frente a las exigencias de la Directiva 123/2006 en que su posible
activacién responde a circunstancias relacionadas con la capacidad de
acogida del territorio y del entorno ambiental, y responde a los parametros
de excepcionalidad exigidos por la normativa comunitaria.
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Por este motivo, el articulo 19 proclama el cardcter excepcional de
la declaracién, que junto a la intervencién del Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén, se convierten en las grandes novedades que en
torno a esta figura introduce la reciente reforma. Asi, mientras la redacciéon
anterior indicaba la posibilidad ordinaria de acordar la declaracién, el
texto vigente resalta que el Gobierno de Aragén, «de modo excepcional y a
propuesta de los Departamentos responsables de turismo, de ordenacién del
territorio y de medio ambiente previo dictamen del Consejo de Ordenacién
del Territorio de Aragén, del Tribunal de Defensa de la Competencia de
Aragén y de las entidades locales afectadas, podréd acordar por Decreto
la declaracién de Zona Turistica Saturadas.

Bajo la consideracién de su excepcionalidad, la declaracién de zona
turistica saturada, que puede afectar a uno o varios municipios o comarcas,
exige la concurrencia de alguna de las dos circunstancias previstas en la
Ley. La primera de ellas, de carécter cuantitativo, se refiere a la situacion
en que se encuentra un territorio que haya sobrepasado «la capacidad
de acogida que reglamentariamente se determine, teniendo en cuenta el
nomero de plazas turisticas por habitante o la densidad de poblacién». La
segunda, de cardcter cualitativo, hace referencia a una demanda turistica
que crea «situaciones incompatibles con la legislacién ambientals.

En cuanto a las consecuencias juridicas de la declaracién, radica aqui
otra de las novedades de la reciente reforma. Mantiene la postura cauta que
mostraba en la anterior redaccién (13), remitiendo a la propia declaracién
acordada por el Gobierno de Aragén la concrecién de las limitaciones de
nuevas actividades turisticas. Ahora bien, la novedad radica en que esa
remisién ya no es absoluta, en cuanto el legislador habilita a la norma
reglamentaria para concretar los efectos generales de la declaracion de
zona turistica saturada.

Finalmente, la Ley de Turismo de Aragén prevé ofra herramienta que,
si bien se encuentra regulada en el Titulo | («competencias y organizacién
administrativa») y es considerada en (ltima instancia como medida de
fomento, constituye un importante instrumento para la ordenacién territorial
de los recursos turisticos: el Municipio Turistico. Esta declaracién se vincula
a fres requisitos o circunstancias de carécter cuantitativo, como son la

(13) Olga HerrAIZ SERRANO, «La ordenacién territorial del turismo. La planificacién turistica»,
en José TUDELA ARANDA, El derecho del turismo en el Estado autonémico..., ob. cit., p. 339.

375



SERGIO CASTEL GAYAN Y JESUS LACASA VIDAL

relacion entre poblacién de hecho y poblacién de derechos en temporadas
turisticas; entre censo de viviendas y viviendas habitadas; y entre plazas
turisticas hoteleras o extrahoteleras y poblacién de derecho. La declaracion
exige, no obstante, tomar en consideracién otros factores, esta vez, de
cardcter cualitativo, como la existencia de planeamiento urbanistico, zonas
verdes y espacios libres, esfuerzo presupuestario, proteccién y recuperacién
del medio natural, o la relevancia de los recursos turisticos existentes. La
declaracién de municipio turistico conlleva la incorporacién de criterios de
calidad a la gestién de las empresas y los servicios turisticos del territorio,
y el acceso preferente a las medidas de fomento previstas en los planes y
programas autonémicos. Ademds, como efecto de cardcter organizativo
—complementario a la organizacién bésica del Ayuntamiento— se prevé
la existencia potestativa de un Consejo Sectorial de Turismo en el que
participan las organizaciones empresariales y sociales representativas del
sector turistico en el dmbito del término municipal.

V. EL ESTATUTO DEL TURISTA Y DEL EMPRESARIO TURISTICO
1. Derechos y deberes del turista y del empresario turistico

La legislacién turistica autonémica —por ende, también la normativa
aragonesa— ordena un auténtico estatuto del turista y del empresario turis-
tico, reconociendo un conjunto de derechos y deberes que informan en gran
medida las relaciones contractuales. Esta ordenacién juridico-administrativa
no pretende interferir en la libre relacién de los sujetos turisticos —regulada
en gran parte por el Derecho privado—, sino fijar un contenido minimo con
el objetivo de garantizar unos adecuados niveles de calidad y seguridad
en el desarrollo de la actividad, en la medida en que estos conceptos si
afectan al interés piblico del sector turistico.

En esta lineq, el estatuto del turista y del empresario turistico recogido
en la Ley aragonesa se abre con el deber general de proteger los recursos
turisticos, manifestacion propia de un desarrollo turistico sostenible (14),
y que exige dos reflexiones en cuanto a la finalidad de su contenido. Por
un lado, este deber general de salvaguarda se configura como auténtico
pértico que informa todo el listado de derechos y deberes de los dos sujetos

(14) El articulo 20 de la Ley de Turismo de Aragédn ordena que «toda actividad turistica deberd,
en todo caso, salvaguardar el patrimonio natural y cultural y los demds recursos turisticos».
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turisticos. La propia literalidad de este precepto permite concluir que se
trata de un mandato dirigido a «foda actividad turistica», es decir, tanto la
desarrollada por el empresario turistico en la prestacién de los servicios,
como la del turista en el disfrute de los diferentes recursos turisticos. Por
otro lado, cabe resaltar su carécter bifronte, de modo que su espiritu esta
integrado no sélo por el deber de proteccion y respeto, sino también por
el derecho a disfrutar de unos recursos turisticos adecuados, imprescindible
tanto para el pleno ejercicio de la actividad empresarial como para el
disfrute del servicio turistico en adecuadas condiciones de calidad.

La Ley aragonesa, siguiendo la ténica general de la legislacion auto-
némica, recoge en su Titulo Il un listado de derechos y deberes en relacion
con el turismo, dedicando su Capitulo Il a los turistas y el Capitulo 1l a los
empresarios turisticos. Esta técnica normativa permite contraponer los derechos
de los turistas con los deberes de los empresarios vy, por ofra, relacionar los
deberes de los turistas con los derechos de los empresarios turisticos. En este
sentido, no hay que olvidar que los derechos y deberes del turista son la cara
y la cruz de los derechos y deberes de las empresas turisticas (15).

El articulo 21, bajo la consideracién del turista como consumidor
cualificado, diferencia dos tipos de derechos: derechos especificos como
turistas (16), y derechos generales como consumidor (17). Idéntico sistema
de listado sigue la Ley aragonesa para ordenar sus deberes, entre los que
se recogen la observancia de las normas de convivencia social e higiene,
el respeto a las reglas de régimen interior de los establecimientos, el pago
de los servicios recibidos, y el respeto del patrimonio natural y cultural (18).

(15) Martin M? RAZQUIN LiZARRAGA, «Los conceptos subjetivos del derecho del turismo (Il). El
estatuto del turista como consumidor y usuario», en José TUDELA ARANDA, El derecho del turismo en
el Estado Autonémico..., ob. cit., p. 296.

(16) Segin el arficulo 21, «son derechos de los turistas los siguientes: a) Obtener informacién
previa, veraz, completa y objetiva sobre los bienes y servicios que se les oferten y el precio de los
mismos; b) Acceder a los establecimientos turisticos en su condicién de establecimientos piblicos; c)
Recibir los servicios turisticos en las condiciones ofertadas o pactadas, debiendo corresponderse los
servicios con la categoria del establecimiento, dJ Recibir un trato correcto por parte del personal de
los establecimientos turisticos; e) Obtener cuantos documentos acrediten los términos de la contratacién
de servicios y, en cualquier caso, las facturas o justificantes de pago; f] Obtener un servicio adecuado
en cuanto a la seguridad de las personas y las cosas; g) Formular quejas y reclamaciones».

(17)  Asi, el articulo 21.h hace referencia a «los demés derechos reconocidos por el ordena-
miento juridico en relacién con la proteccién de los consumidores y usuarios».

(18) En este sentido, conviene recordar que la Ley aragonesa reconoce como uno de sus
objetivos «garantizar el ejercicio por los turistas de sus derechos, asi como el cumplimiento de
sus deberes» (articulo 4.h).
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No existe, sin embargo, un correlato en el régimen de sanciones, excepto
en el dmbito de la acampada al aire libre.

Mencién especial merece el listado de derechos y deberes del empre-
sario turistico, objeto de una intensa renovacién por la reciente reforma
legislativa que ha adecuado este régimen a la normativa comunitaria (19).
Este estatuto informa su organizacién y funcionamiento, matizando asi
el principio de libertad de empresa en aras a garantizar una prestacién
turistica basada de los criterios de calidad y competitividad.

En cuanto a los derechos (articulo 23), a efectos de un estudio siste-
mético, pueden clasificarse en torno a dos grandes grupos. Por un lado,
aquellos que permiten obtener determinadas ventajas de la Administracion
—fundamentalmente, de promocién y fomento— para el desarrollo de la
actividad empresarial, como el derecho a que se incluya informacién sobre
sus establecimientos y su oferta de actividades en los catélogos, directorios
y guias, cualquiera que sea su soporte, de las Administraciones piblicas;
incorporarse a las actividades de promocién turistica que realicen las Admi-
nistraciones pUblicas, en las condiciones fijadas por éstas; y solicitar las
ayudas, subvenciones e incentivos para el desarrollo del sector promovidos
por las Administraciones publicas.

Por otro lado, derechos que permiten participar en la definicién e imple-
mentacién de la politica turistica autonémica, como el derecho a participar, a
través de sus asociaciones, en el proceso de adopcién de decisiones piblicas
en relacién con el turismo y en los érganos colegiados representativos de
intereses previstos en esta Ley; impulsar, a través de sus asociaciones, el desa-
rrollo y ejecucion de programas de cooperacién piblica, privada y social
de interés general para el sector; proponer, a través de sus asociaciones, la
realizacion de estudios, investigaciones y publicaciones que contribuyan a la
mejora del desarrollo de la empresa turistica en la Comunidad Auténoma; y
proponer, a través de sus asociaciones, cualquier ofra accién no contemplada
anteriormente que pueda contribuir al fomento y desarrollo turistico.

(19)  Junto al catélogo recogido en la Ley de Turismo, conviene tener presente también aquellas
obligaciones que aparecen dispersas en otras normas —legales o reglamentarias—, asi como las que
surgen del capitulo relativo a los derechos del turista, que se configuran como auténticos deberes de
la empresa turistica. Tampoco hay que olvidar aquellas otras obligaciones especificas que para cada
prestador de servicios turisticos prevé su norma de desarrollo, deberes especificos que son impuestos
en orden a garantizar unos requisitos minimos de prestacion. Por tanto, el estatuto juridico de la
empresa turistica debe ser interpretado y analizado a la luz de esta diversidad normativa.
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En cuanto a los deberes del empresario turistico, algunos permanecen
inalterados tras la reforma legislativa (20), ofros, sin embargo, han sido
objeto de una modificacién sustancial. En este sentido, la empresa turistica
debe formalizar la comunicacién previa ante el érgano competente o, en su
caso, contar con las autorizaciones exigibles (21); informar con la debida
antelacién, objetividad, veracidad y accesibilidad a los turistas sobre el
precio y demds extremos relativos a los servicios ofertados, conforme a
lo dispuesto en la normativa aplicable al libre acceso y prestacion de los
servicios y los reglamentos de desarrollo de esta Ley; exhibir los precios
de los servicios ofertados en lugar visible y de modo legible, junto con el
distintivo correspondiente a la clasificacién del establecimiento (22); y dar
respuesta a las eventuales reclamaciones, asegurando asi que los usuarios
turisticos puedan dirigir a los prestadores directamente las reclamaciones
o las peticiones de informacién sobre el servicio prestado (23).

(20) En este sentido, se siguen reconociendo los siguientes deberes: «b) Prestar los servicios a
los que estén obligados en funcién de la clasificacién de sus empresas y establecimientos turisticos, en
las condiciones ofertadas o pactadas con el turista, de acuerdo con esta Ley y los reglamentos dictados
en su desarrollo; c) Cuidar del buen estado general de las dependencias y del mantenimiento de las
instalaciones y servicios del establecimiento, asi como garantizar un trato correcto a los clientes; g)
Facturar detalladamente los servicios de acuerdo con los precios ofertados o pactados; h) Disponer
de los libros y demés documentacién que sean exigidos por la legislacién vigente; i) Facilitar, en
los términos establecidos por el ordenamiento juridico, la accesibilidad a los establecimientos de las
personas discapacitadas; j| Proporcionar a las Administraciones piblicas la informacién y la docu-
mentacién necesarias para el ejercicio de sus atribuciones legalmente reconocidas; k) Suscribir los
seguros obligatorios con las coberturas minimas exigidas por los reglamentos de desarrollo de esta
Ley, y estar al corriente del pago de las primas correspondientes» (articulo 24).

(21) Articulo 24.a: «Formalizar la comunicacién previa ante el érgano competente o, en su
caso, contar con las autorizaciones exigibles conforme a lo dispuesto en esta Ley asi como comunicar
cualquier modificacién o reforma sustancial que afecte a las condiciones en las que se inscribié la
empresa o establecimiento en el Registro de Turismo de Aragén y que determinaron su clasificacién
inicial>. Este precepto es consecuencia directa de la modificacién del régimen de autorizacién, que
es sustituido en gran medida por el régimen de comunicacién previa.

(22) Articulo 24.e: «Exhibir los precios de los servicios ofertados en lugar visible y de modo
legible, junto con el distintivo correspondiente a la clasificacién del establecimiento». Por tanto,
como se ha visto anteriormente, ya no es obligacién comunicar al érgano competente, antes de su
aplicacién, los precios de los servicios ofertados.

(23) Avrticulo 24.f: «Disponer los medios para que los turistas puedan dirigir sus reclamacio-
nes o peticiones de informacién sobre el servicio prestado conforme a lo dispuesto en la normativa
aplicable al libre acceso y prestacién de los servicios, poniendo a disposicién de aquéllos hojas de
reclamaciones y entregéndolas cuando asi lo soliciten; y dar respuesta a las eventuales reclamaciones
en el plazo més breve posible y en cualquier caso antes de un mes desde la fecha en que hayan
sido formuladas.
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2. El estatuto de la empresa turistica

El estatuto de la empresa turistica es objeto de una generosa regulacién
en un Titulo especifico dedicado a ordenar el régimen de su organizacién
y funcionamiento (Titulo IV «las empresas turisticas»). Su estatuto estd infor-
mado inicialmente por el principio constitucional de libertad de empresa,
si bien este marco general encuentra diversas restricciones dirigidas a
proteger otros intereses pUblicos o privados (24).

Tradicionalmente, las modulaciones al principio de libertad de empresa
turistica han consistido en la necesidad de obtener la oportuna autoriza-
cién administrativa y posterior inscripcién en el Registro turistico, como
requisitos preceptivos para la puesta en marcha de un establecimiento o
prestacién turistica. Sin embargo, como se ha adelantado, este régimen
ha sido objeto de una intensa revisién en la reforma de la Ley 6/2003,
de 27 de febrero.

Tal y como establece el articulo 26.1, sélo deberan contar con auto-
rizacién previa la apertura de los complejos turisticos, la prestacién de
servicios de turismo activo, y la apertura de alojamientos turisticos al aire
libre ubicados en terrenos que se encuentren en situaciéon de suelo rural.
Las razones de esta excepcionalidad se basan, para todos ellos, en un
interés general referente a razones de seguridad publica, proteccién civil,
salud piblica, proteccién del medio ambiente y conservacién del patrimonio
cultural, y en los complejos turisticos, ademds, en la necesidad de mantener
el territorio aragonés como destino turistico integral. Cerrando el régimen
vigente, la Ley incorpora el criterio de plena validez de las autorizacio-
nes otorgadas por ofras Comunidades Auténomas o por las autoridades
competentes de cualquier Estado miembro de la Unién Europea para la
prestacién de servicios de turismo activo, de modo que Gnicamente deben
efectuar la comunicacién previa.

La comunicacién previa al inicio de la actividad es hoy, por tanto, el
régimen general al que se someten la mayoria de empresas turisticas, que
debe ir acompafiada de cuantos documentos acrediten el cumplimiento
de los requisitos establecidos en la normativa aplicable. En concreto, una

(24) Todas las Leyes autonémicas reconocen expresamente este principio, y en esta linea
la Ley aragonesa proclama que «el ejercicio de la actividad turistica empresarial es libre, sin més
limitaciones que las establecidas en las leyes, bajo la forma de empresario individual o colectivo,
de acuverdo con la legislacién civil y mercantils (articulo 25).
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vez formalizada la comunicacién previa y en un plazo no superior a tres
meses, tras las oportunas comprobaciones, el érgano competente puede
«inscribir el acto o hecho comunicado en el Registro de Turismo de Aragén
a efectos meramente informativos», «clausurar el establecimiento o prohibir
el ejercicio de la actividad en caso de incumplimiento de los requisitos
exigidos por la normativa aplicable, sin que por ello se derive derecho
alguno a indemnizacién», o bien «establecer motivadamente las condicio-
nes en que pudiera ser ejercida la actividad o tener lugar la apertura y

clasificacién del establecimiento, y su correspondiente inscripcién» (articulo
26 bis.3) (25).

Mencién especial merecen dos novedades introducidas en la reciente
reforma legal, que son consecuencia directa del nuevo régimen de comu-
nicacién previa. Por un lado, y ante la ausencia de un control preceptivo,
directo y previo por parte de la Administracién turistica, se prevé un
importante instrumento de colaboracién piblico-privada. Asi, las empresas
turisticas que proyecten la construccién o modificacién de un estableci-
miento turistico, antes de iniciar cualquier tipo de obra, pueden solicitar de
la Administracién turistica competente un informe relativo al cumplimiento
de los requisitos minimos de infraestructuras y servicios y de promocién
de la accesibilidad y supresién de barreras en los términos previstos en la
legislacién de la Comunidad Auténoma de Aragén sobre la materia, asi
como respecto de la clasificacion que, en su caso, pudiera corresponder
a dicho establecimiento. Por otro lado, la coexistencia de un régimen de
comunicacién con otro de autorizacién previa supone una alteracién sus-
tancial en la naturaleza del Registro de Turismo de Aragén, de modo que
la inscripcién en el Registro pasa a tener efectos meramente informativos
—excepto para aquellas actividades y prestaciones turisticas que mantienen
la exigencia de la autorizacién administrativa—.

Otra novedad en el estatuto de la empresa turistica introducida por la
reforma de 2010 afecta al régimen de comunicacién obligatoria de pre-
cios. Como se ha visto, se elimina esta obligacién, reconociendo que «los
precios de los servicios turisticos son libres», y «deberén ser comunicados

(25) Segin el articulo 26 bis: «Corresponde a las Comarcas recibir la comunicacién previa
de la apertura de establecimientos extrahoteleros distintos de los apartamentos turisticos, asi como de
empresas de restauracién», y «al Departamento del Gobierno de Aragén responsable de turismo recibir
la comunicacién previa referida a empresas de intermediacién turistica, establecimientos hoteleros y
apartamentos turisticos, asi como al ejercicio de la profesién de guia de turismo».
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o exhibidos al pdblico en lugar visible y de modo legible en el propio
establecimiento y en su publicidad {...)» (articulo 31).

La reciente reforma mantiene, sin embargo, ofros requisitos que tradi-
cionalmente han condicionado la prestacién de servicios turisticos y que,
por resultar no discriminatorios, objetivos, proporcionados y accesibles,
siguen rigiendo el estatuto de la empresa turistica para garantizar el prin-
cipio de calidad.

En este sentido, conviene recordar que uno de los elementos del
concepto de calidad en el sector turistico es la seguridad del turista. Con
este fin, los empresarios turisticos deben suscribir y mantener vigentes los
seguros obligatorios, cuyas coberturas minimas, que deben ser en todo
caso suficientes para responder de las obligaciones contractuales o extra-
contractuales derivadas de la prestacién de los servicios frente a turistas y
terceros, son establecidas por via legal y reglamentaria para cada modali-
dad o servicio turistico. Asi, aquellos empresarios turisticos establecidos en
otras Comunidades Auténomas o en otros Estados miembros de la Unién
Europea que cuentan con seguros de coberturas inferiores, deben mejorar
sus polizas hasta alcanzar las coberturas minimas (articulo 28.3).

Los establecimientos, por su parte, deberan reunir una serie de requi-
sitos que garanticen la adecuacién de su infraestructura a un servicio com-
petitivo, acorde a su actividad y categoria. Los establecimientos turisticos,
para su clasificacién en un tipo, grupo, modalidad y categoria, estan sujetos
al cumplimiento de los requisitos minimos de infraestructura, seguridad y
calidad que se determinen reglamentariamente desde el punto de vista
turistico, ademés de cumplir las normas sobre accesibilidad de personas
discapacitadas. En esta linea, el érgano competente para la autorizacién
o recepcién de la comunicacién previa puede requerir a los titulares de
los establecimientos turisticos la ejecucién de las obras de conservacion y
mejora de las instalaciones que resulten necesarias para el mantenimiento
del nivel de calidad que motivé la clasificacién del establecimiento en la
categoria originaria.

El estatuto de la empresa turistica se cierra con la clasificacién de su
tipologia, clasificacién legal que trata de responder a la realidad turistica
aragonesa. Asi, junto a las tradicionales empresas de alojamiento turistico,
restauracién o intermediacién, el legislador ha reconocido dos tipos que
responden perfectamente a las especificidades y riquezas turisticas de Ara-
gén, como son las empresas de turismo activo y los denominados complejos
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turisticos, entre los que se encuentran actividades tan propias de la Comu-
nidad como las estaciones de esqui y montafia, los pueblos recuperados
—muy ligado al turismo rural—, y los balnearios. En cualquier caso, esta
clasificacién no puede configurarse como un listado cerrado y estético, al
revés, en su seno deben encuadrarse los nuevos tipos que la diversificacién
y el dinamismo del sector van introduciendo paulatinamente.

La Ley aragonesa recoge cinco clases de empresas turisticas (26).
En primer lugar, las empresas de alojamiento turistico (27), que puede
prestarse bajo dos modalidades, hotelera (hoteles, hoteles-apartamento,
hostales y pensiones) y extrahotelera (apartamentos turisticos, alojamien-
tos turisticos al aire libre, albergues turisticos, viviendas de turismo rural
y cualesquiera otros que se determinen reglamentariamente). Un segundo
tipo de empresas turisticas son las denominadas empresas de intermedia-
cién (28), que pueden adoptar la modalidad de agencia de viaje, centrales
de reserva o cualesquiera ofras que se determinen reglamentariamente.
Quizas la tipologia mas diversa y compleja segin su reconocimiento legal
son los complejos turisticos, que engloba a las ciudades de vacaciones,
los pueblos recuperados, los balnearios, los centros de esqui y montaia,

(26) El régimen juridico de las diversas empresas turisticas también ha sido objeto de impor-
tantes reformas. En concreto, como se ha adelantado, una de las lineas comunes para todas las
empresas es la supresién de las categorias en la propia Ley, remitiendo a la via reglamentaria su
fijacién. Asimismo, resalta la nueva regulacién relativa a los seguros obligatorios de las empresas
de alojamiento turistico al aire libre, centros de esqui y de montafia y parques temdticos, asi como
las empresas de turismo activo; la introduccién de nuevas instalaciones en los alojamientos turisticos
al aire libre; la remisién a la norma reglamentaria para determinar el nimero de habitantes de los
nicleos en los que se ubican los alojamientos de turismo rural; o la supeditacién del respeto al entorno
socioeconémico, urbanistico y ambiental de los proyectos de parques temdaticos.

(27) Se entiende por empresa de alojamiento turistico aquellas «que se dedican, de manera
profesional y habitual, a proporcionar hospedaje o residencia, mediante precio, a las personas que
lo demanden, con o sin prestacién de otros servicios complementarios» (articulo 33). Con la finalidad
de reducir los supuestos de intrusismo y competencia desleal en el subsector hotelero, la Ley recoge
dos previsiones que tratan de delimitar las actividades de alojamiento. Por un lado, se presume que
existe habitualidad cuando se haga publicidad por cualquier medio o cuando se facilite alojamiento
en dos o més ocasiones dentro del mismo afio, por tiempo que en su conjunto exceda de un mes.
Por ofro, las empresas de alojamiento turistico, en caso de prestar servicio de comedor, salvo desa-
yunos, a personas no alojadas en las mismas, deberan ajustar sus instalaciones a la categoria que
les corresponda de acuerdo con la reglamentacién aplicable a las empresas de restauracion.

(28) Son empresas de intermediacién «aquellas que, reuniendo los requisitos que se defer-
minen reglamentariamente, se dedican, profesional y habitualmente, a desarrollar actividades de
mediacién y organizacién de servicios turisticos. La intermediacién turistica adopta la modalidad de
agencias de viaje, centrales de reserva o cualesquiera ofras que se determinen reglamentariamente»
(articulo 44).
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y los parques temdticos (29). El cuarto tipo es la empresa de restaura-
cién (30), categoria en la que se integran los restaurantes, las cafeterias
y los bares. En cuanto a las empresas de turismo activo, la legislacién
recoge un concepto basado en los criterios de actividad —actividades
turisticas de recreo, deportivas y de aventura, que implican un factor de
riesgo o destreza para su préctica—, tipo de recurso —se sirve de los
recursos que ofrece la propia naturaleza—, y lugar —en el medio en
que se desarrollan esos recursos—, criterios que determinan un régimen
juridico informado por los principios de seguridad y sostenibilidad (31).
Finalmente, el articulo 32 cierra el listado de empresas turisticas con una

(29) La Ley aragonesa no recoge un concepto expreso y unitario de «complejo turistico». Si
define, sin embargo, cada una de sus categorias. Asi, se entiende por ciudades de vacaciones «el
complejo turistico que, ademds de prestar el servicio de alojamiento en una o varias de sus moda-
lidades, responde a un proyecto unitario de planificacién, gestién y explotacién empresarial y se
ubica en éreas geogréficas homogéneas, cumpliendo los requisitos establecidos reglamentariamentex»
(articulo 48). Por su parte, entiende por pueblo recuperado «con fines turisticos el nicleo deshabitado
que se rehabilita y acondiciona para prestar una oferta turistica de alojamiento en una o varias
de sus modalidades, y que responde a un proyecto unitario de planificacién, gestién y explotacién
empresarial, cumpliendo los requisitos establecidos reglamentariamente» (articulo 49). Los balnearios
son «aquellos complejos turisticos que, contando con instalaciones de alojamiento hotelero y con un
manantial de aguas minero-medicinales declaradas de utilidad piblica, utilizan estos y otros medios
fisicos naturales con fines terapéuticos de reposo o similares» (articulo 50). Son centros de esqui y
montafa «los complejos turisticos dedicados a la préctica de deportes de nieve y montafia que formen
un conjunto coordinado de medios de remonte mecdnico, pistas e instalaciones complementarias de
uso publico», que segin la nueva redaccién, deben ser autorizados y ordenados «mediante planes
o proyectos de interés general de Aragén», pudiendo ser «de iniciativa y gestién piblica o privada»
(articulo 51). Finalmente, recoge los parques teméticos como «complejos turisticos caracterizados por
dreas de gran extensién en las que se ubican de forma integrada actividades y atracciones de carécter
recreativo o cultural y usos complementarios deportivos, comerciales, hoteleros o residenciales, con
sus servicios correspondientes» (articulo 52).

(30) Las empresas de restauracion son definidas como «aquellos establecimientos que,
reuniendo los requisitos que se determinen reglamentariamente, se dedican de forma habitual y
profesional, mediante precio, a servir al piblico comidas y bebidas relacionadas en sus cartas para
ser consumidas en los mismos. En concreto, dentro de las empresas de restauracién se integran»
(articulo 53).

(31) Se consideran empresas de turismo activo «aquellas dedicadas a proporcionar, de forma
habitual y profesional, mediante precio, actividades turisticas de recreo, deportivas y de aventura
que se practican sirviéndose bdsicamente de los recursos que ofrece la propia naturaleza en el
medio en que se desarrollan, sea éste aéreo, terrestre de superficie, subterrdneo o acuético, y a las
que es inherente el factor riesgo o cierto grado de destreza para su préctica» (articulo 55). Asi, la
seguridad y sostenibilidad inspira su regulacién legal, y en concreto, el articulo 56 obliga a estas
empresas a «cumplir los requisitos que se establezcan reglamentariamente en cuanto a seguridad,
informacién, prevencién, instructores, monitores o guias acompafantes», exigiéndose informes y
autorizaciones especificas, asi como la suscripcién de un seguro obligatorio de responsabilidad civil
y ofro de asistencia o accidentes.
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cldusula general, al incluir a «cualesquiera ofras que presten servicios
turisticos y que se clasifiquen reglamentariamente como tales», clausula
que pretende responder al carécter diversificado y dindmico de los recur-
sos y actividades turisticas. El surgimiento de nuevos valores y de nuevas
demandas impide establecer una lista cerrada de prestadores turisticos,
de modo que la evolucién natural del sector va abriendo nuevos tipos de
empresas turisticas que deben encontrar un amparo legal.

Por otra parte, la Ley regula la profesién turistica dentro del Titulo
dedicado a las empresas turisticas, como aquellas «relativas a la prestacién,
de forma habitual y retribuida, de servicios especificos de la actividad
turistica de las empresas de esta naturaleza, asi como las actividades
turistico-informativas» (articulo 57). La razén de su ordenacién legal estriba
en la importante labor desarrollada por estos profesionales turisticos, que
van a prestar los servicios demandados por los turistas. En concreto, la
legislacion turistica se ocupa de ordenar su capacitacién y formacién con
el objetivo de propiciar un sector fuertemente profesionalizado (32).

Entre las diversas profesiones turisticas, mencién especial merece la
prestacién de los servicios de asistencia, acompafiamiento e informacién a
los turistas desarrollada por los guias de turismo. Radica aqui una de las
novedades mds importantes de la reforma de 2010. El régimen juridico
de los guias de turismo es objeto de revisién para su adaptacién a las
normas de Derecho comunitario, en concreto, por la categorizaciéon de
los guias como profesion regulada en virtud de lo dispuesto en las Directi-
vas comunitarias de reconocimiento de cualificaciones profesionales y de
servicios en el mercado interior. Las previsiones contenidas en la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre
de 2009, relativa a los servicios en el mercado interior —incorporadas al
ordenamiento interno espafiol por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio— han
motivado la modificacién de determinados aspectos de la regulacion de los
guias de turismo a fin de simplificar y racionalizar el acceso de la actividad
turistico-informativa. Asimismo, las actividades de los guias se hallan estre-

(32) El modelo turistico actual exige la profesionalizacién del sector, disponer de un personal
formado, especializado y capaz de responder a los distintos retos que plantea la actividad turistica.
La importancia de esta profesionalizacién conlleva, por tanto, que la formacién y capacitacién de los
profesionales turisticos deba ser considerada como eje informador de la politica turistica, resaltando
su carécter instrumental para lograr una calidad global del destino turistico.
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chamente sometidas a la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales —asi como a las previsiones del Real Decreto
1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora esta Directiva
al ordenamiento interno espafol—, disposiciones que reconocen el perfil
profesional de los guias de turismo. Partiendo de este nuevo marco, la Ley
aragonesa efecta una remisién normativa al reglamento para la ordena-
cién juridico-administrativa de los guias de turismo, expresando que esta
regulacién reglamentaria debe ser conforme a la normativa relativa al libre
acceso y ejercicio de las actividades de servicios y de reconocimiento de
cualificaciones profesionales (33).

Establecido por Ley el estatuto juridico comn y minimo de la empresa
turistica, son las disposiciones reglamentarias las que desarrollan y con-
cretan su contenido mediante el reconocimiento de derechos y deberes
especificos. Este desarrollo reglamentario no es uniforme, adecua su orde-
nacién a la especial naturaleza de cada tipo de prestacién turistica, res-
pondiendo asi a las peculiaridades de cada subsector. Esta técnica no es
sino la manifestacién sectorial de la relacién clésica Ley-reglamento, de
modo que los tecnicismos propios de cada tipo de empresa turistica, y la
realidad cambiante de la misma, exige que sea la norma reglamentaria la
que precise el contenido concreto de cada actividad empresarial. Aceptada
esta relacién, hoy la ordenacién reglamentaria vigente se enfrenta a un
importante reto, su adecuaciéon al nuevo régimen establecido en la reforma
de la Ley de Turismo.

En definitiva, el principio de libertad de empresa en el dmbito del
turismo se encuentra hoy potenciado. Tradicionalmente, esta libertad ha
quedado perfectamente salvaguardada en su triple dimensién de libre
acceso al mercado, libre ejercicio de la empresa y libre cesacion en la
actividad, en un grado similar. Sin embargo, la reciente reforma ha provo-
cado un desequilibrio entre estas libertades, de manera que se maximiza
la libertad de acceso y cesacién de la actividad, manteniéndose una
importante intervencion sobre la libertad de direccién de la empresa —y

(33) Articulo 58: «Todos los aspectos relativos a las modalidades, derechos y deberes de
los guias de turismo, asi como a los procedimientos de acreditacién de las cudlificaciones exigibles
para el ejercicio de la profesién, serén objeto de regulacién reglamentaria conforme a lo dispuesto
en esta ley y en la normativa relativa al libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios y de
reconocimiento de cualificaciones profesionales». Esta remisién exige, por tanto, la modificacién del
Decreto 264/2007, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Guias de Turismo.
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de los establecimientos que la integran— que se ve especialmente afectada
por un estatuto juridico que mantiene su interés en garantizar un sector de
calidad y competitivo.

VI. LA PROMOCION Y EL FOMENTO DEL TURISMO

Las actividades de fomento y promocién se han convertido en pilares
fundamentales de la actuacién piblica en materia de turismo. La propia
naturaleza de esta materia exige este tipo de infervencién, pues el objetivo
dltimo de cualquier politica turistica es resaltar un destino para propiciar
un alto flujo de visitantes.

En esta linea, y dentro del Titulo V, la Ley aragonesa distingue entre
promocién (relativa a la demanda) y fomento (relativo a la oferta) del
turismo. Ahora bien, esta distincién se produce Unicamente a efectos de
su ordenacién juridico-administrativa, pero sin delimitar conceptualmente
ambas actuaciones. Unicamente se define la actividad de promocién,
entendiendo por esta «la actuacién de las Administraciones piblicas, de
cardcter eminentemente material, encaminada a favorecer la demanda de
servicios turisticos y apoyar la comercializacién de los recursos y productos
turisticos propios dentro o fuera de la Comunidad Auténomas (articulo
59). En concreto, el régimen de la promocién turistica gira en torno a dos
elementos que delimitan su desarrollo y ejecucién.

Por un lado, la actividad de promocién se halla informada por la
consideracién de Aragdn como destino turistico integral (34). Esta decla-
racién encuentra su légica en la concurrencia de Administraciones que,
en el ejercicio de sus competencias, desarrollan una labor de promocién
turistica, de modo que este precepto pretende evitar la difuminacién de
la marca turistica Aragén. En concreto, junto a la Administracion de la
Comunidad Auténoma —a la que corresponde la promocién del turismo de
Aragén, con participacién de las entidades locales (articulo 61.1)—, tanto
las Comarcas como los municipios promocionan los recursos y la oferta
turistica de su ambito territorial, exigiendo a todas estas Administraciones
implicadas —asi como a las empresas turisticas cuando utilicen medios

(34)  Asi, «Aragén en su conjunto se considera, a los efectos de esta Ley, destino turistico integral,
cuyos recursos y servicios requieren un fratamiento unitario en su promocién fuera del territorio de la
Comunidad Auténoma» (articulo 60).
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o fondos piblicos—, realizar sus actividades de promocién incorporando
la imagen de Aragén como destino turistico integral. Esta unidad, sin
embargo, es totalmente compatible con la diversidad del territorio y de
los recursos turisticos existentes en él, siendo precisamente esta diversidad
la que enriquece el destino como unidad (35).

El segundo elemento informador de la actuacién promocional es el
derecho de participacion del sector empresarial. Con el objetivo de ade-
cuar las actuaciones piblicas a las verdaderas necesidades y demandas
del sector, la Administracién autonémica debe facilitar la participacién e
integracion de los agentes y asociaciones empresariales del sector turistico
en estas actividades de promocién, de acuerdo con su aGmbito territorial y
representatividad (articulo 61.3).

Estas premisas enmarcan el desarrollo de los diferentes mecanismos
de promocién previstos por el articulo 62, instrumentos de muy diversa
indole cuyo hilo comin es su finalidad Gltima, la potenciacién y promocién
de la imagen de la Comunidad Auténoma y la consiguiente maximizacién
del flujo de turistas, siempre dentro de unos parametros sostenibles (36).
Esta relacion de medidas se configura como un listado numerus aper-
tus, de modo que este mismo precepto, ademds de reconocer que «el
Departamento del Gobierno de Aragén responsable de turismo {...) podré
adoptar, entre ofras, las siguientes medidas», recoge dentro de su listado
una clausula abierta al incluir «cualquier ofra actividad relacionada con la
promocién turistica de Aragén que se considere de interés» (articulo 62.g).
Esta previsién permite la adaptacién continua de la politica de promocién
al dinamismo del propio sector, habilitando la aplicacién de cualquier otro
cauce que, bien por necesidad de politica turistica, bien por la propia
evolucién del sector —por ejemplo, la promocién via Internet—, resulte
oportuno poner en marcha en el futuro.

(35) Consciente de este binomio diversidad-unidad, la Ley proclama que «Aragén en su conjunto
se considera, a los efectos de esta Ley, destino turistico integral, cuyos recursos y servicios requieren un
tratamiento unitario en su promocién fuera del territorio de la Comunidad Auténoma. La promocién de
esta imagen deberd integrar la diversidad de los destinos turisticos de Aragén» (articulo 60).

(36) En concreto, entre los mecanismos de promocién turistica, se prevé la elaboracién y
desarrollo de planes y programas especiales de promocién orientados a sectores y destinos determi-
nados; el disefio y ejecucion de campaiias de promocién de los recursos turisticos de la Comunidad
Auténoma; la coordinacién y gestién de la informacién turistica institucional; la participacién en ferias
y certdmenes, tanto en el @mbito nacional como internacional; la edicién de publicaciones orientadas
a la difusién y comercializacion del turismo de Aragén; o el patrocinio a las iniciativas de promocién
y comercializacién de interés general para el sector turistico aragonés (articulo 62).
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Mencién especial merecen dos medidas de promocién que prevé
expresamente la Ley aragonesa. La primera de ellas, las Declaraciones de
Interés Turistico, figura recogida en el articulo 63, cuya nueva redaccién
establece que «el Departamento del Gobierno de Aragén responsable de
turismo puede declarar de interés turistico las fiestas, acontecimientos,
actividades, espacios, servicios y bienes que supongan la manifestacién
de valores propios y de la tradicién popular aragonesa, cuando revistan
una especial importancia como recurso turistico». La informacién turistica
es el segundo instrumento de promocién individualizado en su régimen
juridico. En este sentido, conviene precisar que el legislador aragonés opta
por un concepto amplio de informacién, comprensivo tanto de aquellos
mecanismos que con el objeto de promocionar y atraer visitantes transmiten
datos sobre un destino turistico, como de aquellas actividades que permiten
tener un adecuado conocimiento de la demanda turistica para la posterior
definicién de una eficaz politica de promocién (37). Para el cumplimiento
de estas funciones, la Ley resalta expresamente la especial importancia
de las nuevas tecnologias en la labor de difusién interior y exterior de
los recursos turisticos, asi como en la facilitacién de las relaciones entre
Administracién, empresarios turisticos y turistas (articulo 64.2).

Entre los diversos instrumentos de informacién turistica, revisten espe-
cial importancia las Oficinas de Turismo (38), cuya titularidad puede ser de
la Administracién de la Comunidad Auténoma, de las entidades locales o
de ofras personas piblicas o privadas. Asi, la Ley regula la denominada
Red de Oficinas de Turismo de Aragén como instrumento de coordinacién
y promocién de la calidad de la informacién turistica general en Aragén,
integrada por las oficinas de titularidad piblica y por aquellas de titula-
ridad privada que se incorporen a la misma. Las Oficinas integradas en
la Red, en aras a propiciar la calidad de la informacién, deben cumplir
los requisitos establecidos reglamentariamente, pudiendo ser beneficiarios
de subvenciones, ayudas o asistencias técnicas como técnica de apoyo al
desarrollo de su labor informativa.

(37) En esta linea, la Administracién turistica debe dotarse «de medios y sistemas de informa-
cién orientados a proporcionar el conocimiento de la oferta y la demanda turisticas y a garantizar
la atencién de peticiones de informacién» (articulo 64.1).

(38)  Las Oficinas de Turismo son «dependencias abiertas al publico que, con cardcter habitual,
prestan un servicio de interés piblico consistente en facilitar a los turistas orientacién, asistencia e
informacién turistica» (articulo 64.3).
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La actividad de fomento, por su parte, es entendida como el conjunto
de actividades encaminadas a la potenciacién de la oferta turistica de la
Comunidad Auténoma, a través de medidas que propicien la mejora de
la calidad y la competitividad de los recursos turisticos (39). En concreto,
la Ley aragonesa ordena fres tipos de medidas: econémicas, honorificas
y formativas.

Entre los instrumentos reconocidos por la legislacién aragonesa, en
primer lugar se encuentra el oforgamiento de ayudas y subvenciones que,
ajusténdose a los principios de publicidad, objetividad, libre concurrencia,
igualdad, respeto de las reglas de la libre competencia y adecuacién a la
legalidad presupuestaria, estimulan la realizacién de aquellas acciones y
proyectos turisticos que supongan el cumplimiento de los objetivos fijados
legalmente y se adecuen en términos de oportunidad a la directrices de
la actual politica turistica. El otorgamiento de estas ayudas y subvenciones
corresponde a la Administracién turistica competente y, en este sentido,
la Ley prevé expresamente que las Comarcas pueden «oforgar ayudas
a empresas, entidades y asociaciones turisticas, asi como a ofras enti-
dades locales, con el objeto de estimular la realizacién de las acciones
establecidas en los planes y programas de fomento y promocién turistica,
aprobados en desarrollo de los instrumentos de ordenacién territorial de
los recursos turisticos» (articulo 66.1). Sin embargo, cuando por el caracter
de la actividad subvencionable, en relacién con los intereses generales de
la Comunidad Auténoma o por la necesidad de gestién centralizada o
derivada de la normativa comunitaria europea, no sea suficiente con la acti-
vidad que libremente puedan llevar a cabo las Comarcas, el Departamento
del Gobierno de Aragén responsable de turismo podrd otorgar ayudas y
subvenciones, sin perjuicio de la colaboracién, mediante convenio, con
estas entidades locales (articulo 66.2).

Las medidas econémicas son, como en otras muchas ramas del Dere-
cho administrativo sectorial, los instrumentos més importantes de fomento.

(39) Sobre la base de estas finalidades genéricas, el articulo 65 se encarga de definir expre-
samente los objetivos concretos que debe perseguir la actuacién administrativa de fomento, entre
los que se explicita la diversificacién, segmentacién y desestacionalizacién de la oferta turistica a
través de la incentivacién de productos propios del turismo de interior; poner en valor y conservar
los recursos turisticos vinculados esencialmente al patrimonio cultural y natural aragonés; modernizar
la oferta turistica mediante la actualizacién de instalaciones, infraestructuras y servicios y la mejora
de la productividad y competitividad; y potenciar las ensefianzas turisticas y de la cudlificacién de
los profesionales del sector mediante su reciclaje profesional y especializacién.
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Sin embargo, en el sector turistico existe ofro grupo de medidas, de caréc-
ter honorifico, que son intensamente eficaces para el cumplimiento de los
obijetivos turisticos. La razén de la utilidad de estas medidas se encuentra
en el propio concepto de calidad que, recordemos, se convierte en el eje
nuclear del modelo turistico actual. Asi, la posibilidad de resaltar la calidad
de un servicio turistico mediante reconocimientos honorificos oficiales, le
otorga un «plus» de competitividad en su imagen y promocién (40). Men-
cién especial merecen, en este sentido, las previsiones contenidas en el
nuevo articulo 67 bis («<Fomento de la calidad turistica»), precepto que, sin
perjuicio de los instrumentos de fomento generales y especificos recogidos
en ofros articulos de la Ley, reconoce otras medidas que tratan de elevar
la calidad de los establecimientos, empresas y actividades turisticas, como
son la creacion de marcas o distintivos de calidad turistica; la promocién
de las actividades de evaluacién o certificacién de la calidad realizadas
por parte de entidades especializadas; y el impulso a la elaboraciéon de
cartas de calidad o a la participacién en cartas de calidad elaboradas
por entidades especializadas.

Finalmente, la Ley aragonesa prevé, como tercera medida de fomento,
el apoyo a la formacién turistica. La formacién de los profesionales turisti-
cos es una inversién necesaria en el actual modelo turistico. Para cumplir
el objetivo de calidad en la actividad turistica y competitividad de los
establecimientos turisticos, resulta esencial apoyar las iniciativas tenden-
tes a capacitar al personal de estos establecimientos, tanto en el nivel
universitario como en la formacién profesional. Y en este sentido, la Ley
sefala que «la Administracién de la Comunidad Auténoma propiciaré
la unificacién de criterios en los programas de estudios de la formacién
reglada y ocupacional, y promoveré el acceso a la formacién continua de
los trabajadores del sector turistico. Asimismo, promoverd la realizacién de
convenios con las Universidades para el impulso de los estudios turisticos»
(articulo 68).

(40) Consciente de la importancia de este tipo de medidas, la legislacién aragonesa prevé
la concesién de premios e incentivos honorificos como «reconocimiento de aquellas actuaciones
privadas o realizadas por entidades locales tendentes a la consecucién de un turismo de calidad»
(articulo 67).
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VIl LA DISCIPLINA TURISTICA

La Ley del Turismo de Aragén, en su articulo 69, explicita que la
disciplina turistica tiene por objeto «la regulacién de la actuacién inspec-
tora, la tipificacién de las infracciones, la determinacién de las sanciones
administrativas y el procedimiento sancionador en relacién con el turismo
en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Aragén».

1. La Inspeccion Turistica

Como ha sefialado FERNANDEZ RODRIGUEZ (4 1), «la inspeccién adminis-
trativa constituye una actividad cuyo objetivo es la obtencién de informacién
para el adecuado ejercicio de otras actividades, como son las de limitacién
o de policia —sancién— en su caso». Para esta autora, «la potestad de
inspeccién resulta un instrumento imprescindible para lograr el cumplimiento
de la legalidad y es éste el objetivo que justifica su propia existencia.

A continuacién vamos a examinar someramente las cuatro notas que,
siguiendo a AMENGs ALAMO (42), caracterizan a la inspeccion: elemento
objetivo, elemento subjetivo, elemento normativo o prescriptivo y elemento
teleolégico.

Desde un punto de vista subjetivo, nos encontramos ante una relacién
juridica bilateral: un sujeto activo inspector y unos sujetos pasivos obligados
a verificacién. En el caso de la legislacién aragonesa, observamos que la
inspeccién turistica corresponde bien a las comarcas bien al Departamento
del Gobierno de Aragén responsable de turismo, respecto de los estable-
cimientos y actividades que resulten de su respectiva competencia.

La Ley del Turismo de Aragdn exige expresamente en su articulo 73.1
la condicién de funcionario para el desempefio de la actividad inspectora,
a diferencia de otras leyes autonémicas que se remiten a la cléusula gené-
rica «personal al servicio de» la Administracion correspondiente. Dichos
funcionarios tendran el cardcter de autoridad en el ejercicio de su funcién
y podrén solicitar el apoyo necesario de cualquier ofra, especialmente de

(41) Carmen FERNANDEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo del turismo, Madrid, Marcial Pons,
2003, pp. 101-103.

(42) Juan AMENOS ALAMO, La inspeccién urbanistica: concepto y régimen juridico, Barcelona,
Cedecs, 1999.
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las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de las Policias Locales y
de los Agentes de Proteccién de la Naturaleza. Por su parte, el articulo 70
de la norma turistica aragonesa establece que «estdn sujetos a la disciplina
turistica regulada en esta Ley las personas fisicas o juridicas titulares de
empresas o establecimientos turisticos, asi como aquellas que ejerzan una
profesién turistica o realicen actividades turisticas en Aragén».

La perspectiva teleolégica de la inspeccion turistica, reflejada en el
articulo 72.1 de la Ley aragonesa, precisa como sus funciones son «la infor-
macién, asesoramiento y comprobacién del cumplimiento de la legislacién
turistica y de la relativa a la promocién de la accesibilidad y supresién de
barreras arquitecténicas».

La funcién de informacién y comprobacion del cumplimiento de la legis-
lacién turistica entronca con los cometidos propios de cualquier actividad
inspectora. Si que llaman la atencién tanto la exigencia de proporcionar
asesoramiento a los interesados [calificado de dudoso deber por parte de
FERNANDEZ RODRIGUEZ (43)], como el celo en observar el cumplimiento de
la normativa de proteccién de los discapacitados, algo que obedece sin
duda a un importante cambio en la mentalidad social en esta materia.

En cuanto al elemento objetivo, la actividad de reconocimiento y com-
probacién, la Ley del Turismo de Aragén recoge tanto la posibilidad de
proceder al examen de las dependencias de los establecimientos turisticos
como de los documentos relativos a la prestacién de servicios.

Finalmente, el elemento normativo o prescriptivo es el que faculta
al inspector con una serie de poderes para obtener informacién. A este
respecto, el articulo 73.2 de la ley aragonesa, recoge la facultad de
libre entrada y permanencia en establecimientos turisticos por parte de la
inspeccién. Existe la salvaguarda de que cuando sea precisa la entrada
en un domicilio particular, deberan contar con la oportuna autorizacién
judicial, salvo consentimiento del afectado.

Ademds, los responsables de las empresas estén obligados a facilitar
a la inspeccién el examen de las dependencias y el andlisis de los docu-
mentos, asi como a tener a disposicién un libro de inspecciéon debidamente
diligenciado. Los inspectores también podrén solicitar a organismos oficia-
les, organizaciones profesionales y asociaciones de consumidores cuanta

(43) Carmen FERNANDEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo del turismo, ob. cit., p. 112.
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informacién consideren necesaria para un adecuado cumplimiento de las
funciones inspectoras.

Por lo que se refiere a aspectos procedimentales, un aspecto llamativo
es la omisién de cualquier referencia legal a la existencia de planes de
inspeccién. Para FERNANDEZ RODRIGUEZ (44), el instrumento que constituye
la clave del control administrativo en que consiste la inspeccién son los
Planes de Inspeccién turistica, pese a que sélo una minoria de Comunidades
Auténomas les han dedicado atencién. Ha sido GARCIA UReTa (45) quien ha
sefialado la estrecha relacién que existe entre la aplicacién de los principios
de igualdad y de interdiccion de la arbitrariedad y la aprobacién de los
correspondientes planes de inspeccién.

La Ley del Turismo de Aragén se limita a regular un instrumento espe-
cifico de actuacién, como son las actas de inspeccién. Pueden ser de mera
comprobacién de hechos o bien de infracciéon, y lo més singular de su
régimen juridico viene recogido en el articulo 75.4 de la Ley aragonesa
cuando indica que «las actas de inspeccién son documentos piblicos y su
contenido se presumird cierto, salvo que se acredite lo contrario». No han
tenido acogida legal, sin embargo, otros posibles instrumentos de actuacién
inspectora como pudieran ser los informes, citaciones y requerimientos.

La actividad de inspeccién turistica cobraré una especial relevancia en
el proceso de incorporacién al derecho interno de la Directiva relativa a los
servicios en el mercado interior. Como ha sefalado MUROZ MACHADO (46),
la Directiva incorpora «un nuevo paradigma en materia de intervencién
administrativa en la libertad de empresa: quedarédn arrumbadas, o se
mantendrén como excepcién, las autorizaciones administrativas previas, y
regird la libertad de acceso a los mercados, ejercitable sin mds requisito
que ponerlo en conocimiento, mediante comunicaciones o declaraciones
responsables, de los poderes piblicos competentes».

Se desplaza el punto de gravedad de la intervencién administrativa
desde un poder de limitacién previo al desarrollo de la actividad hacia

(44) Carmen FERNANDEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo del turismo, ob. cit., p. 118.

(45) Agustin GarCia URETA, La potestad inspectora de las Administraciones piblicas, Madrid,
Marcial Pons, 2006, p.124.

(46) Santiago MURNOZ MACHADO, «las regulaciones por silencio: cambio de paradigma en

la intervencién administrativa en los mercados», en El Cronista del Estado Social y Democrético de
Derecho, nom. 9, Portal Derecho, S.A., Madrid, 2009, pp. 70-79.
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un control a posteriori de la misma. En este punto se revela decisiva la
intervencion del inspector de turismo, que habrd de comprobar que las
manifestaciones efectuadas por el declarante o comunicante se ajustan a la
legalidad y, en caso contrario, deberd instar la adopcién de las medidas
correctoras necesarias.

2. Infracciones, sanciones y procedimiento sancionador

La Ley del Turismo de Aragén, tal como ha sefialado BERMEJO LATRE (47),
mantuvo la configuracién de los tipos recogidos en la Ley 5/1993, de
29 de marzo, por la que se establece el régimen de inspeccién y proce-
dimiento en materia de disciplina turistica [derogada], «cohonestando el
catélogo de infracciones con el conjunto de obligaciones de los prestadores
de servicios y de los derechos y deberes de los turistas, y adaptando su
literalidad en algunos casos».

La norma turistica aragonesa ha establecido en sus articulos 76 a 79
un catdlogo de infracciones, basado en una clasificacién tripartita de las
mismas (leves, graves y muy graves), que ha sido minuciosamente anali-
zado por el citado BERMEJO LATRE (48). Conviene precisar, no obstante, que
la Ley por la que se modifica parcialmente la Ley del Turismo de Aragén
ha introducido distintas modificaciones en los tipos de infraccién.

En relacién con las infracciones leves, se modifica el apartado 9 del
articulo 77, para incorporar un nuevo tipo consistente en «el incumplimiento
de las obligaciones de informacién y respuesta a las reclamaciones de
los turistas». Ello trae causa del nuevo deber de los empresarios turisticos,
introducido en virtud de lo dispuesto en la Directiva relativa a los servicios
en el mercado inferior, consistente en «disponer de los medios para que
los turistas puedan dirigir sus reclamaciones o peticiones de informacién
sobre el servicio prestado conforme a lo dispuesto en la normativa aplicable
al libre acceso y prestacién de los servicios, poniendo a disposicién de
aquéllos hojas de reclamaciones y entregédndolas cuando asi lo soliciten;
y dar respuesta a las eventuales reclamaciones en el plazo més breve

(47) José Luis BERMEJO LATRE, «La policia del turismo», en José TUDELA ARANDA, El derecho del
turismo en el Estado autonémico..., ob. cit., p. 454.

(48) José BERMEIO LATRE, «La policia del turismo», en José TUDELA ARANDA, El derecho del turismo
en el Estado autonémico..., ob. cit., pp. 458-464.
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posible y en cualquier caso antes de un mes desde la fecha en que hayan
sido formuladas».

Por lo que respecta a las infracciones graves, se modifica el apartado 1
del articulo 78, para acomodar su redaccién a la incorporacién del nuevo
régimen de comunicacién previa. Asimismo, el apartado 8 se modifica,
de manera que ya no se sanciona la percepcién de precios superiores a
los comunicados, sino tan sélo a los exhibidos.

Se afiade un nuevo apartado al articulo 78, por el que se introduce un
nuevo tipo consistente en «la practica de la acampada libre en el territorio
de la Comunidad Auténomay. La Ley del Turismo de Aragén de 2003 habia
prohibido la acampada libre, pero no habia introducido legalmente un tipo
de infraccién que permitiese sancionar a quienes cometian tal actividad,
algo que se ha procedido a subsanar.

Asimismo, se ha procedido a corregir tanto el apartado 1 del articulo
79, al entender como infracciéon muy grave la prestacién de servicios con
deficiencias cuando entrafien grave riesgo «para las personas —ya no
sélo para los turistas, como la redaccién anterior— y el medio ambiente»;
como también el apartado 2, para adecuar su redaccién al nuevo régimen
de comunicaciones previas.

Por 0ltimo, se han incrementado de forma destacable los plazos de
prescripcién de las infracciones, que ahora quedan establecidos en un afo
para las leves, dos afios para las graves y tres afios para las muy graves.

En cuanto a las sanciones, la Ley de modificacién parcial de la Ley del
Turismo de Aragén no introduce grandes novedades, mas allé de algunas
pequefias correcciones técnicas y las oportunas adaptaciones atinentes a la
adaptacién a la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior.

Asi pues, las infracciones tipificadas pueden dar origen a la imposi-
cién, ya sea de modo singular o acumulativo, de las siguientes sanciones:
a) apercibimiento; b) multa; c) suspensién del ejercicio de las actividades
turisticas o clausura del establecimiento por plazo de hasta un afo; d)
revocacién, en su caso, de la autorizacién turistica; cancelacién de la ins-
cripcién del empresario, empresa o establecimiento turistico en el Registro
de Turismo de Aragén; y clausura definitiva del establecimiento.

Si que puede destacarse el moderado incremento de las cuantias de
las sanciones de multa, que en el caso de las graves su umbral superior
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pasa de 3.000 a 6.000 euros, y en las muy graves este umbral superior
pasa de 60.000 a 90.000 euros.

En cuanto al procedimiento sancionador, tal como dispone el articulo
89 de la Ley del Turismo de Aragén su tramitacién «se realizard conforme
a lo establecido en el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora de la Comunidad Auténoma de Aragén, y de
acuerdo con la ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comin».

Debe resefiarse como una importante novedad incorporada por la
Ley de modificacién parcial de la Ley del Turismo de Aragén la aparicién
de las categorias de la conciliacién y la subsanacién. Asi, se establece
que, con cardcter previo o simultaneo a la incoacién del procedimiento
sancionador, se ofrecerd al presunto infractor la posibilidad de normalizar
las irregularidades administrativas en las que hubiere incurrido y reparar
los perjuicios causados a los turistas. La subsanacién de las irregularidades
administrativas podrd formularse atendiendo a la entidad de la infraccién
y al perjuicio que conlleve.

Del mismo modo, se indica que la conciliacién voluntaria para la
reparaciéon de los perjuicios causados a los turistas sélo podréa tener lugar
en aquellas reclamaciones en las que prime un interés particular y éste
sea cuantificable econémicamente.

La conciliacién y la subsanacién plena comportaran el archivo de las
actuaciones o la atenuacién de las infracciones y sanciones, atendiendo
a la naturaleza y gravedad de los perjuicios causados, en tanto que la
subsanacién parcial Onicamente podrd dar lugar a la atenuacién de las
infracciones y sanciones.
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LA ACCI()N DE RETRACTO DE MONTES. UNA
INSTITUCION JURIDICA TODAVIA EFECTIVA(")

MARIA JESUS MONTORO CHINER

Notas a propésito de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona
(Sala Segunda, de 25 de septiembre de 2007) recaida en el recurso de apelacién
promovido contra la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de
Ripoll (Gerona), de 31 de octubre de 2006, en el procedimiento seguido por el
Ayuntamiento de Campelles, en ejercicio de la accién de retracto de una finca
colindante con montes comunales, al amparo del articulo 25 de la Ley de Montes
43/2003, de 21 de noviembre.

I. La institucién del derecho de tanteo y retracto de montes colindan-
tes, ejercitado por las Administraciones publicas, ha formado parte del
conjunto de técnicas juridicas de proteccién del dominio piblico, aunque
su ejercicio haya sido mds frecuente en unos territorios que en ofros. Un
examen de la jurisprudencia, poniendo el acento en el lugar origen del
conflicto, la situacién de las fincas, y las entidades pUblicas que ejercitaban
el derecho de retracto, constituye buena prueba de ello.

La clave o el sentido proteccional del dominio piblico (su defensa,
recuperacién, efc.) estd variando, sin embargo, hacia la proteccién ambien-
tal de los bienes que componen tal dominio, de forma que la accién de
refracto se estd utilizando, también, para «recomponer» elementos de la
naturaleza, como bosques y parajes, cuya componente ambiental puede
ser mas digna de protecciéon que la mera posesion o titularidad del sector
sobre el que se ejerce el dominio.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 15 de septiembre de 2010 y evaluado favorablemente
ara su publicacién el 18 de octubre de 2010.
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En esta tonalidad anunciada se inserta la Sentencia que a continuacién
comentaremos y a ella tendia, previamente, la finalidad de la proteccién
medioambiental de los bosques que el Ayuntamiento de Campelles procedié
a defender mediante la accién de retracto.

Il. Conviene recordar que la antigua Ley de Montes de 1957 —que
no fue la primera, pues sus antecedentes son remotos— preveia, en su
articulo 11, un sistema de adquisicién preferente y, en su caso, el ejercicio
del derecho de retracto. Similar regulacién se ha mantenido en la Ley de
Montes 43/2003, cuyo articulo 25, intitulado «Derecho de adquisicién
preferente. Tanteo y retracto», forma parte del capitulo «Derecho de adqui-
sicion preferente y unidades minimas de actuacién forestal».

El articulo 25 de la Ley 43/2003 contenia una regulacién bésica que,
desde su perspectiva material, mantenia una orientacién minima unitaria
«dotada de cierta estabilidad en todo aquello que el legislador considera
en cada momento aspectos esenciales de dicho sector material» (STC
1/2003, FJ 99).

Sin embargo, la simplicidad con que aqui se utiliza el término
«bdsico», en materia de montes y de su titularidad, viene a complicarse
por la existencia de fitulos transversales que, junto con el previsto en el
articulo 149.1.23 CE (medio ambiente, montes) atribuyen competencias en
materia de derecho civil al legislador estatal, sin perjuicio de los derechos
civiles, forales o especiales (art. 149.1.8 CE) que, en muchas ocasiones,
eran los que regulaban este tipo de acciones; por no dejar de mencionar el
titulo que atribuye al legislador estatal la competencia sobre las bases del
régimen juridico de las Administraciones piblicas (art. 149.1.18) y todas
sus connotaciones con el régimen local, con el régimen del patrimonio de
las Administraciones, el de enajenacién de bienes, efc. Problemética que
tan sélo se apunta, pero que no se analiza, ya que desbordaria el ambito
de este comentario.

A todos estos titulos apelaba la Ley de Montes 43/2003, cuando regu-
laba el régimen de los montes, materia expresamente calificada como bésica
«montes y aprovechamientos forestales» por el arficulo 149.1.23 CE.

Ahora bien, una regulacién en materia de montes, promulgada por
el Parlamento de Catalufia, cuyo contenido no puede obviarse, y su inte-
rrelacion con la Ley bésica de Montes tampoco, permitia la interpretacién
mediante la cual podian las entidades locales, baséndose en la Ley de
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Montes, ejercitar el derecho de retracto en determinadas fincas. En efecto,
la Ley Forestal de Cataluiia, Ley 6/1998, atribuia al Departamento de
Medio Ambiente y Vivienda de la Generalidad, el ejercicio de la accién
de retracto sobre fincas de mas de 250 hectdreas. Nada se establecia,
ni tan siquiera como limitacién, para los entes locales, ni siquiera en su
legislacion sustantiva.

Al no existir regulacién especifica sobre la materia dictada por la
Comunidad Auténoma sobre bienes y régimen de bienes de las entidades
locales, se entiende —asi lo entendi6 la Corporacién Local de Campelles—
que el articulo 25 de la Ley de Montes (1) resultaba aplicable. En conse-
cuencia: a) las limitaciones de las 250 hectareas no resultaban aplicable;
b) el Ayuntamiento podia ejercer la accién de tanteo o, en su caso, el
derecho de retracto de la finca o monte enclavados en monte comunal, o
colindante con él, por ser el titular del monte que contiene al enclavado; ¢) el
Ayuntamiento ejercita el derecho de retracto (art. 25.6 de la Ley 43/2003)

(1) Conviene transcribir, por su complejidad, el articulo 25 de la Ley de Montes.

Articulo 25. Derecho de adquisicién preferente. Tanteo y retracto.

1. Las Comunidades auténomas tendrén derecho de adquisicion preferente, a reserva de lo
dispuesto en el apartado 2, en los siguientes casos de transmisiones onerosas:

a) De montes de superficie superior a un limite a fijar por la Comunidad auténoma corres-
pondiente.
b) De montes clasificados como protectores conforme al articulo 24.

2. En el caso de fincas o montes enclavados en un monte piblico o colindantes con él, el
derecho de adquisicién preferente corresponderd a la Administracion titular del monte colindante
o que contiene al enclavado. En el caso de montes colindantes con ofros pertenecientes a distintas
Administraciones pUblicas, tendré prioridad en el ejercicio del derecho de adquisicién preferente
aquella cuyo monte tenga mayor linde comin con el monte en cuestion.

3. No habré derecho de adquisicién preferente cuando se trate de aportacién de capital en
especie a una sociedad en la que los titulares transmitentes deberén ostentar una participacién
mayoritaria durante cinco afios como minimo.

4. Para posibilitar el ejercicio del derecho de adquisicién preferente a través de la accién de
tanteo, el transmitente deberé notificar fehacientemente a la Administracién poblica titular de ese
derecho los datos relativos al precio y caracteristicas de la transmisién proyectada, la cual dispondra
de un plazo de tres meses, a partir de dicha notificacién, para ejercitar dicho derecho, mediante el
abono o consignacién de su importe en las referidas condiciones.

5. Los notarios y registradores no autorizarén ni inscribiran, respectivamente, las correspon-
dientes escrituras sin que se les acredite previamente la practica de dicha notificacién de forma
fehaciente.

6. Si se llevara a efecto la transmisién sin la indicada notificacién previa, o sin seguir las
condiciones reflejadas en ella, la Administracién titular del derecho de adquisicién preferente podré
ejercer accién de retfracto en el plazo de un afio contado desde la inscripcién de la transmisién en el
Registro de la Propiedad o, en su defecto, desde que la Administracién hubiera tenido conocimiento
oficial de las condiciones reales de dicha transmisién.

7. El derecho de retracto al que se refiere este articulo es preferente a cualquier ofro.
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precisamente porque se habia incumplido el deber de los propietarios de
informar, y de notarios y registradores de no autorizar ni inscribir escrituras
en las que no se consignase el derecho de adquisicion preferente a través
de la accién de tanteo (art. 25.4 y 5 de la Ley 43/2003). Los montes
de titularidad municipal, colindantes con el transmitido, incumpliendo los
deberes legales aludidos, eran montes comunales.

Tal vez resulte necesario ahora efectuar una puntualizacién sobre los
caracteres de la finca transmitida. Segin la certificacién del Departamento
de Medio Ambiente y Vivienda de la Generalidad de Cataluia, obrante en
los autos, parte de las parcelas catastrales (en nGmero de dos) del poligono
del municipio de Campelles «forman parte del espacio «Serra Cavallera»
de la Red Natura 2000», por lo que la finca transmitida interprivatos
estaba vinculada a una zona de proteccion de especies incluida en la
Red Natura 2000 vy, por tanto, catalogada segin la Directiva 92/43/CEE,
varias veces modificada y transpuesta a la legislacién interna mediante
el Real Decreto 1997/1995, modificado por el 1193/1998, (FJ VI de la
Sentencia de apelacién comentada).

lll. La Ley de Montes 43/2003, cuyos contenidos programéticos han
evolucionado a través de otras leyes ambientales posteriores, como la del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, Ley 42/2007, aunque no hayan
sido superadas sus técnicas juridicas, resaltaba el valor de conservacion
ecolégica de los montes por encima de su valor econémico.

Bajo el mensaje de que los bosques son parte del desarrollo susten-
table, los montes cumplen una funcién social con independencia de su
titularidad. Son una propiedad vinculada que justifica el sometimiento
de los bienes privados a un régimen especifico adicional al comdn de la
propiedad (en las legislaciones civiles). Formulado en ofros t#érminos: hoy
en dia puede hablarse del carécter transindividual de la propiedad de
los montes.

Todas estas razones llevaron al legislador a reintroducir en una norma
administrativa —la Ley de Montes— un derecho de adquisicion preferente
(tanteo y retracto), a ejercitar en determinados supuestos, sin establecer
una regulacién ni sustantiva ni procesal de tales derechos.

Esta técnica —correcta desde el punto de vista de los andlisis de legis-
tica— no fue ajena a controversias; entre ellas las de su constitucionalidad.
Como es sabido, a propésito de la introduccién de un derecho de tanto y

404



LA ACCION DE RETRACTO DE MONTES. UNA INSTITUCION JURIDICA TODAVIA EFECTIVA

retracto en favor de la Comunidad Auténoma de Madrid por la Ley 1/1985
(Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares), argumenté el Tribunal
Constitucional que «el establecimiento en favor de la Administracién de
un derecho de tanteo y retracto para determinados supuestos no implica
una regulacién de tal institucion civil, la cual es perfectamente compatible,
como en el caso enjuiciado sucede, con el uso por la Administracion de
tales derechos previa disposicion legislativa constitutiva de las mismas,
con sometimiento al derecho civil del régimen juridico de las instituciones

citadas» (STC 170/1989).

Pues bien, todas estas ideas expuestas constituian las premisas de
un pleito planteado contra la Corporacién local de Campelles, de grave
complejidad procesal (incluida la pieza de incompetencia del orden juris-
diccional, la intervencién del Ministerio fiscal y la imputacién y falta de
legitimacién activa del Ayuntamiento, alegada por el titular de la finca
transmitida por no tener el Ayuntamiento la finca colindante inscrita en el
Registro de la Propiedad, entre ofras).

Hace tan sélo unos meses se procedié a inscribir las 77 hectareas de
la finca a nombre de la Corporacién local en el Registro de la Propiedad. El
tiempo transcurrido desde la Sentencia que se comenta hasta la inscripcién
de la finca ha venido motivado por un intento de interposicién de recurso
de casacién (no admitido) y por los numerosos recursos interpuestos en la
fase de ejecucion, al efecto de dirimir las controversias sobre la fijacion
del precio de la finca, surgidas entre el propietario de la finca y el Ayun-
tamiento de Campelles.

A continuacién se transcribe el texto de la Sentencia de la que fue
ponente el Magistrado Don J.I. Rey Huidobro.

«ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El presente proceso se inici6 mediante la demanda pre-
sentada en nombre de Ajuntament de Campelles contra __.

SEGUNDO. La sentencia que puso fin a la primera instancia dice
en su parte dispositiva: «Que debo ESTIMAR Y ESTIMO la demanda
interpuesta por la procuradora __, en nombre y representacién del Ayun-
tamiento de Campelles contra __ y condeno a la referida demandada
a que otorgue escritura piblica a favor del Ayuntamiento de Campelles
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sobre la finca __ de Campelles inscrita en el Registro de la Propiedad de
Ripoll ___, en las mismas condiciones en las que la entidad demandada
__adquirié la citada finca, debiendo abonar la parte actora en el acto el
precio de compraventa, gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo
hecho para la venta, asi como los gastos necesarios y Gtiles hechos en la
cosa «vendida», con imposicion de costas a la parte demandada».

TERCERO. En aplicacién de las normas de reparto vigentes en esta
Audiencia Provincial, aprobadas por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya, ha correspondido el conocimiento del
presente recurso a la Secciéon Segunda de aquélla

CUARTO. En su tramitacién se han observado las normas procesales
aplicables a esta clase de recurso, habiendo efectuado las partes las ale-
gaciones que pueden verse en los respectivos escritos presentados en esta
segunda instancia, a los que se responde en los siguientes fundamentos
juridicos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Ejercitada por el Ayuntamiento de Campelles la accién
de retracto respecto de la finca __ de Campelles, que fue adquirida por
__ por compraventa formalizada en escritura piblica, se basa la preten-
sion deducida en el derecho de adquisicién preferente reconocido a las
Comunidades auténomas y a la Administracién titular del monte colindante
por el art. 25 de la Ley de Montes, 43/2003, de 21 de noviembre. For-
mulé oposicién la mercantil __, alegando cuestiones de fondo sin cuestio-
nar la competencia del orden jurisdiccional civil que deberia denunciarse
mediante declinatoria, art. 39 LEC, e incluso reforzando la competencia de
la jurisdiccién civil al invocar el caracter real del derecho de retracto y la
aplicacién supletoria de la legislacién civil a las condiciones de ejercicio
del derecho.

Recayd sentencia de primera instancia estimatoria de la demanda.

Disconforme la parte demandad con lo decidido en primera instan-
cia, denuncia el incumplimiento por el 6rgano «a quo» de las normas
de derecho imperativo por afectar al orden piblico, ya que no aprecié
de oficio la incompetencia de jurisdiccién que, a juicio de quien recurre,
procedia, art. 37.2 LEC, por corresponder el conocimiento del derecho
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de retracto ejercitado al orden jurisdiccional contencioso-administrativo y
no civil, planteando de este modo una extemporédnea excepciéon que, no
obstante, la Sala ha de examinar con carécter previo al andlisis del fondo,
al tratarse de materia de orden piblico procesal.

SEGUNDO. Conviene destacar aqui, que en el presente procedi-
miento no se ha planteado un recurso contra la actuacién de una Admi-
nistracién publica cuya calificacién es lo que caracteriza a este orden
jurisdiccional, sino que se trata de una demanda interpuesta por un Ayun-
tamiento frente a una sociedad o entidad particular en base a una norma
de naturaleza administrativa que destinada a garantizar la conservacion,
mejora y aprovechamiento de los montes espafioles confiere a las Comu-
nidades auténomas y a la Administracién titular del monte colindante un
derecho de adquisicién preferente (tanteo y retracto), a ejercitar en deter-
minados supuestos, articulo 25 de la Ley de Montes, pero sin establecer
una regulacién del régimen juridico de tales derechos, que al tratarse de
instituciones juridicas de cardcter civil (derechos reales) se regulan por la
legislacién civil.

Como dice el Tribunal Constitucional en Sentencia de 170/1989 en
relacién a un derecho de tanteo y retracto creado a favor de la Comunidad
de Madrid por Ley 1/1985 de 23 de enero del Parque Regional de la
Cuenca Alta del Manzanares «...El establecimiento a favor de la Adminis-
tracién de un derecho de tanteo y retracto para determinados supuestos
no implica una regulacién de tal institucién civil, la cual es perfectamente
compatible, como en el caso enjuiciado sucede, con el uso por la Admi-
nistracién de tales derechos previa disposicién legislativa constitutiva de
las mismas, con sometimiento al Derecho civil del régimen juridico de las
instituciones citadas».

Por lo tanto el ejercicio ante la jurisdiccion civil por parte del Ayunta-
miento, de una accién real cuya regulacién institucional se efectia en la
normativa civil, aunque dicha accién tenga origen en un derecho conferido
a la Administracién piblica por una norma administrativa, no comporta
exceso en el ejercicio de la jurisdiccién.

Diferente seria si se hubieren impugnado por el particular afectado un
acto administrativo en ejercicio del principio de autotutela por parte de la
Administracién, cuya nulidad sélo puede ser declarada por los Tribunales
del orden contencioso-administrativo; pero no ha sido asi, pues lo que
existe es una actividad de la Administracién propugnando ante la juris-
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diccién civil el retracto en una compraventa entre particulares cuyo objeto
es obtener la declaracién judicial del derecho a la propiedad de la finca
enajenada quedando subrogado en la posicion del comprador, sin que
conste la concurrencia de acto administrativo que haya sido impugnado
ante esta jurisdiccién, lo que ciertamente daria lugar a la incompeten-
cia de jurisdiccién. Y no es ahora momento adecuado para cuestionar
la actuacién administrativa del Ayuntamiento demandante, relativa a las
circunstancias del procedimiento administrativo seguido para ejercitar el
refracto, cumpliendo con los requisitos que establece el Texto Refundido
de la Llei Municipal i de Régim Local de Catalunya y el Reglamento de
patrimonio de los entes locales aprobado por Decreto 336/1988 de 17 de
octubre, pues esto encierra una cuestién nueva no planteada como causa
de oposicién en la contestacion a la demanda, que veta el art. 456 LEC,
y que de haberse formulado en primera instancia podria haber determi-
nado la competencia jurisdiccional al impugnarse de este modo eventuales
actos administrativos llevados a cabo en el correspondiente expediente de
adquisicién de bienes inmuebles a titulo oneroso.

TERCERO. En segundo lugar se alega la falta del preceptivo requisito
de procedibilidad en las demandas de retracto, consistente en la consigna-
cién del precio real de la compraventa, motivo del recurso que debe ser
igualmente rechazado, pues ademds de que el retravente es una Admi-
nistracién Piblica a la que el articulo 12 en relacién con la Disposicién
Adicional Cuarta de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre de Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Piblicas exime de la obligacién de consti-
tuir depésitos, cauciones, consignaciones o cualquier otro tipo de garantia
previsto en las leyes, resulta definitivo el cambio operado tras la entrada
en vigor de la LEC 1/2000, cuyo art. 266.3 exige la consignacion del
precio, como requisito de procedimiento para el ejercicio de la accién de
refracto, sélo cuando lo exija la ley o el contrato.

Habiéndose instado, en el caso examinado, la demanda de retracto al
amparo de lo establecido en el articulo 25 de la Ley de Montes, en lo que
constituye un supuesto de retracto legal que habilita a la Administracion
para ejercitar el derecho de retracto de la finca enclavada o colindante
con el monte piblico por razones de cardcter social, de politica medio-
ambiental y planificacién forestal, no es preciso que se haga la consigna-
cién como requisito procesal de admisién de la demanda, pues ninguna
mencién se hace en dicha normativa, a la consignacién como presupuesto
ineludible para instar el retracto legal que la misma introduce.
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