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EDITORIAL

EL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO

EL pasado 25 de noviembre de 2016, el Consejo de Ministros
aprobd la remisién a las Cortes Generales de dos Proyectos de
Ley a través de los que se transponen a la legislacién espafiola
tres Directivas comunitarias sobre contratacién publica, en
concreto:

-La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

-La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

-La Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Su tramitacion y aprobacién es urgente ya que se ha
sobrepasado el plazo de transposicion maximo previsto para el
pasado 18 de abril.

Las leyes tienen como principales objetivos agilizar los

procedimientos de contratacion, aumentar la competencia,
mejorar la publicidad y transparencia, luchar contra |la
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corrupcion 'y servir como instrumento de politicas
medioambientales, sociales y de I+D.

Uno de los aspectos que queremos resefar del Proyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico es, que se pretende aumentar
la competencia y permitir un mayor acceso de las pymes a la
contratacién publica con medidas que incentivan que los
contratos se dividan en lotes. Hasta ahora, la normativa vigente
exigia que se motivara la existencia de diversos lotes en un
contrato. A partir de la nueva ley, el principio sera el contrario,
debiéndose justificar, como excepcional, el hecho de que no
exista divisiéon de los contratos en lotes.

Destacamos algunas novedades que se contienen en el Proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico como por ejemplo, una
regulacion mas estricta de los encargos a medios propios. Es
decir, se aumentan las exigencias para garantizar que la
utilizacidon de estos medios propios esté justificada y no atenten
al principio de libre competencia. También, se extiende la
aplicacion de la norma a partidos politicos y sindicatos y
organizaciones profesionales cuando hay financiacién publica
mayoritaria; se elimina la posibilidad de utilizar el procedimiento
negociado sin publicidad por la cuantia; se hace una regulacién
de los conflictos de intereses y se extienden las prohibiciones de
contratar por vinculos familiares; se regula la profesionalizacidon
de las mesas de contratacidén, etc. Se regula, ademas, un
modelo de gobernanza que debe servir para reconducir malas
practicas e ineficiencias.

Con el Proyecto de Ley se pretende reducir las cargas
administrativas y agilizar los procedimientos de contratacion
publica, reduciendo en general los plazos de tramitacion y
apostando por la utilizacion de medios electrénicos, informaticos
y tecnoldgicos.

11
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Por otra parte, se persigue mejorar la publicidad y transparencia
y luchar contra la corrupcion en los contratos publicos.

En definitiva, el proyecto de Ley nos merece una valoracion
positiva y queremos remarcar el acierto en las medidas
adoptadas para prevenir la corrupcién y avanzar en un modelo
que pivote sobre el principio de integridad.

El Consejo de Redaccion

12
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HACIA UNA CONTRATACION PUBLICA
ELECTRONICA: EL USO DEL DOCUMENTO
EUROPEO UNICO DE CONTRATACION

D2 Teresa Medina Arnaiz

Profesora Contratada Doctora de Derecho Administrativo
Universidad de Burgos!

RESUMEN

La modernizacién de las Administraciones publicas es una
de las prioridades clave para el éxito de la Estrategia Europa 2020
que apuesta por un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador. La implantacion de servicios digitales para los
ciudadanos y las empresas en toda Europa tiene una repercusion
directa sobre el entorno econédmico —en cuanto al ahorro de costes
-y, por ello, se considera crucial para estimular la productividad
y la competitividad. La contratacion publica es uno de los ambitos

! Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de
investigacion reconocido por el Ministerio de Economia y Competitividad
«La nueva regulacién de la contratacion publica: Hacia un nuevo sistema
de gobernanza publica y de actuacion de los poderes publicos»
(DER2015-67102-C2-1-P) y tiene su origen en la comunicacion
presentada en el IV Congreso sobre Innovacién Tecnoldgica y
Administracion Publica, celebrado los dias 20 y 21 de octubre en el INAP
(Madrid).
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que implica una proporcion considerable de la actividad
econdmica en la Unién Europea y el objetivo de lograr una
contratacién publica electrénica ha sido una constante desde el
afno 2004. Con las nuevas Directivas sobre contrataciéon publica
se renueva esta apuesta haciendo obligatoria la gestion de
documentos electronicos que ayuden a reducir la carga
burocratica asociada a las licitaciones publicas. El objetivo final es
una contratacién publica electrénica «de extremo a extremo>» en
la que todas las fases del procedimiento, desde la notificaciéon
hasta el pago, se lleven a cabo de forma automatizada por medios
electronicos. Uno de los instrumentos que contribuyen a ello es el
Documento Europeo Unico de Contratacion.

ABSTRACT

Public Administration modernization is one of the key
priorities for the success of the Europe 2020 strategy that focuses
on smart, sustainable and inclusive growth. Digital services
deployment for citizens and companies across Europe has a direct
impact on the economic environment -regarding cost cuts- and
therefore is deemed crucial in order to stimulate productivity and
competitiveness. Public procurement makes for a significant
amount of the economic activity in the European Union and
achieving a widespread use of e-Procurement has been a
permanent target since 2004. The new Directives on Public
Procurement increase this focus making electronic documents
mandatory and reducing the administrative burden. The ultimate
prize is 'straight through e-Procurement' with all phases of the
procedure from notification to payment being conducted on an
automated basis, through the use of electronic procedures. One
of the instruments to achieve this goal is the European Single
Procurement Document.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica electronica,
Documento Europeo Unico de Contratacion.
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Keywords: e- procurement; European Single Procurement
Document

SUMARIO:

I.INTRODUCCION. II. LA REGULACION DEL
DOCUMENTO EUROPEO UNICO DE CONTRATACION.
1. El Documento Europeo Unico de Contratacién
como declaracion responsable: Caracteristicas. a.
Declaracion responsable. b. Declaracion normalizada
multilingiie. c. Electronico. d. Reutilizable. e.
Obligatorio. 2. Contenido. III. REFLEXIONES
FINALES. IV. BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

Los planes de accidon sobre Administracion electrénica han
constituido instrumentos politicos pensados para avanzar en la
modernizacion de las Administraciones publicas en toda la Unién
Europea?. Los imperativos de la sociedad de la informacién exigen

2 Baste sefialar los programas IDA de intercambio de datos entre
Administraciones (Interchange of Data between Administrations) IDA 1
(1995-1998) e IDA II (1999 - 2004); el Programa IDABC de prestacion
interoperable de servicios paneuropeos 2005-2009 (Interoperable
Delivery of European e-government services to public Administrations,
Businesses and Citizens); el Programa ISA de soluciones de
interoperabilidad para las Administraciones publicas europeas 2010-
2015 (Interoperability Solutions for European Public Administrations) y
su sucesor, el Programa relativo a las soluciones de interoperabilidad y
los marcos comunes para las administraciones publicas, las empresas y
los ciudadanos europeos Programa ISA2 como medio de modernizacién
del sector publico (2016-2020).
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aprovechar las tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones (TIC) no sdlo en el sector privado, sino también
en el ambito de la Administracidn propiciando nuevos canales de
comunicacién con los ciudadanos, a fin de permitir una mayor
eficiencia y eficacia en la gestidon de los servicios que presta y
contribuir de esta manera al cumplimiento de la Estrategia Europa
2020°.

En su Estrategia para el Mercado Unico Digital, la Comision
Europea insiste en el objetivo de modernizar las Administraciones
y facilitar su interaccidén con los ciudadanos desde el fomento por
el uso de documentos electréonicos en toda la Unidn a fin de
reducir los costes y la carga administrativa que soportan
empresas y particulares en especial en aquellos sectores que
movilizan un mayor volumen de recursos®.

Uno de esos sectores es el de la contratacién publica. No
obstante, a pesar de los avances logrados para reducir la carga
administrativa soportada por los operadores econdmicos
interesados en un procedimiento de adjudicacion, los obstaculos

3 Uno de los elementos clave en la Estrategia Europa 2020 es estimular
el crecimiento econémico sobre la base de una economia innovadora,
competitiva y que utilice eficientemente los recursos, EU2020 Una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM
(2010) 2020 final, de 3 de marzo 2010.

4 Comunicacion de la Comisidén Una Estrategia para el Mercado Unico
Digital de Europa, COM (2015) 192 final, de 6 de mayo de 2015, pags.
18 y 19.

5 Segun datos aportados por la Comisidon Europea, en el afio 2014 el
porcentaje de gasto destinado a las compras publicas a nivel de la UE se
han fijado en un 13 por ciento del PIB (excluidos los servicios publicos y
los contratos en el ambito de la defensa). Véase el Documento de trabajo
Public Procurement Indicators 2014, de 2 de febrero de 2016, que puede
consultarse en http://ec.europa.eu/growth/single-market/public-
procurement/studies-networks/index en.htm [Fecha de consulta: 18 de
noviembre de 2016].
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burocraticos se siguen considerando uno de los factores mas
disuasorios para participar en una licitacion, al tiempo que se
entiende que son una de las razones que impiden mejorar los
exiguos porcentajes de participacién transfronteriza en las
compras publicas (3,7 % segun datos del afio 2014).

Por ello, uno del actual marco regulador de la contratacion
publica se ha centrado en simplificar los requisitos de
documentacion a presentar por parte de los operadores
econdmicos interesados en la adjudicaciéon de un contrato®. La
apuesta decidida en reducir las cargas administrativas en la
contratacién - tanto para los poderes adjudicadores como para
los operadores econdmicos - se ha materializado en distintas
medidas e instrumentos dirigidos a facilitar el acceso al mercado
publico y en reducir los costes de las empresas vinculados a la
licitacion a partir de la apuesta decidida por una contratacion
publica electrénica en el afio 2018”.

6 Las vigentes Directivas sobre contratacion publica del afio 2014 -
todavia no transpuestas al Derecho espanol - son la Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesidn; la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y la Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales (DOUE L 94, de 28 de
marzo de 2014).

7 La contratacion electronica es el término general utilizado para
designar la sustitucién de los procedimientos basados en soporte de
papel por el tratamiento y la comunicacion mediante TIC a lo largo de
todo el procedimiento de adjudicacién. Sobre esta materia resultan de
interés el Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a la
contratacion electronica en la UE, COM (2010) 571 final, de 18 de
octubre de 2010 y las comunicaciones Estrategia en pos de la
contratacion publica electrénica, COM (2012) 179 final, de 20 de abril,
y Contratacidon publica electronica de extremo a extremo para
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La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, prevé
la sustitucion de la documentacién acreditativa del cumplimiento
de los requisitos previos para participar en un procedimiento de
licitacion por una declaracion formal y actualizada del operador
econémico, que se materializa en el denominado «Documento
Europeo Unico de Contratacion» (articulo 59 de la citada
Directiva).

Este trabajo centra su atencidn en esta novedosa
herramienta. Ponemos en valor su objetivo de simplificar los
requisitos documentales que debe presentar el operador
econdmico para participar en una licitacion y, lo que aun
consideramos mas importante, de estandarizar la burocracia a
nivel europeo.

II. LA REGULACION DEL DOCUMENTO EUROPEO
UNICO DE CONTRATACION

El Documento Europeo Unico de Contratacion (DEUC)
consiste en una declaracién responsable del propio operador
econdmico - en sustitucion de los certificados expedidos por las
autoridades publicas o por terceros - que sirve como prueba
preliminar en el procedimiento de adjudicacion para acreditar
ante el 6rgano de contratacion el cumplimiento de los requisitos
de aptitud para contratar y la ausencia de prohibiciones de
contratar. Su objetivo, por tanto, no es otro que reducir las cargas
burocraticas que conlleva la obligacién de presentar un namero
importante de documentos relacionados con los criterios de
seleccidén cualitativa del contratista.

Ahora bien, es importante destacar que no se trata de un
supuesto de exoneracién de los requisitos exigidos para contratar,
sino de exceptuar a los licitadores y candidatos de la formalidad

modernizar la administracion publica, COM (2013) 453 final, de 26 de
junio.
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de presentar las certificaciones y la documentacién que asi lo
acreditan. Por tanto, con la presentacién del DEUC Unicamente se
retrasa la presentacion de dichos certificados a un momento
posterior del procedimiento y, en principio, Unicamente para
quien resultase adjudicatario del contrato®.

Su regulacion se encuentra en el articulo 59 de la Directiva
2014/24/UE y, en menor medida, en la Directiva 2014/25/UE
(«sectores especiales») que declara su aceptacion a efectos de
aplicar los motivos de exclusidon y los criterios de seleccion. Para
la elaboraciéon del DEUC se ha previsto adecuarse al formulario
normalizado que figura en el Anexo II del Reglamento (UE)
2016/7 de la Comision, de 5 de enero de 2016 y cumplimentar
los apartados que, en cada caso, requiera el poder adjudicador®.

A tenor de lo dispuesto en este articulo 59, el DEUC
constituye una declaracion formal por la cual el operador
econdmico manifiesta ante el poder adjudicador que no esta
incurso en alguna de las situaciones de prohibicion de contratar y
que cumple los criterios de seleccion que han sido establecidos
por este bien para ser licitador (en el caso del procedimiento
abierto) o para ser invitado a presentar una oferta (candidato).

Este articulo no tiene correspondencia en la Directiva
2014/23/UE («concesiones»); sin embargo, entiendo que su
ausencia no supone un obstaculo para que los Estados miembros,
al transponer las prescripciones de esta Directiva a sus derechos
nacionales, permitan que este documento sea utilizado por los

8 Al amparo del articulo 59.4 de la Directiva 2014/24/UE, el poder
adjudicador podra pedir a los operadores econdémicos que presenten la
totalidad o una parte de los certificados y de los documentos
justificativos requeridos en cualquier momento del procedimiento,
“cuando resulte necesario para garantizar el buen desarrollo del mismo”.

° Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la Comisién, de 5 de enero
de 2016, por el que se establece el formulario normalizado del
documento europeo Unico de contratacién (DOUE L 3, de 6 de enero).
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operadores econdmicos que concurran a la adjudicacién de un
contrato de concesion, ya que en ambas disposiciones se sefiala
igualmente la necesidad de que los operadores econdmicos
acrediten su solvencia y la ausencia de prohibiciones de contratar
en términos similares a lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE*°,
Del mismo modo, cabria pensar en la posibilidad de extender su
uso a la adjudicacién de los contratos publicos en los @mbitos de
la defensa y la seguridad, puesto que la Directiva 2009/81/CE
también se refiere a los criterios de seleccién cualitativa del
contratista y, salvo diferencias menores, resultan coincidentes
con los sefialados en la Directiva 2014/24/UE (articulos 39 a 46
de la Directiva 2009/81/CE)*!.

1. El Documento Europeo Unico de Contratacion como
declaracion responsable: Caracteristicas

10 Articulo 38.4 de la Directiva 2014/23/UE («concesiones»). No se
puede amparar la ausencia de una referencia normativa al DEUC en esta
Directiva en que deba resultar también de aplicaciéon a las entidades
adjudicadoras, puesto que el DEUC también “debe estar a disposicion de
las entidades adjudicadoras que estan sujetas a la Directiva 2014/25/UE
y que, al aplicar los criterios de exclusion y de seleccién previstos en la
Directiva 2014/24/UE, deben hacerlo de la misma forma y en las mismas
condiciones que los poderes adjudicadores”.

1 Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009 (DOUE L 216, de 20 de agosto de 2009). Una de esas
diferencias, por ejemplo, deriva de la regulaciéon de las causas de
prohibicién de contratar. En ambas regulaciones no resultan
completamente coincidentes puesto que la Directiva 2009/81/CE no
contempla los nuevos supuestos de prohibicién de contratar obligatorios
por condena judicial en relacién con el trabajo infantil y otras formas de
trata de seres humanos o por incumplimiento de las obligaciones de
pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad social que en las nuevas
Directivas son motivos de exclusién obligatorios.

21


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

Se trata de una declaracién normalizada multilingie
prevista para ser cumplimentada en formato electrénico y
reutilizable mas alld de un concreto procedimiento de licitacion.
Tiene plena eficacia frente a los poderes adjudicadores de todos
los Estados miembros para el supuesto de los contratos sujetos a
regulacion armonizada y pretende una mayor simplificacion
documental mediante la sustitucién de las diversas declaraciones
nacionales requeridas a los operadores econdmicos interesados
en una licitacién por un formulario Unico establecido a nivel
europeo y que esté disponible en las veinticuatro lenguas oficiales
de la Unién*2,

En atencibn a esta descripcién, las principales
caracteristicas del DEUC - y que resultan ser también sus
mayores fortalezas — son las siguientes:

a. Declaracion responsable. La Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado califica al DEUC de
declaracién responsable en tanto que se trata de un documento
suscrito por el operador econdmico en el que manifiesta, bajo su
responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la
normativa para ser contratista?s.

El articulo 59 de la Directiva hace referencia a su naturaleza
de “declaracion formal del operador econémico” utilizada como

12 Como bien apunta GALLEGO CORCOLES, una de las finalidades del
DEUC es simplificar, pero bien es cierto que este documento “no se
caracteriza por su excesiva simplicidad, pues reproduce los cuestionarios
de precalificacion que venian siendo empleados, no sin critica, en otros
Estados miembros como el Reino Unido”, en GALLEGO CORCOLES, 1.,
“Contratacién publica e innovacién tecnolégica”, trabajo presentado en
el VIII Seminario de Teoria y Método en Toledo, el 3 de junio de 2016.

13 Resolucion de 6 de abril de 2016, de la Direccién General del
Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacién de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la utilizacion del
Documento Europeo Unico de Contratacién previsto en la nueva
Directiva de contratacion publica (BOE num. 85, de 8 de abril de 2016).
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prueba preliminar que sustituird - e insistimos en ello - a la
aportacién inicial de la documentacion establecida por el poder
adjudicador para acreditar el cumplimiento de los requisitos
previos para contratar. De esta manera, y con caracter general,
unicamente debera presentar la documentacion acreditativa de su
aptitud el operador econémico en el cual recaiga la propuesta de
adjudicacion.

b. Declaracion normalizada multilingiie. Por parte del
operador econémico, el empleo de un modelo normalizado en
todos los Estados miembros le facilita la posibilidad de acudir a
una contratacién transfronteriza, puesto que le permite acceder
facilmente a la informaciéon sobre los requisitos documentales
exigibles para participar en una licitacion con independencia del
Estado miembro en el que se encuentre!*. Ademas de ello,
contribuye a una mayor seguridad en el propio sistema en tanto
que sustituye la obligacién de cumplimentar divergentes
declaraciones nacionales por un Unico documento establecido a
nivel europeo (como su propio nombre indica)?®>.

14 Es preciso recordar, en primer lugar, que el depdsito de certificados
en linea e-Certis contiene una lista completa de los documentos y
certificados que en cada Estado son susceptibles de ser utilizados como
medio de prueba del cumplimiento de los requisitos previos de acceso a
una licitaciéon publica. En segundo lugar, que los formularios
normalizados para la publicacion de anuncios constituyen también un
importante mecanismo para garantizar unas condiciones uniformes de
aplicacion de las Directivas, asi como el establecimiento de un
«Vocabulario comun de contratos publicos (CPV)» para armonizar las
referencias a las distintas nomenclaturas utilizadas por los poderes
adjudicadores para describir el objeto de los contratos.

15 En la Propuesta de Directiva sobre contratacion publica se hablaba del
«pasaporte europeo de contratacién publica» que seria reconocido por
todos los poderes adjudicadores como prueba del cumplimiento de las
condiciones de participacion (articulo 59, con el contenido previsto en el
Anexo XIII de la Propuesta de Directiva).
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Por la otra parte, el poder adjudicador se encuentra ante el
DEUC como un formulario de maximos, puesto que para cada
contrato que esté sometido a regulacién armonizada debera
establecer qué clase de informacion requiere de los candidatos o
licitadores en atencién a los documentos, declaraciones y/o
certificados que sean adecuados al objeto contractual. Es decir, el
organo de contratacion tiene libertad para acomodar el formulario
a sus necesidades, pero siempre siguiendo el modelo normalizado
previsto por el Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de la
Comisién, de 5 de enero de 2016, puesto que al tener un alcance
general, ser obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembro no puede ser modificado por
parte del 6rgano de contratacidn incorporando nuevos contenidos.

A proposito de su consideracion multilingle, procede afiadir
que su finalidad es la de facilitar a los operadores econdmicos la
traduccion de los requisitos exigidos por parte del érgano de
contratacién y, de esta manera, ayudar a superar las barreras
linglisticas relacionadas con la falta de precisidon en la redaccion
- y en la propia comprensién - respecto de las exigencias
documentales. Ahora bien, al igual que sucede en el supuesto de
los anuncios de licitacion, entiendo que el texto publicado en la
lengua oficial del Estado miembro del poder adjudicador sera el
Unico auténtico en caso de existir divergencias entre versiones
lingUisticas.

A mi parecer, la consideracion del DEUC como declaracion
estandar multilinglie supone que al operador econdmico que la
presente no se le puede exigir que presente la traduccion del
mismo. No obstante, ello no impide que en un momento anterior
a la adjudicacion del contrato, se solicite a quien ha resultado
adjudicatario, la documentacion en la lengua oficial del Estado
donde se va a ejecutar la prestacion contractual o bien, si dicho
Estado tiene varias lenguas oficiales, en alguna de ellas, o en
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cualquier otra lengua que ese Estado miembro haya aceptado
expresamentel®,

c. Electrénico. Uno de los objetivos previstos en las
nuevas Directivas sobre contratacion publica es la transicién a un
sistema de contratacion plenamente electréonico para octubre de
2018. El reto es que, para esta fecha, los operadores econdmicos
sean capaces de presentarse a una licitacidon por via electroénica
en cualquier Estado miembro y que para el afo 2019, la
facturacién electrénica sea una realidad en la toda la UEY’.

En esta linea de favorecer una contratacion publica
electrénica, el articulo 59.2 parrafo segundo de la Directiva
2014/24/UE, prescribe que el DEUC se ofrecera exclusivamente
en formato electrénico, requiriendo, por tanto, que sea emitido,
transmitido y recibido en dicho formato!®. Ahora bien, dado que

16 Por lo que se refiere a las lenguas cooficiales en Espafia, cabe indicar
gue en la Instruccion 1/2016, de 26 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, ofrece
instrucciones para cumplimentar el DEUC e incluye el formulario
normalizado en versién catalana. Igualmente, desde la pagina web de la
Conselleria de Hacienda y Modelo Econdmico de la Generalitat
Valenciana, puede descargarse el formulario (en pdf. rellenable) en las
dos lenguas oficiales de la Comunidad Valenciana
http://www.hisenda.gva.es/web/subsecretaria/contratacion [Fecha de
consulta: 20 de octubre de 2016]. Por su parte, Galicia también facilita
en lengua gallega orientaciones para cumplimentar el DEUC a través de
la Recomendaciéon 1/2016, de 7 de julio de 2016, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Galicia.
17 Articulo 11 de la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacion electronica en
la contratacién publica (DOUE L 133, de 6 de mayo de 2014).

18 En esta materia resulta de interés, MARTINEZ GUTIERREZ, R., La
contrataciéon publica electrdnica. Andlisis y propuesta de transposicion
de las Directivas Comunitarias de 2014, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015;
MARTIN DELGADO, I., “La contratacién publica electrénica”, en la obra
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la propia Directiva posibilita que los Estados miembros aplacen el
cumplimiento de esta obligacién hasta el 18 de abril de 2018%°,
hasta ese dia estd prevista la coexistencia de la version
electrénica y en soporte papel.

La cumplimentacién del DEUC electronico tiene lugar a
través de la aplicacion habilitada a estos efectos: el servicio en
linea DEUC electrénico al que se puede acceder a través de
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/espd. Este servicio
en linea permite a los 6rganos de contratacion crear un modelo
de DEUC (o reutilizar un modelo ya utilizado en un procedimiento
anterior) que esta disponible Unicamente por via electrénica y
estd pensado para resultar interoperable en toda Europa bajo un
formato XML o PDF. El operador econdmico interesado en la
adjudicacion de un contrato importarda dicho modelo,
cumplimentara los datos necesarios, lo descargara y presentara
telematicamente junto con los demas documentos requeridos por
el 6rgano de contratacion.

Segun se recoge en el documento de preguntas frecuentes
sobre el DEUC electrénico “funciona con las versiones mas
recientes de los navegadores mas habituales, como Chrome,
Internet Explorer, Firefox, Safari y Opera. Para evitar posibles
problemas, se recomienda utilizar las versiones mas recientes de
dichos navegadores. Debe tener en cuenta que ciertas funciones,
como descargar un fichero, no se pueden realizar en los teléfonos
inteligentes, ni en las tabletas”?°.

Respecto de la versidn en papel, el érgano de contratacion:
(i) bien adjunta el modelo de DEUC al pliego de clausulas

colectiva Tratado de Contratos, vol. XVI, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2014, pags. 277 - 326

19 Articulo 90.3 de la Directiva 2014/24/UE.
20http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/16002/attachments/1/tra

nslations/es/renditions/native [Fecha de consulta: 18 de noviembre de
2016].
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administrativas adaptandolo a cada contrato segun el modelo
previsto en el Anexo II del Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7,
de 5 de enero de 2016, o (ii) bien facilita una direccién electroénica
y la referencia concreta al procedimiento de adjudicacion para que
el operador econémico lo importe, lo cumplimente, genere su
DEUC en formato PDF, lo imprima y lo incorpore al sobre de
documentacién administrativa o — en caso de permitirse - envie
electrénicamente el fichero PDF adjuntandolo como anexo.

d. Reutilizable. El DEUC presentado en el marco de un
procedimiento de contratacién publica anterior puede volver a
utilizarse siempre que la informacidon transmitida siga siendo
valida. La reutilizacién del DEUC para los érganos de contratacién
supone que no tengan que crear un modelo nuevo para cada
procedimiento de adjudicacién y para los operadores econdmicos
que tengan la posibilidad de utilizar nuevamente los datos y la
informacidn ya facilitada en otra licitacion.

Esta caracteristica conecta directamente con el derecho del
operador econdmico a no presentar documentos que ya obren en
poder del drgano de contratacion (articulo 59.5 segundo parrafo
de la Directiva 2014/24/UE, cuya aplicacién puede aplazarse por
parte de los Estados miembros hasta el 18 de octubre de 2018).
De esta manera, y bajo la maxima de «solo una vez»?!, los
poderes adjudicadores cuando tienen autorizacién para ello,
deberian reutilizar internamente estos datos con el objetivo de
qgue ni los ciudadanos, ni las empresas tengan que soportar mas
cargas documentales que las necesarias.

e. Obligatorio. A mi modo de ver, la caracteristica mas
importante del DEUC es que su uso resulta obligatorio en la
adjudicacion de los contratos a los que son de aplicacion la
Directiva 2014/24/UE. Esto es: (i) por razéon de sujeto, que el

21 plan de Accion sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020
Acelerar la transformacion digital de la Administracién, COM (2016) 179
final, de 19 de abril de 2016, pag. 4.
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organo de contratacién tenga la condicién de poder adjudicador;
(ii) por razén de objeto, que se trate de la ejecucién de obras, el
suministro de productos o la prestacién de servicios; (iii) por
razon de los umbrales econdmicos del contrato, es decir, cuyo
valor estimado sea igual o superior a 5.225.000 euros en los
contratos de obras, 135.000 euros, en los contratos publicos de
suministro y de servicios adjudicados por autoridades, érganos y
organismos estatales y 209.000 euros, en los contratos publicos
de suministro y de servicios adjudicados por poderes
adjudicadores subcentrales??, y (iv) por razén de procedimientos
en el caso de un procedimiento abierto, restringido, negociado
con publicidad, didlogo competitivo o asociaciones para la
innovacion.

Esta obligatoriedad también se predica de los contratos
sometidos a la Directiva 2014/25/UE («sectores especiales») en
cuanto sirve de prueba preliminar en la aplicacién de los motivos
de exclusién y de los criterios de seleccidon del contratista en el
caso que sea pertinente por razén del sujeto contratante (poder
adjudicador o entidad adjudicadora)?3.

22 Los umbrales aplicables, asi como su contravalor en las monedas
nacionales de los Estados miembros cuya moneda no es el euro, se
revisan cada dos afios y son aprobadas mediante Reglamento de la
Comision. Los umbrales hoy en vigor se han actualizado por parte del
Reglamento Delegado (UE) 2015/2170 de la Comision, de 24 de
noviembre de 2015, por el que se modifica la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a los umbrales
de aplicacién en los procedimientos de adjudicacion de contratos (DOUE
L 307, de 25 de noviembre de 2015).

23 A este respecto véanse el considerando nonagésimo segundo de la
Directiva 2014/25/UE al sefialar que “Se prevé, por tanto, que las
entidades adjudicadoras puedan aplicar los criterios de seleccién
contemplados en dicha Directiva y que, cuando lo hagan, estén
obligadas a aplicar algunas disposiciones relativas, en particular, al
limite maximo de los requisitos sobre volumen de negocios minimo, asi
como sobre la utilizacion del documento europeo Unico de contratacion”
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Respecto del resto de contratos, mas concretamente
respecto de aquellos que no estan sujetos o estdan sometidos
parcialmente a las normas procedimentales de las Directivas
2014/24/UE o 2014/25/UE, los Estados miembros podran
establecer en su normativa interna — o dejar que los poderes y las
entidades adjudicadores sean los que decidan - si el DEUC puede
también utilizarse. Del mismo modo, los Estados miembros
podran establecer, o igualmente dejar que los dérganos de
contratacién decidan, si el DEUC puede servir de prueba
preliminar para justificar el cumplimiento de los requisitos para
resultar concesionario, independientemente de que estén sujetos
0 nho a las disposiciones de la Directiva 2014/23/UE
(«concesiones»).

En este contexto de obligatoriedad, la aplicacion del
Derecho de la Union debe analizarse teniendo en cuenta dos
circunstancias que tienen como punto de partida la fecha del 18
de abril de 2016. Ese dia finalizo el plazo dado por las Directivas
- y mas concretamente por el articulo 90 de la Directiva
2014/24/UE - para que los Estados miembros incorporasen a sus
legislaciones nacionales las prescripciones de estas Directivas,
salvo las excepciones ya comentadas?*. Finalizado ese plazo, y sin
gue se haya dado cumplimiento a la necesaria transposicion, la

y el considerando segundo del Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de
la Comisidn, de 5 de enero de 2016 “El DEUC también debe estar a
disposicién de las entidades adjudicadoras que estan sujetas a la
Directiva 2014/25/UE y que, al aplicar los criterios de exclusion y de
seleccidon previstos en la Directiva 2014/24/UE, deben hacerlo de la
misma forma y en las mismas condiciones que los poderes
adjudicadores”.

24 E| articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE prevé distintas fechas de
plazo de transposicién para la incorporacién a los ordenamientos
internos de los derechos que contempla. Asi, el apartado segundo tiene
como plazo maximo de transposicion el 18 de abril de 2018 y el apartado
quinto, el 18 de octubre de 2018 (articulo 90 de la Directiva
2014/24/UE).
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
venido reconociendo efecto directo de las disposiciones de las
Directivas que sean claras, precisas e incondicionales?®.

En atencion a lo dispuesto en el articulo 59.1 de la
Directiva, “en el momento de la presentacidn de las solicitudes de
participacion o las ofertas, los poderes adjudicadores aceptaran
como prueba preliminar el documento europeo Uunico de
contratacion”. Su tenor responde a la exigencia de resultar claro,
preciso e incondicional y, por tanto, de ello se deriva que es de
aplicacion directa en los Estados miembros a partir del 18 de abril
de 2016, siempre que con anterioridad a esta fecha no hubieran
adaptado sus legislaciones internas.

Ademas de ello, y como segunda de las circunstancias a
tener en consideracién, la obligacion de establecer un formulario
uniforme para cumplimentar el DEUC se ha visto cumplido con la
aprobaciéon del modelo normalizado que establece el ya citado

25 En particular, las sentencias de 19 de enero de 1982, Becker, 8/81,
apartado 25; de 10 de septiembre de 2002, Kiigler, C-141/00, apartado
51; de 17 de febrero de 2005, Linneweber y Akritidis, asuntos
acumulados C-453/02 y C-462/02, apartado 33 y la mas reciente de 16
de julio de 2015, Larentia + Minerva, asuntos acumulados C-108/14 y
C-109/14, apartados 48 y 49. Sobre esta materia, resulta también de
interés la lectura de los siguientes documentos: 1. La Recomendacién
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto
directo de las nuevas Directivas comunitarias en materia de contratacion
publica (BOE nium. 66 de 17 de marzo de 2016); 2. El Documento de
trabajo de los Tribunales administrativos de recursos sobre los efectos
juridicos de las Directivas y 3. El Informe 1/2016, de 6 de abril, de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia, sobre los
contenidos de la Directiva 2014/24/UE que tienen que ser de aplicacion
directa a partir del dia 18 de abril de 2016. Asimismo, GIMENO FELIU,
J. Ma,, “El efecto directo de las nuevas Directivas comunitarias sobre la
contratacion publica. Consecuencias practicas de la falta de
transposicion de las Directivas por el Estado espafiol”, Papeles de
Derecho Europeo e Integracién Regional, WP IDEIR nam. 30 (2016).
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Reglamento de Ejecucién (UE) 2016/7 de la Comisidn, de 5 de
enero de 2016. Este reglamento, conforme al articulo 288, parrafo
segundo, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
(TFUE), tiene un alcance general, es obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. En
base a ello resulta obligatorio en los Estados miembros a partir de
su entrada en vigor - el 26 de enero de 2016 si es que el Estado
miembro ya hubiera transpuesto la Directiva — o como maximo
en la fecha del 18 de abril de 2016, que era la fecha maxima
prevista para la transposicién de las Directivas sobre contratacion
publica a los derechos nacionales de los Estados miembros?®.

Por lo tanto, la implantacion del DEUC no se formula en
términos potestativos para los Estados miembros cuando por
razon de objeto, sujeto y umbrales econdmicos resulten aplicables
estas disposiciones europeas. En estas circunstancias, y habida
cuenta de lo dicho, los Estados miembros deben garantizar la
aplicacion efectiva del DEUC y cumplir con sus requerimientos
cuando los importes de los contratos superen los umbrales
econdmicos fijados por las Directivas. Por debajo de estos
umbrales, y para contratos no sometidos a las Directivas, hay que
estar a lo dispuesto en cada normativa nacional.

2. Contenido

El Reglamento (UE) 2016/7 de la Comisidn, de 5 de enero
de 2016, estructura su contenido en una parte expositiva, una
parte articulada y dos anexos. En la parte expositiva se declara,
a través de distintos considerandos, la finalidad perseguida con el

26 E| articulo 2 de este Reglamento dispone que entrara en vigor a los
veinte dias de su publicacion en el DOUE y “a partir del momento en que
entren en vigor las disposiciones nacionales de aplicacién de la Directiva
2014/24/UE y, a mas tardar, a partir del 18 de abril de 2016, se utilizara
para los fines de la elaboracion del documento europeo Unico de
contratacion a que se refiere el articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE
el formulario normalizado que figura en el anexo 2 del presente
Reglamento”.
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DEUC. Asi, de los considerandos primero y cuarto, se constata la
voluntad del legislador de reducir las cargas administrativas que
soportan los poderes, entidades adjudicadores y operadores
econdmicos en la adjudicacion de contratos publicos,
simplificando los requisitos de presentacion de determinados
documentos acreditativos de la capacidad del licitador o candidato
para ejecutar el contrato. La parte articulada tiene dos unicos
articulos en los que se concreta la fecha de entrada en vigor de
sus disposiciones y, por ultimo, los dos anexos comprenden, de
una parte, las instrucciones para la utilizacion del DEUC (anexo I)
y, de otra, el formulario normalizado del DEUC propiamente dicho
(anexo II).

Este anexo II distingue dos grandes bloques de
informacioén: el que se refiere al érgano de contratacion - que
debe completar el poder adjudicador o entidad adjudicadora - y
el referido al operador econémico - que debera cumplimentar el
candidato o licitador en base a la informacion que le es requerida
- y que no esté ya a disposicion del drgano de contrataciéon -
puesto que el formulario normalizado se plantea en términos de
maximos e, incluso, el propio Reglamento dispone que “los
poderes y entidades adjudicadores podran, por voluntad propia o
por exigencia de los Estados miembros, limitar la informacién
requerida sobre los criterios de seleccién a una sola pregunta, a
saber, si los operadores econdmicos cumplen o no todos los
criterios de seleccion necesarios”.

En atencidn a estos bloques de informacion, el documento
europeo Unico de contratacién contiene las siguientes secciones:

Parte Informacidn sobre el procedimiento de contratacion y

I: el poder adjudicador o la entidad adjudicadora.

Nombre, direcciones y punto(s) de contacto en
atencidn a los anuncios de licitacion publicados.
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Parte
II:

Informacion sobre el operador econdmico. Respecto
de esta informacion hemos de destacar el apartado
referido a su identificacidn, si estd o no inscrito en una
lista oficial de licitadores autorizados, si acude a la
licitacion en una unidén temporal de empresas, si
recurre a la capacidad de una u otras entidades o a la
subcontratacion.

Parte Motivos de exclusion - prohibiciones de contratar:

I1I.

A:

Motivos referidos a condenas penales (su
aplicacion es obligatoria en virtud del articulo 57.1
de la Directiva 2014/24/UE).

Motivos referidos al pago de impuestos o pago de
cotizaciones a la seguridad social (su aplicacién es
también obligatoria en virtud del articulo 57.2 de
la Directiva 2014/24/UE en caso de resolucion
firme y vinculante. Cabe sefialar que la legislacion
nacional de algunos Estados miembros puede
establecer la obligatoriedad de la exclusidon
también cuando la resolucién no sea firme y
vinculante).

Diversos motivos de exclusién previstos en el
articulo 57.4 de la Directiva 2014/24/UE. Se trata
de las prohibiciones de contratar facultativas para
los Estados miembros.

Otros motivos de exclusion, no previstos en la
Directiva 2014/24/UE y que sean compatibles con
el Derecho de la Unién y con la jurisprudencia del
TIUE.

Parte Criterios de seleccion:

V.

A:

Idoneidad
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B: Solvencia econdmica y financiera
C: Capacidad técnica y profesional

D: Sistemas de aseguramiento de la calidad vy
normas de gestién medioambiental

Parte Reduccion del numero de candidatos cualificados.
V. Dado que se trata de informacidn que deben aportar
los candidatos - y no los licitadores - sélo se debera
cumplimentar cuando se trate de procedimientos
restringidos, negociados con publicidad y de didlogo
competitivo.

Parte Relativa a las declaraciones finales. En las que el
VI. operador econdmico manifiesta, bajo su
responsabilidad, que la informacién que ha facilitado
es exacta y veraz y que ha sido facilitada con pleno
conocimiento de las consecuencias de una falsa
declaracién de caracter grave; que consiente que el
poder adjudicador acceda a los documentos
justificativos de dicha informacién; que puede aportar
los certificados y otros tipos de pruebas documentales
cuando lo requiera el poder adjudicador. Fecha, lugar

y firma(s): [......]

Respecto del modo de acreditar la voluntad del licitador o
candidato, cabe indicarse que puede resultar innecesario rubricar
con una firma el DEUC si este forma parte de un conjunto de
documentos transmitidos cuya autenticidad e integridad ya estan
garantizadas a través de la firma/s preceptivas respecto del medio
de transmision. Por ejemplo, si la oferta y el correspondiente
DEUC en un procedimiento abierto se envian a través de un
mensaje de correo electrénico provisto de una firma electrdnica
del tipo requerido, la firma o firmas adicionales en el propio DEUC
podrian no ser necesarias. La firma electréonica del DEUC podria
también ser innecesaria si el documento se integra en una
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plataforma de contratacion electrénica y se exige la autenticacion
electrénica para utilizar dicha plataforma.

No obstante, si el érgano de contratacion lo requiere, el
DEUC electrénico debera estar firmado. Eso quiere decir que el
licitador ha de descargar primero el archivo XML y utilizar su
herramienta de firma electrénica para firmarlo. Si no fuera
posible, el DEUC debera imprimirse en formato PDF y firmarse a
mano.

III. REFLEXIONES FINALES

El DEUC constituye una de las principales novedades
introducidas por la Directiva 2014/24/UE con el fin de reducir la
carga burocratica asociada a las licitaciones publicas, contribuir a
una mayor simplificacion de los procedimientos de adjudicacion vy,
de esta manera, contribuir a la transicion hacia la plena
contratacién publica en linea. Se configura como una declaracion
formal del operador econdmico mediante la cual manifiesta
cumplir con los requisitos para contratar y que sirve al 6rgano de
contratacion de prueba preliminar, en sustitucién de los
certificados expedidos por las autoridades publicas y/o por
terceros.

La adopcidon del DEUC supone que al licitador o candidato
se le libera de la obligacion inicial de presentar cuantos
documentos prueben el cumplimiento de los criterios de seleccidn
del contratista, puesto que - como regla general - Unicamente el
adjudicatario deberd presentar todos los certificados vy
documentos justificativos que requiera el drgano de contratacion.
Conviene, no obstante, incidir en la idea de que no se trata de un
supuesto de exoneracién de la obligacién de cumplir con los
requisitos exigidos para contratar en el momento de finalizar el
plazo de presentacién de solicitudes, sino de una excepcion al
requisito formal de presentar la documentacién que asi lo
acredita, bajo la advertencia de que incurrir en falsedad o
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inexactitud al efectuar esta declaracion es causa de prohibicién de
contratar.

Atendiendo a lo dispuesto en la normativa europea, el
DEUC tiene plena eficacia frente a los poderes adjudicadores de
todos los Estados miembros para el supuesto de los contratos
sometidos a la Directiva 2014/24/UE (articulo 59 de esta misma
Directiva y Reglamento (UE) 2016/7 de la Comisién, de 5 de enero
de 2016).

La obligatoriedad de su aceptacién por parte de los poderes
adjudicadores esta fuera de toda duda para el supuesto de los
contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion
armonizada (articulo 59, apartados 1 y 4 de la Directiva
2014/24/UE). En estos supuestos, los 6rganos de contratacién no
tienen la posibilidad de decidir si sustituyen la aportacién inicial
de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previos por el DEUC, puesto que en atencion al tipo de
procedimiento y de contrato, existe la obligacion de utilizar el
formulario normalizado establecido por la Comision Europea. No
obstante, a pesar de que su uso no es potestativo para los poderes
adjudicadores, lo cierto es que los 6rganos de contratacién tienen
libertad para aprobar un modelo de DEUC acomodandolo a las
exigencias de cada contrato entre el contenido maximo que se
recoge en el citado Reglamento (UE) 2016/7 de la Comision, de 5
de enero de 2016.

Su eficacia frente a cualquier poder adjudicador de
cualquier Estado miembro es su mayor fortaleza. Ello lleva
implicito un reconocimiento mutuo de los sistemas de
clasificacidon, listas oficiales de operadores econdmicos
autorizados y/o procedimientos de calificacién de proveedores
bajo la idea de confianza en los procedimientos que se
establezcan para certificar los contenidos del DEUC.

En los supuestos de contratos sujetos a regulacién
armonizada, la normativa nacional sélo serda conforme con el
Derecho de la Unidén si atiende a esa exigencia de simplificacion
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documental. Esto no obsta para que se puedan seguir utilizando
- por debajo de los umbrales econdmicos de aplicacién de las
Directivas y para los contratos no sometidos a sus postulados -
los modelos de declaraciones responsables ajustados al sistema
juridico de cada Estado miembro, como sucede con el supuesto
de la declaracion responsable que contempla el articulo 146.4 del
TRLCSP.
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"EL ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL
EN PODER DE LA ADMINISTRACION
REGIONAL

Seis notas practicas y una dificultad
superada en parte
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RESUMEN

Fuera de los drganos con competencias especificas en materia de
medio ambiente, seguramente el derecho de todas las personas
a acceder a la informacidon ambiental sea un gran desconocido.

2 Son bienvenidos todo tipo de comentarios en
manuelpelaezmuras@gmail.com.

Las opiniones expresadas en este escrito reflejan exclusivamente el
criterio del autor y no deben ser atribuidas a la Comision Nacional del
Mercado de Valores.
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Plenamente vigente la Ley estatal de Transparencia y a punto de
aprobarse una Ley autondmica en la misma materia, parece
oportuno recordar algunos perfiles basicos de ese derecho que,
en muchos aspectos, precede —y todavia supera— al régimen
general de transparencia y acceso a la informacion publica.

En concreto este trabajo aporta tres notas practicas muy basicas
dirigidas a los compafneros que tengan que lidiar son solicitudes
de acceso a informacion ambiental (punto II), a saber: las
solicitudes de acceso a la informacién ambiental se estiman por
silencio administrativo en un plazo brevisimo; todos los érganos
de la Administracion Publica estan sujetos a la Ley de Informacion
Ambiental, tengan o no competencias sustantivas en la materia;
cualquier persona, interesada o no, tiene derecho a acceder a esta
informacion.

Ademas, se aborda la problematica de las tasas exigibles por la
entrega de informacion ambiental, tema en el que, seglun se
defiende, Castilla-La Mancha se encontraba en una situacion
dudosa —en realidad, todavia no superada del todo— hasta hace
bien poco, concluyendo con otros tres consejos practicos también
en este ambito (puntos V y VI). Para ello, nos parece oportuno
repasar antes algunos conceptos y principios basicos sobre la
situacion del derecho internacional y europeo en el ambito
domeéstico (puntos III y IV: primacia, interpretacién conforme,
desplazamiento e inaplicacion de las normas nacionales contrarias
a las europeas).

PALABRAS CLAVE
Medio ambiente, informacidon publica, silencio administrativo,
tasas.

ABSTRACT

Aside from the bodies which hold substantial competences in
environment, the right for everybody to access environmental
information is probably a great unknown. Once the national
Transparency Law is in full force and Castilla-La Mancha is on the
verge of passing its own Transparency Law, it seems convenient
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to recall certain basic features of the above cited right, which in
many ways precedes —and goes beyond— the general regime on
transparency and public access to information.

More specifically this paper provides, three very basic, practical
indications for colleagues who have to deal with requests for
access to environmental information (point II), i.e.: requests shall
be considered accepted if no express reply is given within a very
short timeframe; all of the bodies and organs of the public
administration are under the Environmental Information Act,
whether they have substantive competences in environment or
not; any person is entitled to have access, regardless of their
having a specific interest in the matter.

Further, this paper addresses the problem of the fees applicable
to the delivery of environmental information, an issue where, as
the author claims, Castilla-La Mancha has been in a dubious
situation until quite recently —in fact, not yet completely
overcome— and concludes with three additional practical advises
as to the fees (points V and VI). To this end, we deem it
appropriate to review before certain basic concepts about the
status of International and European law within the domestic
sphere (points III and IV: primacy, interpretation in conformity
with Union Law, setting aside and inapplicability of conflicting
national rules).

KEYWORDS

Environment, public information, failure to respond requests,
fees.

SUMARIO

I. Introduccion. El derecho de acceso a la informacion
ambiental: proteccion “multinivel” y concurrencia de
ordenes normativos

I1I. Notas practicas fundamentales sobre el ejercicio de
este este derecho
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1. Las solicitudes de acceso a la informacion
ambiental se estiman por silencio administrativo en
s6lo un mes
2. Todos los organos de Ila Administracion,
ambientales o no, estan sujetos a la Ley de Acceso a
la Informacion Ambiental
3. Todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacion ambiental, tengan o no la condicién de
interesados
III. El valor del convenio de Aarhus en el derecho
nacional y de la union
IV. El valor de la directiva de acceso a la informacion
ambiental en el derecho interno
V. Las contradicciones entre la Ley de Tasas y la
Directiva y el Convenio
VI. La superacion de las contradicciones con la Ley
3/2016... ¢0 no?
VII. Consejos practicos en relacion con las tasas
1. Intentar la entrega en formato o por canales
electrdonicos
2. No exigirlas con caracter previo, pero informar
sobre las mismas
3. Interpretacion estricta del hecho imponible

I. INTRODUCCION. EL DERECHO DE ACCESO A LA

INFORMACION AMBIENTAL: PROTECCION
“MULTINIVEL” Y CONCURRENCIA DE ORDENES
NORMATIVOS

Por una serie de razones que se comprenden casi intuitivamente
y no es cuestion de exponer en detalle ahora, garantizar y facilitar
el acceso a la informacién ambiental en poder de las
Administraciones publicas por parte de los medios de
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comunicacién social, de las organizaciones dedicadas a la defensa
del medio ambiente y de los ciudadanos en general es crucial para
proteger el medio ambiente.

TRIAS PRATS lo resume muy bien (2012:395):

«[...] el acceso a la informacidon ambiental no constituye un
fin en si mismo, sino mas bien un instrumento orientado a
la consecucién de una multiplicidad de objetivos inmediatos
(transparencia, control, participacién, etc.). Y por encima
de todo eso, mas aun, orientado a la consecucién del
objetivo ualtimo y principal: la proteccion del medio
ambiente.»

En la regulacién de este derecho se siente especialmente lo que
la Academia ha dado en llamar proteccion “multinivel”, expresion
con la que no quiere expresarse otra cosa que la circunstancia de
que varias normas, emanadas de diferentes instancias juridico-
politicas, concurren a regular y tutelar un mismo derecho?®.

28 Para una aproximacion al concepto de gobernanza multinivel en
general v. PIATTONI, Simona (2009). «Multilevel Governance: a
Historical and Conceptual Analysis» Journal of European Integration,
31:2, 163-180.

Desde una perspectiva mas juridica, PERNICE, Ingolf (2012). «La
dimensidn global del Constitucionalismo Multinivel. Una respuesta legal
a los desafios de la globalizacién.» Madrid. CEU Ediciones.

Finalmente, en cuanto a la proteccion multinivel de los derechos
humanos, cfr. URUENA, René (2013). «¢Protecciéon multinivel de los
derechos humanos en américa latina? Oportunidades, desafios y
riesgos.» En BANDEIRA GALINDO, George Rodrigo; URUENA, René;
TORRES PEREZ, Aida (coord.). Proteccién Multinivel de Derechos
Humanos. Manual. Barcelona: Red de Derechos Humanos y Educacién
Superior.17-21.
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En efecto, en el acceso a la informacion ambiental en poder de la
Administracion de la Junta de Comunidades confluyen una
multiplicidad de normas procedentes de cuatro niveles o
instancias territoriales distintas —internacional general, europeo,
nacional y autondmico.

Esas normas son, principalmente, las siguientes:

i) Normas de derecho internacional

e Convenio de la Comisiéon Econdmica para Europa de las Naciones
Unidas sobre el acceso a la informacién, la participacion del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, hecho en Aarhus (Dinamarca) el 25
de junio de 1998 (Convenio de Aarhus)?®, que ha sido suscrito
tanto por el Reino de Espana como por la entonces Comunidad
Europea3°.

ii) Normas de la Union Europea

e Directiva 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la
informacidn medioambiental y por la que se deroga la Directiva
90/313/CEE, del Consejo3!.

29 BOE de 16/2/2005 y DOUE de 17/05/2005.

30 Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Comunidad Europea
ha desaparecido. Queda sustituida por la Union Europea, a la que se
reconoce personalidad juridica propia, como organizacion que agrupa los
antiguos “tres pilares” del proceso de construccién europea (el pilar
comunitario de las politicas supranacionales o “comunitarizadas” que
gestionaba la CE y los dos pilares intergubernamentales: Politica Exterior
y de Seguridad Comun y Cooperacion Judicial y Policial en materia
Penal). De las tres Comunidades Europeas originarias, CEE/CE, CECA y
CEEA/Euratom hoy soélo existe la ultima (la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero se habia extinguido ya en 2002, integrandose en la
CE al haberse constituido por un periodo de sélo 50 afios).

31 Esta Directiva se completa, para los otros dos pilares del Convenio de
Aarhus (participacion del publico y acceso a la justicia), con la Directiva
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iii) Normas nacionales

e La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacién publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

e Ademas, es de aplicacién supletoria la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno (DA primera.2 y 3).

iv) Normas autondémicas

e Ley 9/2012, de 29 de noviembre, de Tasas y Precios Publicos de
Castilla-La Mancha y otras medidas tributarias.

e Ademas, se encuentra en tramite parlamentario una Ley de
Transparencia propia que, al igual que la estatal, seria de
aplicacion supletoria en el ambito de la informacion
medioambiental32.

Por otra parte, hay que tener en cuenta las disposiciones sobre
régimen juridico y procedimiento aplicables en la Administracién
de la Junta de Comunidades. Al dar respuesta a solicitudes de
acceso a la informacién ambiental, la Administracién autonémica
ejerce una potestad administrativa y, para ello, debe tramitar un
procedimiento administrativo que desemboque en un acto
decisorio o resolucién (la que concede o deniega, en todo o en
parte, el acceso a la informacidn solicitada)33.

2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de
2003, por la que se establecen medidas para la participacion del publico
en determinados planes y programas relacionados con el medio
ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participacion
publica y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE

32 DA octava del Proyecto de Ley de Transparencia y Buen Gobierno de
Castilla-La Mancha. Publicado en el BOCCLM de 3 de octubre de 2016.

33 Logicamente, la sustanciacidén previa de un procedimiento, y demas
requisitos formales, pierde importancia en la medida en que la decisidn,
formalizada o no, sea positiva, dando acceso efectivo a toda la
informacién solicitada. A modo de ejemplo, seria absurdo tramitar un
procedimiento y emitir una resolucion ante la solicitud de quien se
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A este respecto, el articulo 10.1 de la Ley 27/2006 determina que
las solicitudes de informacién “se tramitaran de acuerdo con los
procedimientos que se establezcan al efecto”, pero como hasta la
fecha no se ha regulado un procedimiento especial ni a nivel
estatal ni en nuestra Comunidad auténoma, serd aplicable el
procedimiento administrativo comin y demas normas de la
legislacién general de régimen y procedimiento en todo cuanto no
prevean las disposiciones especiales (Convenio, Directiva, Ley de
acceso a la informacién ambiental, Leyes de transparencia y de
tasas). Por tanto, a las normas enumeradas mas arriba debemos
afadir, por lo menos, estas otras cuatro:

i) Normas estatales

e Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

e Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

(No obstante, para las solicitudes presentadas antes del 2 de
octubre de 2016, seguiria rigiendo la Ley 30/1992, de 26 de

presenta en las oficinas de una Direccion Provincial de Agricultura
pidiendo que se le facilite una copia de las normas de uso y gestién de
un parque natural. iEsas normas son publicas! ElI funcionario
responsable debe facilitdrselas sin mas tramite. Lo mismo vale para
cualquier otra informacion ya procesada y lista para entregar al publico
(cartas de servicios, normas legales, folletos).

Sin embargo, fuera de casos tan obvios como los indicados, hay que
obrar con cautela. Es posible que al acceso se contrapongan otros
intereses juridicos publicos (confidencialidad de ciertos procedimientos
de adopcion de decisiones, la misma proteccion del medio ambiente que
podria verse turbada si, por ejemplo, se revelase donde habitan ciertas
especies protegidas, exponiéndolas a la caza furtiva) o intereses de
terceros (v.gr., expedientes de instalaciones que contengan algun
elemento protegido por el secreto comercial o industrial), que deben ser
oidos y tenidos en cuenta, en todo caso, en el seno de un procedimiento
formal (art. 8, 53 e) y 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).
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noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con la DT
tercera de la LPA 2015.)

ii) Normas autondmicas

e Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha.

Ley 3/1984, de 25 de abril, sobre Régimen Juridico del Gobierno
y de la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

II. NOTAS PRACTICAS FUNDAMENTALES SOBRE EL
EJERCICIO DE ESTE ESTE DERECHO

La practica administrativa revela dos equivocos habituales a la
hora de enfrentarse a solicitudes de acceso a la informacion
ambiental: la Ley de Acceso a la Informacion Ambiental sélo se
aplica a las Autoridades ambientales (falso) y sélo pueden acceder
a la informacién ambiental los interesados (falso también).
Ademas, la normativa reguladora de estas solicitudes presenta un
aspecto que es del mayor interés para las personas responsables
de gestionar las solicitudes: las solicitudes de acceso a la
informacion ambiental se estiman por silencio administrativo en
el plazo de un mes.

1. Las solicitudes de acceso a la informacion ambiental
se estiman por silencio administrativo en sélo un mes

Seguramente ésta es la cuestion que mas debe preocupar a los
gestores de las solicitudes, ya que un descuido puede dar lugar,
en un plazo especialmente corto —sdélo un mes, y dos de manera
excepcional— a que deba entregarse la informacién a quien (o en
lo que) no se debia porque con ello van a padecer en exceso los
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intereses de la Administracidén o de terceros o la propia defensa y
proteccion del medio ambiente (v. art. 13 de la Ley).

El plazo maximo de duracion del procedimiento es de “un mes
desde la recepcion de la solicitud en el registro de la autoridad
publica competente para resolverla”, con caracter general (art.
10.2 c¢) 19). Unicamente si “el volumen y la complejidad de la
informacion son tales que resulta imposible cumplir el plazo antes
indicado” ese plazo podria ampliarse hasta un total global de dos
meses, pero “en este supuesto deberd informarse al solicitante,
en el plazo maximo de un mes [dentro del mismo plazo original
de un mes que computa desde la presentacion, debe entenderse],
de toda ampliacién de aquél, asi como de las razones que lo
justifican” (art. 10.2 c) 29).

En cuanto al sentido del silencio administrativo, es positivo en
virtud de la regla general de la Ley de Procedimiento
Administrativo (art. 24) por el simple hecho de que ninguna
norma con rango de ley, ni estatal ni autondmica, establece otra
cosa.

Ahora bien, cumple aclarar que tampoco estaria facultada la
Comunidad Auténoma para aprobar una ley o decreto-legislativo
que atribuyese efectos negativos a este tipo de solicitudes. El
silencio (valga la redundancia) de la Ley 27/2006 sobre el sentido
del silencio administrativo no es una simple omisién, sino que es
deliberado y buscaba, precisamente, que tuviera efectos positivos
segun las reglas generales y tanto se viola la legislacion basica
cuando se establecen regulaciones contrarias a su tenor literal
como cuando se aprueban prescripciones que «impidan alcanzar
los fines perseguidos por la legislacién estatal» (STC 243/1994,
de 21 de lulio, FJ 3).

En este sentido, la frase final del articulo 4.1 de la Ley 38/1995,
de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informacion
en materia de medio ambiente, predecesora de la vigente Ley
27/2006, establecia que “si venciese este plazo sin que hubiera
recaido resolucion expresa del drgano competente, la solicitud se
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entenderd desestimada”. No obstante, la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
suprimiod esa referencia con la finalidad expresa de suprimir el
silencio negativo (exposicion de motivos, apartado VI in fine). De
ahi pasa directamente a la Ley vigente.

2. Todos los 6rganos de la Administracién, ambientales o
no, estan sujetos a la Ley de Acceso a la Informacion
Ambiental

Un equivoco muy habitual parte de considerar que sdélo disponen
de informacién ambiental los érganos administrativos a los que se
atribuye de manera especifica la defensa, proteccién o gestion de
los recursos naturales, es decir, y por lo que se refiere a nuestra
Comunidad Auténoma, los 6rganos de la Consejeria de
Agricultura, Medio Ambiente y Desarrollo Rural, segun la
estructura establecida por el Decreto del Presidente 46/2015, de
5 de julio. La informacién obrante en otras dependencias
administrativas no seria de naturaleza ambiental y escaparia a la
disciplina de la Ley 27/2006.

De esto se seguiria que la Ley de Acceso a la Informacién
Ambiental sélo alcanza a esos érganos.

Pues bien, de entrada, es evidente que también otros
departamentos y ramas de la Administracion poseen informacion
sobre el estado de los recursos naturales o sobre las medidas que
afectan a esos recursos. Por dar so6lo algunos ejemplos, los
organos y servicios de la Consejeria de Fomento tienen
informacién sobre obras publicas y otras infraestructuras de clara
incidencia ambiental (proyectos de carreteras e infraestructuras
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hidraulicas, instalaciones de radiocomunicaciéon3#), lo mismo que
los de la Consejeria de Economia, Empresas y Empleo
(instalaciones de produccién y transporte de energia). Hasta
departamentos aparentemente tan “inocuos” para el medio
ambiente como la Consejeria de Hacienda y Administraciones
Publicas®> e, incluso, la Vicepresidencia®® pueden poseer
informacién ambiental.

En este sentido, es totalmente indiferente que el 6rgano al que se
dirija una solicitud de acceso a informacién ambiental carezca de
competencias en materia de medio ambiente. La Ley de Acceso a
la Informacidon Ambiental se aplica, y el derecho de acceso a dicha
informacidn puede ejercerse, en relacion con toda aquella
informacidon ambiental que se encuentre a disposicién de cualquier
organo de la Administracién regional, aunque no sea uno de los
organos competentes en materia de medio ambiente.

Asi resulta del considerando 11 de la Directiva 2003/4/CE:

34 V. Ley 8/2001, de 28 de junio, para la Ordenacion de las Instalaciones
de Radiocomunicacién en Castilla-La Mancha.

35 De acuerdo con el Decreto 82/2015, de 14 de julio, entre otras
atribuciones con incidencia sobre el medio ambiente, esta Consejeria
administra el Fondo Regional de Cooperacién local, que financia
inversiones en obras y equipamientos municipales (v. art. 78 y ss. de la
Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Castilla-La
Mancha), gestiona el parque movil de la Junta y tiene ciertas potestades
horizontales sobre todo el patrimonio y la contratacidon publica de la
Administracién regional.

36 Conforme al Decreto 80/2015, de 14 de julio, la Direccion General de
Relaciones Institucionales y Asuntos Europeos, adscrita a la
Vicepresidencia, tiene funciones de coordinacion de los expedientes de
infraccion abiertos a Espafia como consecuencia de incumplimientos del
derecho de la Unidn en el ambito de competencias de la Comunidad
Auténoma (lo que puede incluir incumplimientos de las normas
ambientales de la UE).
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«[...] la definicién de autoridades publicas debe ampliarse
para incluir al gobierno y a las demas administraciones
publicas nacionales, regionales y locales, tengan o no
responsabilidades concretas en materia de medio
ambiente.»3’

Del mismo modo, el articulo 10.1, parrafo segundo de la Ley
27/2006 asigha la competencia para resolver las solicitudes de
acceso a las autoridades que posean la informacién, sin hacer
referencia alguna a su ambito material de competencias3®.

Ademas, el concepto normativo de informacién ambiental es tan
amplio que es dificil pensar en un sélo érgano administrativo que
pueda “quedar a salvo” porque nunca vaya a tener informacién
ambiental en un momento dado. De manera resumida, es
ambiental toda informacion sobre los elementos del medio (tierra,
agua, aire, espacios protegidos) y sobre los factores que puedan
incidir sobre ellos (contaminacidén, energia, radiaciones y medidas
publicas), asi como sobre la salud y seguridad de las personas y
el patrimonio histérico, cultural y artistico y las construcciones, en

37 La cursiva es nuestra, tanto arriba como en el texto siguiente.

Igualmente, la exposicién de motivos de la Ley proclama que “pretende
superar algunas de las dificultades detectadas en la practica anterior, de
forma que la obligacion de suministrar la informacion no deriva del
ejercicio de una competencia sustantiva sino del hecho de que la
informacién solicitada obre en poder de la autoridad a la que se ha
dirigido la solicitud”.

38 Dice asi: “Se entenderd por autoridad publica competente para
resolver una solicitud de informaciéon ambiental, aquella en cuyo poder
obra la informacién solicitada, directamente o a través de otros sujetos
que la posean en su nombre”
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la medida en la que puedan verse afectados por cualquiera de los
anteriores elementos y factores®°.

La Ley es singularmente exhaustiva al definir las medidas de las
autoridades publicas que se considera incluidas en la nocién de
informacién ambiental:

«Las medidas, incluidas las medidas administrativas, como
politicas, normas, planes, programas, acuerdos en materia de
medio ambiente y actividades que afecten o puedan afectar a los
elementos y factores citados en las letras a) y b), asi como las
actividades o las medidas destinadas a proteger estos
elementos.» (Art. 2.3 ¢).)

Notese, por los vocablos “incluidas” y “como”, que la enumeracién
es simplemente enunciativa y abierta, abarcando tanto
actuaciones juridicas formalizadas (normas, planes, programas y
acuerdos) como la pura actividad material o técnica. A la vista de
una definicién tan extensa el Tribunal de Justicia ha declarado que
«[...] el legislador comunitario se abstuvo de dar al
concepto de “informacion sobre medio ambiente” una
definicidn que pudiera excluir algunas de las actividades
gue desarrolla la actividad publica, sirviendo el término
“medidas” tan solo para precisar que entre los actos
contemplados por la Directiva deben incluirse todas las
formas de ejercicio de la actividad administrativa®®.»

39 V. articulo 2.3 de la Ley y articulo 2.1 de la Directiva 2003/4/CE.

40 Por todas, la cit. Sentencia Mecklenburg, de 17 de junio de 1998,
asunto C-321/96, parr. 20. En esta sentencia el Tribunal aplica la
derogada Directiva 90/313, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de
acceso a la informacién en materia de medio ambiente que es
sustancialmente igual a la vigente en lo que ahora nos importa.
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De acuerdo con ello, constituyen informacion ambiental tanto las
medidas que tienen efectos juridicos directos hacia el exterior de
la organizacion (es decir, las normas o disposiciones de caracter
general y los actos administrativos definitivos o resolutorios en
derecho espanol), como los actos preparatorios de esas medidas
en tanto en cuanto puedan influir sobre la decision final de
aprobaciéon de una de tales medidas?*! (los actos de tramite).

En consecuencia, y comoquiera que practicamente todos los
documentos incluidos en un expediente administrativo (solicitud,
informes, propuestas, alegaciones, etcétera) pueden, con
caracter general, influir sobre la resolucién final, puede afirmarse
que, con el mismo caracter, los expedientes correspondientes a
los procedimientos de adopcion de medidas susceptibles de tener
efectos sobre el medio ambiente son objeto, en su integridad, del
derecho de acceso a informacion ambiental (por ejemplo,
expedientes de autorizaciones ambientales, declaraciones de
impacto ambiental y procedimientos sustantivos en los que se
insertan, licencias de obras en zonas naturales, adjudicacion de
contratos de construccion de ciertos edificios e infraestructuras,
autorizaciones vy licencias de caza y pesca...)*?.

41 En Mecklemburg, los informes sobre impacto paisajistico emitidos en
el marco de un procedimiento de aprobacion de un plan de construccion
si pueden influir en la decisién de aprobacién del plan.

42 A los efectos practicos conviene dar el mismo tratamiento incluso a
los documentos que, aparentemente, no podrian tener influencia alguna
sobre la decisiéon final, v. gr., notas interiores u oficios de simple
remision sin contenido propio, acuses de recibo de notificaciones
administrativas.

Primero, porque en ocasiones puede no ser tan sencillo determinar si el
documento en cuestion tiene o no esa influencia. Los acuses de recibo,
por ejemplo, pueden ser determinantes si surgen dudas sobre el
computo de los plazos. Las notas interiores y oficios pueden condicionar
el contenido de la resolucion final en tanto en cuanto expongan el criterio
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La conclusion de todo ello, en fin, es que virtualmente todos los
organos de la Administracion estan sujetos a la Ley de Acceso a

técnico o juridico de los servicios administrativos, informen de ciertos
hechos o formulen sugerencias o propuestas de actuacion.

Segundo, porque, en abstracto, no se aprecia razon alguna para ocultar
documentos accesorios y secundarios, pues precisamente en razon de
esa accesoriedad no habria razén alguna para ocultarlos.

Tercero y Ultimo, porque sustraer estos documentos del ambito de la
Ley 27/2006 obligaria a resolver una misma solicitud de acceso a través
de dos procedimientos diferentes con resultados claramente
disfuncionales. Uno, con arreglo a la propia Ley 27/2006, para los
documentos comprendidos en la nocién de informacién ambiental. Y
otro, para todo lo demas, conforme al régimen general de acceso a la
informacién publica (bien el de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, o bien
el de las normas reguladoras del procedimiento en cuestion cuando se
trate del acceso por los interesados en un procedimiento en curso a los
documentos que se integren en el mismo, segun la DA primera.1 de la
Ley 19/2013).

Una Uultima aclaracién. Nota bene que, por las mismas razones
expuestas, no puede ser aplicable aqui la nocion restringida de
expediente administrativo acogida por en la Ley de Procedimiento
Administrativo de 2015 (Art. 70.4: “no formara parte del expediente
administrativo la informacidn que tenga caracter auxiliar o de apoyo,
como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos
informaticas, notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones
e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas, asi
como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Publicas,
salvo que se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados
antes de la resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento”).
Hemos traido a colacion el expediente como simple recurso pedagdgico.
La legislacion sobre acceso a la informacion ambiental se refiere a
informacion, cualquiera que sea su soporte o formato, no a expedientes.
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la Informacion Ambiental porque virtualmente todos pueden tener
en su poder este tipo de informacion.

2. Todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacion ambiental, tengan o no la condicion de
interesados

Otro error muy comun en el que puede caerse al tramitar
solicitudes de acceso a la informacién ambiental consiste en
desestimarlas al considerar que la persona o entidad que presenta
la solicitud no tiene la condicién de interesada dentro del
procedimiento en el que se ha generado la informacién
pretendida, o, de manera mas general, que no tiene un interés
legitimo, en el sentido del articulo 4 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, en obtener esa informacion*3.

De entrada, hay que aclarar que nunca ha sido un requisito
general para acceder a la informacidn en poder de |Ia
Administracién tener la condicién de interesado. El articulo 105 b)
CE reconoce el derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos a los ciudadanos en general, y lo propio hacia el
articulo 37.1 de la Ley 30/1992 en su redaccién anterior a la Ley
de Transparencia siempre que se tratase de acceder a
expedientes de procedimientos ya terminados que no contuviesen
documentos nominativos**. Si es cierto que tener la condicién de
interesado se exigia para acceder a expedientes de

43 Debe tenerse en cuenta que no toda la informacion en poder de la
Administracion procede de procedimientos administrativos. Parte puede
obtenerse, por ejemplo, en el &mbito de la funcidn inspectora, la cual,
con caracter general, y al margen de algunos sectores (inspeccion
tributaria), no esta procedimentalizada. (V., en este sentido, REBOLLO
PUIG [2013: 71-77].)

44 En igual sentido, STS de 30 de marzo de 1999, FJ 39 in fine
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procedimientos en curso, en general, y a los documentos de
caracter nominativo en particular.

En todo caso, y por lo que respecta a la informaciéon ambiental, El
articulo 3.1 a) de la Ley 27/2006 atribuye a “todos” el derecho “a
acceder a la informacidn ambiental que obre en poder de las
autoridades publicas o en el de otros sujetos en su nombre, sin
que para ello estén obligados a declarar un interés determinado,
cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio o sede”#. Por tanto,
no es preciso que quienes desean acceder a la informacién
ambiental en poder de las autoridades publicas o de otros en su
nombre sean titulares de intereses legitimos o de derechos (a
maiori ad minus) en los procedimientos o en los asuntos sobre los
que versa la informacién ambiental.

Cuestion diferente, es que la presencia de ese interés pueda influir
positivamente en el sentido de la resolucién.

Y es que parece claro que la existencia de una utilidad o interés
legitimo concretos en el acceso a la informacion, ya se aprecie de
oficio o la declare y acredite razonablemente el solicitante, tiende
a excluir la aplicabilidad de ciertas excepciones al acceso previstas
por la Ley 27/2006.

Si pido informacién sobre las autorizaciones de la granja de cerdos
o de la fabrica que colindan con mi vivienda o con mi finca es
evidente que lo que me preocupa es mi salud y la de mi familia o
la pérdida de valor de mis terrenos — intereses todos, legitimos—
y que no busco obtener informacién confidencial de los titulares
de esas instalaciones contaminantes para utilizarla de manera
espuria o indebida. (El secreto comercial e industrial es uno de los
motivos que, previa ponderacién de los intereses en juego,
pueden dar lugar a la denegacioén, total o parcial, del acceso a la
informacidon ambiental segun lo previsto en el articulo 13 de la Ley
27/2006.)

45 Enfasis afiadido.

57


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

III. EL VALOR DEL CONVENIO DE AARHUS EN EL
DERECHO NACIONAL Y DE LA UNION

En el Convenio de Aarhus no hara falta detenerse mucho mas que
para recordar que la Constitucion Espafiola proclama el principio
de jerarquia normativa (art. 9.3) y establece que "los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno" y que "sus disposiciones sdlo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional" (art. 96.1 CE). Ademas, de acuerdo con el articulo
95:

«1. La celebracién de un tratado internacional que contenga

estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa

revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir

al Tribunal Constitucional para que declare si existe 0 no

esa contradiccion.»

De estas coordenadas normativas parece concluirse sin mucha
dificultad la supralegalidad, pero infraconstitucionalidad, de los
tratados internacionales. Es decir, que los tratados
internacionales (y por extension, el derecho internacional entero)
tienen un rango jerarquico superior a las normas del derecho
interno, sobre las que, por tanto, han de prevalecer en lo que se
contradigan —supuesto que la remisién del articulo 96.1 CE a la
derogaciéon, modificacion y suspension en la forma prevista en los
propios tratados o en las normas generales del derecho
internacional*® excluye la posibilidad de que las normas

46 /., sobre todo, el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 23 de mayo de 1969 (BOE de 12 de junio de 1980).
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nacionales hagan cualquiera de estas cosas. Excepcion hecha de
la Constitucidn, que prevalece sobre cualquier otra norma que se
le oponga, también las de origen internacional, toda vez que la
celebracién de tratados contrarios a la misma exige la previa
reforma constitucional y se habilita al Tribunal Constitucional para
examinar la adecuacién de aquéllos a ésta. En suma, como venia
sosteniendo la mayoria de la doctrina internacionalista*’ y hoy
sanciona claramente el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales:

«Las normas juridicas contenidas en los tratados
internacionales validamente celebrados y publicados
oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo
las normas de rango constitucional.»

Este mismo esquema es trasladable, mutatis mutandis, a las
relaciones entre los tratados internacionales a los que se somete
la Unién Europea y el derecho europeo, ya sea porque los suscriba
y ratifique la propia Unién como tal, con arreglo a las previsiones
de los articulos 216 y siguientes del TFUE, ya porque los hayan

El 21 de marzo de 1986 se adoptd una segunda Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados vy
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.
Sin embargo, aun no ha sido ratificado por el nimero minimo de Estados
necesario para que entre en vigor (35). Espafia solo ha prestado el
consentimiento en obligarse.

47 Hoc sensu, cfr. GONZALEZ CAMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ y ANDRES
SAENZ DE SANTA MARIA (1998: 277). Para un resumen general de la
cuestion en derecho comparado y en la doctrina cientifica y
jurisprudencial espanola, ib., pag. 273-280.
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suscrito los Estados miembros y la Unidn asuma las competencias
que deben ejercerse en el campo de los tratados en cuestion*®.
De conformidad con el articulo 216.2 TFUE "los acuerdos
celebrados por la Unidn vincularan a las instituciones de la Unién
y a los Estados miembros", habiendo declarado el Tribunal de
Justicia, en linea con la tesis "monista", que las disposiciones de
los tratados "forman parte integrante" del ordenamiento juridico
de la Unidén desde que entran en vigor*°.

Ademas, ya en fecha tan temprana como 1972 el Tribunal se
considero obligado "a examinar si [la] validez [de los actos de las
instituciones] puede verse afectada por su discrepancia con
alguna norma de Derecho internacional"*°, de lo que se desprende
la prevalencia de ese tipo de normas sobre el derecho derivado o
secundario de la Unién (el conjunto de directivas, reglamentos,
decisiones y demas actos adoptados por las instituciones de la
Unidn en el marco de los tratados).

Por lo tanto, también dentro del ordenamiento europeo las
normas del derecho internacional son supralegales, porque
prevalecen sobre las "leyes" europeas (las disposiciones
subordinadas a los tratados dictadas por sus instituciones).

48 Ese fue el caso del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT
por sus siglas en inglés), dada la asuncién de las funciones inherentes a
la politica arancelaria y comercial por la Comunidad Econémica Europea
de acuerdo con lo previsto en el Tratado de Roma de 25 de marzo de
1957. Cfr. ST] International Fruit Company, de 12 de diciembre de 1972
(asuntos acumulados 21 al 24/72), parr. 10-16, especialmente 10, 11y
15.

49 STJ de 30 de abril de 1974, Haegeman/Bélgica (181/73), parr. 5.

50 STJ International Fruit Company cit., parr. 6.
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Y también, como en el sistema juridico espafol, serian
infraconstitucionales, si nos adherimos a la corriente que
considera que los tratados conforman la Constitucion de la
Unién®t. Asi, lo declard el Tribunal en la Sentencia Kadi de 3 de
septiembre de 2008°2: las obligaciones impuestas por un acuerdo
internacional no pueden tener por efecto menoscabar los
principios constitucionales de los Tratados. La primacia de los
acuerdos internacionales no se extiende al derecho primario.

Finalmente, de la primacia de los tratados internacionales sobre
el derecho derivado se desprende que este ultimo debe ser
interpretado, en la medida de lo posible, de forma armdnica con
aquéllos®3, lo que sin duda ha de tenerse en cuenta también al
interpretar y aplicar el derecho nacional®*. En el caso que nos
ocupa esta pauta interpretativa deriva a la vez tanto de los
canones interpretativos generales (contexto, antecedentes y

51 No obstante deficiencias democraticas aparentes si se la compara con
las democracias nacionales “al uso”.

Sobre el caracter constitucional del derecho primario, V. LENAERTS y
VAN NUFFEL (2011:819), y SSTJ Les Verts (23 de abril de 1986, asunto
294/83, parr. 23), Kadi y Al Barakaat International Foundation (3 de
septiembre de 2008, asuntos acumulados C-402/05 y C-415/05, parr.
285). Hasta existen publicaciones periddicas dedicadas a esta "rama"
del derecho de la Unidén, como la Revista de Derecho Constitucional
Europeo, editada por la Universidad de Granada y la European
Constitutional Law Review, de Cambridge.

52 Cit. en nota n© 25. Parr. 285, 308 y 309.

53 Por todas, STJ de 10 de septiembre de 1996, Comision c. Alemania,
C-61/94, parr. 52.

>4 Para las disposiciones dictadas en desarrollo de tratados non-self-

executing, v. art. 35.4 de la Ley de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales y, en general, RODRIGUEZ (2015).

61


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

finalidad ex art. 3 CC), como de la remisidén especifica de la ley
nacional al Convenio de Aarhus, ya que el objeto declarado de la
Ley 27/2006, "por la que se desarrollan determinados derechos y
obligaciones reconocidos en el Convenio" (DF cuarta), es "definir
un marco juridico que a la vez responda a los compromisos
asumidos con la ratificacién del Convenio y lleve a cabo la
transposicion de dichas Directivas al ordenamiento interno" (E. de
M., parr. 69).

IV. EL VALOR DE LA DIRECTIVA DE ACCESO A LA
INFORMACION AMBIENTAL EN EL DERECHO INTERNO

Como todas las Directivas, la 2003/4/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del
publico a la informacién medioambiental, establece una obligacion
de resultado, "dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales
la eleccion de la forma y de los medios" (art. 288 TFUE, parrafo
tercero).

Ahora bien, esta es la teoria, pues ya se sabe que las directivas
han sufrido cierto proceso de desnaturalizacién, dando lugar a
auténticas directivas de detalle en franca contradiccion con la
configuracién "constitucional" de este instrumento legislativo.

No obstante, al margen de este fendmeno, puesto de manifiesto
por el Consejo de Estado en varias ocasiones (por todas, 2008:
13,50y 177) —y una vez que se ha adoptado una norma nacional
dirigida a transponer al ordenamiento doméstico la Directiva y
otra de ambito autondmico que, igualmente, despliega efectos
dentro del ambito armonizado por la Directiva— nos interesan,
sobre todo, los efectos que la Directiva pueda tener a la hora de
interpretar y aplicar esas normas.

Pues bien, en este punto cumple recordar que las normas

nacionales dictadas en el ambito de aplicacidn de una directiva
deben interpretarse secundum directivam. En este sentido, el
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Tribunal de Justicia sentdé en la Sentencia Von Colson> la
obligacion del juez nacional de dar a la legislaciéon interna
adoptada en ejecucion de las directivas una interpretacion
conforme con las exigencias del Derecho comunitario. Dicha
obligacion se ha ido perfilando en la jurisprudencia del Tribunal
en diversos pronunciamientos, entre los que destaca la Sentencia
Marleasing, de acuerdo con la cual, al aplicar el derecho interno,
“ya sea disposiciones anteriores o posteriores a la directiva”, el
organo jurisdiccional nacional estd obligado a hacer todo lo
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la norma
comunitaria, para efectuar una interpretacion que permita
alcanzar sus objetivos®®.

A mayores, si la interpretacion de las normas nacionales de
manera conforme con la Directiva deviniera de todo punto inviable
con arreglo a los métodos de interpretacion admitidos por el
derecho nacional, el Juez nacional estd obligado a inaplicar la
norma nacional en favor de la europea, en aras del principio de
primacia del derecho de la Unién, previo planteamiento, en su
caso, de una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia®’.

Ahora bien, estas obligaciones que ha sancionado el Tribunal de
Luxemburgo, éson exigibles en la misma medida a otros poderes
del Estado? En especial, édeben los organos de las
Administraciones publicas llamados a aplicar las disposiciones en
cuestion guiarse por estas mismas técnicas de la interpretacién
conforme vy la inaplicacion de disposiciones internas?

55 STJ de 10 de abril de 1984, asunto 14/83.
%6 STJ e 13 de noviembre de 1990, asunto, C-106/89, parr. 8.
57 El leading case es la ST] Simmenthal, de 9 de marzo de 1978, asunto

106/77, tras la cual han venido otras muchas que extraen igual
consecuencia de la primacia del derecho de la Union.
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Sobre el método de la interpretacion conforme no parece que
pueda plantearse duda alguna. La Administracion esta sometida
plenamente a la ley y al derecho (art. 103.1 CE) y éste incluye
tanto el derecho emanado de los dérganos estatales, como el
derecho emitido validamente por las instituciones de las
organizaciones internacionales o supranacionales a las que se han
transferido competencias soberanas de conformidad con la propia
Constitucién (art. 93 CE). Ademas, las directivas constituyen a la
vez el contexto, el antecedente y la finalidad de las normas
nacionales que se dictan para transponerlas®8.

¢Y la inaplicacidn, cabe en sede administrativa?

También, si hemos de estar a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Como dice la Sentencia Fratelli Costanzo, tras recordar
que las obligaciones contempladas en las directivas “se imponen
a todas las autoridades de los Estados miembros”, seria
«[...] contradictorio considerar a los particulares
legitimados para invocar ante los drganos jurisdiccionales
nacionales, y en contra de la Administracién publica, las
disposiciones de una directiva [...] y estimar, no obstante,
que a la referida Administracién publica no le incumbe la
obligacion de aplicar la directiva y de inaplicar las
disposiciones de derecho nacional que la infrinjan».>°

8 Art. 3.1 del Cddigo Civil:

«Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histoéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellas.»

59 STJ de 22 de junio de 1989, asunto 103/88, parr. 30-31.
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En conclusiéon, “todos los érganos de la Administracion publica,
incluso los no integrados en la Administracion central, como
puede ser el caso de un Municipio, estan obligados a aplicar las
disposiciones”® europeas y a inaplicar las previsiones del derecho
interno que sean incompatibles con aquellas®?.

El Consejo de Estado ha mostrado serias dudas sobre esta
doctrina, sefialando los inconvenientes u obstaculos que plantea.
Entre otros que, "no teniendo las autoridades administrativas la
posibilidad de inaplicar leyes contrarias al texto constitucional,
resulta conceptualmente inconsistente admitir dicha posibilidad
cuando son contrarias al Derecho comunitario"®?. Ahora bien, que
la Administracion no tenga la posibilidad de inaplicar leyes
contrarias a la Constitucidén seria algo que esta por demostrarse.
De otro modo, se incurre en la peticion de principio®3. Pero, mas
importante, parece que tales dudas deben disiparse cuando el
mismo Tribunal Constitucional espafol ha recepcionado la
doctrina del Tribunal de Luxemburgo.

En particular, la STC 145/2012, de 2 de julio, F] 5, dice:

«Asimismo es pertinente traer a colacion la doctrina fijada
en la Declaracidon 1/2004, de 13 de diciembre (DTC 1/2004
FJ 4), en la que precisamos que la primacia no se sustenta
necesariamente en la jerarquia, “sino en la distincion entre

60 Ib., parr. 31.

61 En el mismo sentido, las SSTJ Jiménez Melgar, de 4 de octubre de
2001, asunto C-438/99, y CIF, de 9 de septiembre de 2003, C-198/01.

62 V. paginas 238-242 del Informe del Consejo de Estado sobre la
insercién del derecho europeo en el ordenamiento espafiol.

63 DOMENECH PASCUAL ha demostrado lo contrario de manera brillante
(2001).
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ambitos de aplicacién de diferentes normas, en principio
validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas
tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su
aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes
razones”, lo que obliga al Juez nacional o a la
Administracion publica, en su caso, a aplicar la norma
prevalente y a dejar sin efecto a la norma desplazada, aun
cuando no haya sido expulsada del ordenamiento interno
(algo propio de la Unién Europea como proceso de creacion
de una unidad politica por agregacidn o unién de
Estados)®*.»

Cuestion diferente es que, por supuesto, esta posibilidad se
emplee con cautela y moderacidén exclusivamente en los casos en
los que la contradiccidon con la norma europea sea patente y
manifiesta.

V. LAS CONTRADICCIONES ENTRE LA LEY DE TASAS
CASTELLANO-MANCHEGA Y LA DIRECTIVA Y EL CONVENIO
DE AARHUS

Expuesto todo lo anterior, lo primero que llamaba la atencién de
las tasas que gravaban la entrega de informacion ambiental en la
Comunidad auténoma de Castilla-La Mancha es que eran
superiores a las exigibles por la entrega de las copias de
expedientes en general.

Asi, frente a una tasa general de 0,05 euros por copia desde 0 a
100 hojas (sic, deberia decir de 1 a 100), sin especificar tamafno
ni color, y por cada hoja adicional 0,10 euros, la Ley de Tasas de
Castilla-La Mancha, en su redaccidn original, gravaba el acceso a
la informacién ambiental en papel segun la escala siguiente:

64 La cursiva es nuestra.
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«a) Fotocopias en blanco y negro:

1. Fotocopia hoja DIN A4: 0,06 euros.

2. Fotocopia hoja DIN A3: 0,12 euros.

b) Fotocopias en color:

1. Fotocopia hoja DIN A4: 0,62 euros.

2. Fotocopia hoja DIN A3: 1,04 euros.

c) Grabacién especifica en CD-ROM: 2,08 euros.»®°

En verdad se hace muy dificil entender que razén podria haber
para exigir una tasa superior por las copias tamafio A4 de
documentacion que contenga informacién ambiental (0,06 euros
frente a los 0,05 de otro tipo de documentos)®®.

Por otra parte, en caso de que pudiera aplicarse la tasa general
(y no parece que se pudiera, considerando el principio de
especialidad normativa), el resultado no era mucho mejor, porque
a partir de la copia 101 se duplicaba el precio, generando un
efecto disuasorio evidente que, dentro del ambito de la Directiva
2003/4/CE, queda proscrito.

Ademads, a primera vista el importe de ambas tasas parece
exceder del valor de mercado de los servicios similares que
prestan otras entidades del sector privado, lo cual pone en
cuestion el cumplimiento del principio de equivalencia del importe

65 Las cuantias, actualizadas a 2015, se encuentran en la Resolucion de
12/01/2015, de la Direccion General de Tributos y Ordenacion del Juego,
por la que se da publicidad a la relacidon de las tasas vigentes en la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, con las cuantias e importes
actualizados para el ejercicio 2015 (DOCM del 21).

66 Una manera de salvar esta dificultad podria haber sido interpretar que
los 0,06 euros gravan cada “hoja” e incluir fotocopias en ambas caras.
Habria sido una interpretacion conforme a la letra de la norma, que se
refiere precisamente a la “fotocopia hoja”, pero contraria a toda logica
econdmica, pues, como sabe cualquiera que haya fotocopiado
documentos, lo mas caro es el téner, no el papel.
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de las tasas (art. 7.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de financiacion de las Comunidades Auténomas; STC
85/2014, de 29 de mayo) y, lo que ahora importa mas, la
“razonabilidad” de las tasas, que es un requisito especificamente
exigido por la Directiva 2003/4/CE.

Asi, en el art. 5.2 se dice que “las autoridades publicas podran
aplicar contraprestaciones econdmicas por el suministro de
informacidn medioambiental, pero el importe de las mismas
debera ser razonable”®” y en el considerando 18:
«Las autoridades publicas deben poder cobrar por facilitar
informacién medioambiental, pero la cantidad cobrada
debe ser razonable. Esto implica que, como regla general,
la cantidad cobrada no debe exceder los costes reales de la
produccion del material en cuestion. Los supuestos en que
se exija el pago de un adelanto deben ser limitados. En
aquellos casos en que las autoridades publicas divulguen
informacion medioambiental a titulo comercial, y siempre
que ello sea necesario para asegurar la continuidad de los
trabajos de recopilacion y publicacion de dicha informacion,
se considerara razonable la aplicacion de una
contraprestacion econdmica conforme a los precios de
mercado.»®8

El aparente exceso sobre los precios de las copisterias privadas
puede deberse a factores de indole organizativa y productiva (asi,
el pequeno tamafio y especializacién de estas ultimas en una sola
actividad que permitiria una reduccion de costes frente a las
vastas dimensiones y la amplia variedad de tareas que realiza la
Administracién) que no vienen al caso mas que para sefalar que
las tasas que nos ocupan pueden ajustarse al principio de
equivalencia en la medida en la que, presumiblemente,

67 Cursiva afiadida.
68 Enfasis afiadido
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incorporen todos esos mayores costes, tanto directos como
indirectos, que suponga para la Administracion la busqueda, copia
y entrega de la informacién o de los documentos incorporados a
los expedientes. Y seria de esperar, que asi fuese, dado que el
articulo 14.1 b) de la propia Ley Regional establece que:

«En las tasas por prestacion de servicios o realizacién de
actividades, los parametros para la determinacion de las
tarifas deberan comprender tanto los gastos directos como
los indirectos que contribuyan a la determinacion del coste,
incluidos los financieros, amortizaciones de inmovilizado y
demas gastos generales, y, en su caso, el valor agregado
como consecuencia de la actividad de la Administracion,
todo ello con independencia del presupuesto con cargo al
cual se satisfagan.»®°

Podran ajustarse a dicho principio, decimos.

Pero dificilmente cumplirdn el requisito comunitario de la

razonabilidad, considerando los parrafos de la Directiva citados

mas arriba y que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea de 9 de septiembre de 1999 (asunto C-217/97 -

Comisién/Alemania) ha declarado:

«47. Pues bien, como ha subrayado el Abogado General en
el punto 23 de sus conclusiones, la finalidad de la Directiva
es la de otorgar un derecho a los particulares al
garantizarles la libertad de acceso a la informacién en
materia de medio ambiente y poner la informacion
efectivamente al alcance de cualquier persona fisica o
juridica que lo solicite, sin que esté obligada a probar un
interés determinado para justificar su peticién. En
consecuencia, procede excluir cualquier interpretacion del
concepto de «importe razonable», en el sentido del articulo
5 de la Directiva, que pudiera tener un efecto disuasorio en

69 Enfasis afiadido
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las personas que deseen obtener informacién o que pudiese
limitar el derecho de acceso a ésta.

48. De lo anterior resulta que el concepto de «importe
razonable», en el sentido de la Directiva, debe entenderse
en el sentido de que no autoriza a un Estado miembro a
repercutir en la persona que haya presentado una solicitud
de informacidn la totalidad de los gastos, en particular los
indirectos, efectivamente ocasionados al erario publico por
la busqueda de informacién.»”°

El hilo argumental para llegar a esta conclusion queda precisado
en las siguientes conclusiones del Abogado General:

«24 El objetivo que subyace a la Directiva reviste
claramente un interés general, a saber, mejorar la
proteccion medioambiental garantizando a los particulares
el derecho de acceder a la informacion sin tener que
acreditar ningun interés directo. Habida cuenta del caracter
de interés general de la informacion sobre medio ambiente,
el acceso a ésta puede distinguirse tanto del derecho
general de acceso a la informacion que obre en poder de
las autoridades publicas, cuyas ventajas tienen un caracter
mas general e intangible, como del derecho de acceso a la
informacidén administrativa reservado a las personas que
tengan un interés directo en su divulgacion. [...] Puesto que
el acceso a la informacion sobre medio ambiente es de
interés general, corresponde a las autoridades publicas y,
en ultima instancia, al conjunto de los ciudadanos a través
del presupuesto del Estado, soportar la parte del coste
ligada al tiempo empleado y al esfuerzo realizado por los
funcionarios para la puesta a disposicion de la informacion.

70 La sentencia aplica el articulo 5 de la Directiva 90/313/CEE,
sustancialmente idéntico al 5.2 de la vigente Directiva 2003/4/CE. (En
todos los casos la cursiva es nuestra.)
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25. [...] exigir al solicitante individual que soporte lo que
constituye efectivamente el costo total generado por el
tramite de su solicitud equivaldria a restringir el disfrute del
derecho de acceso, de facto si no de iure, a las personas
que tengan un interés directo en la informacién, en clara
infraccion de la disposicion que excluye la necesidad de
semejante interés.»
En consecuencia, parece que tanto la tasa por suministro de
informacidn ambiental como la tasa general por suministro de
copias de documentos no cumplian los requisitos de la Directiva
2003/4/CE, en la medida en la que incorporan todos los costes,
directos e indirectos, derivados del suministro de la informacién,
tienen caracter disuasorio y pueden limitar el derecho de acceso
(la ambiental porque, inexplicablemente, era superior a la exigida
por la entrega de cualquier otra informacién salvo de la copia 101
en adelante; la general, en la medida en la que pudiera tener
alguna aplicacidn en este ambito, porque dobla su importe a partir
de la copia 101, con lo que anima a dejar de ejercer el derecho a
partir de dicho nimero de copias).

De opinidon parecida en relacion con las tasas estatales seria el ex
Secretario de Estado de Medio Ambiente, cuando dijo:

«Esta concepcion parece separarse, al menos en parte, del
régimen de cuantificacion que en nuestro ordenamiento
juridico tienen las tasas, asi, el articulo 19.2 de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos reza
que, «el importe de las tasas por la prestacién de un
servicio o por la realizacién de una actividad no podra
exceder, en su conjunto, del coste real o previsible del
servicio, o actividad de que se trate o, en su defecto, del
valor de la prestacion recibida». No obstante, en el
apartado siguiente integra dentro de aquel importe los
costes directos, e indirectos, incluidos los de caracter
financiero, amortizacién del inmovilizado y los necesarios
para el correcto mantenimiento del servicio. Este importe
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es el maximo legal, con lo cual, en el caso que nos ocupa y
de acuerdo con los criterios del Tribunal de Justicia de la
Unidon Europea deberd establecerse una cuantia inferior
para la tasa»’!.
A partir de estas premisas, en el ambito estatal se han establecido
unas tarifas considerablemente inferiores a las que nos vienen
ocupando. (V. Orden PRE/1597/2014, de 5 de septiembre, por la
que se establecen las cuantias y se dictan normas sobre la gestién
y el cobro de la tasa por suministro de informacién ambiental en
el ambito de la Administracién General del Estado y sus
Organismos Publicos, que, entre otras cuestiones, deja exentas
las primera diecinueve copias y grava de la vigesimoprimera en
adelante con sélo 3 céntimos cada una.)
Un punto mas en el que la Ley de Tasas regional no se ajustaria
a la Directiva es que permite la exigencia del pago integro de las
mismas antes de entregar de la informacién (art. 40 y 241),
cuando la Directiva admite simples “adelantos” que, ademas,
deben restringirse a supuestos limitados a tenor del
(considerando 1872). No obstante, parece evidente que esta
ultima dificultad es facilmente sorteable mediante el simple
expediente de exigir el cobro una vez se haya proporcionado la
informacién ambiental”3.

7t RAMOS DE ARMAS (2012:18).
72 Transcrito mas arriba.

73 De hecho, el pago posterior deberia ser la opcidn preferente en tanto
gue, de acuerdo con la legislacion tributaria general, la regla general es
la exigibilidad de los tributos cuando se verifica el hecho imponible. “El
devengo es el momento en el que se entiende realizado el hecho
imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacién tributaria
principal”, sin perjuicio de que “la ley propia de cada tributo podra
establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar, o de parte
de la misma, en un momento distinto al del devengo del tributo” (art.
21 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).
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VI. La superacion de las contradicciones con la Ley
3/2016... é0 no?

Felizmente la Ley 3/2016, de 5 de mayo, de Medidas
Administrativas y Tributarias de Castilla-La Mancha, ha venido a
racionalizar las tasas autondmicas, reduciendo, atemperando y
hasta eliminando algunos de los supuestos que se decidié gravar
en su momento dentro de una cierta “voragine recaudatoria”.
En lo que respecta a la tasa por acceso a la informacién ambiental,
el Legislador autondmico ha optado simplemente por eliminarla,
con lo que, en la actualidad, es aplicable exactamente la misma
tarifa que rige en la entrega de cualquier otro tipo de informacion.
Pero esta tarifa, a su vez, también ha sido modificada, quedando
de la manera siguiente’:

«Tarifa 5. Obtencion de copias de los documentos que

figuran en un expediente:

a) De 0 a 50 hojas: exentas.

b) De 51 a 150 hojas: 0,05 euros por hoja.

c) A partir de 151 hojas: 0,10 euros por hoja.» (Art. 39.)
La Ley 3/2016 ha significado una mejora notable en relacién con
la situacion anterior, por cuanto que deja de hacerse de peor
condicidon a los solicitantes de informacién ambiental. Ademas,
establece un minimo exento de toda tributacién, lo que constituye

Si en la practica suele operarse del modo contrario, con amparo de las
leyes especiales, es por facilidad de gestion.

74 Tal vez porque en alguna version anterior del anteproyecto si se hizo,
o bien por una simple confusion con otra tarifa (la tarifa 7, que gravaba
con 3,12 euros la “Emisién de copias de documentos en soporte digital”
si que se ha suprimido), la E. de M. de la Ley indica que la tarifa 5,
relativa a la obtencidn de copias de los documentos que figuren en un
expediente, queda eliminada, junto con otras “que se consideran
reiteracion de otros trabajos administrativos, como la tarifa 3 relativa a
la diligenciacién de libros, la tarifa 4 relativa a la inscripcién en registros
oficiales”. (Este error figuraba ya en el proyecto remitido a las Cortes,
V. BOCCLM n© 58, de 15 de febrero de 2016.)
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una medida muy razonable para el ciudadano y para la propia
Administracion’>.

La supresion de las tasas por “grabacion especifica en CD-ROM”
de documentos ambientales o por “emision de copias de
documentos [en general] en soporte digital” es otro acierto (2,08
y 3,12 euros, respectivamente), ya que la simple grabacion de
documentos en un cedé, deuvedé, disco duro o memoria externa
que traiga consigo el ciudadano mediante el equipo informatico
del funcionario que, normalmente, estd ya encendido, tiene un
coste minimo. Si, por el contrario, se tratase de entregar
dispositivos de almacenamiento de propiedad de Ia
Administracién se plantea el problema de la disponibilidad de
cedés o deuvedés virgenes’®. Incluso, ante la falta de mas
precision, se corria el riesgo de cobrar por algo tan barato como
el envio de documentacion por correo electrénico””.

75 Hasta la entrada en vigor de la Ley 3/2016 se han estado exigiendo
importes ridiculos a ciudadanos que querian obtener unas pocas copias.
Los funcionarios debian rellenar los formularios de autoliquidacién de las
tasas y no sabian muy bien si incluir el importe de las hojas del propio
formulario...

Ademas, como no se disponia de terminales de pago electrénico, habia
que enviar los pobres paganos a una sucursal bancaria para, después de
guardar cola, hacer los ingresos en un trasiego que no iba a ningun lado,
desde el punto de vista recaudatorio y de le eficacia de la gestién publica.
Posteriormente, vemos que se ha regulado de manera especifica el uso
de estos terminales, por lo que es de suponer que se estan empleando
(V. Resolucion de 11/07/2016, de la Direccion General de Tributos vy
Ordenacion del Juego y de la Direccion General de Politica Financiera,
Tesoreria y Fondos Comunitarios; DOCM del 10 de agosto.)

76 Logicamente, la entrega de una memoria USB o un disco duro externo
por sélo 3,12 euros esta fuera de lugar.

77 No es ese nuestro criterio, ya que no creemos que el correo electronico
sea un “soporte electrénico”.
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No obstante, persisten el resto de los problemas de
incompatibilidad que se han apuntado en el apartado anterior. En
concreto:
e Se sigue permitiendo la exaccién anticipada de la
totalidad de la tasa.
eLa tasa sigue disuadiendo del ejercicio del derecho de
acceso a la informacion ambiental, puesto que es creciente
a partir de la hoja n© 151.
e No parece que los importes sean razonables, en los
términos que exige la Directiva interpretados por el TJ. Es
presumible que incorporan todos los costes, directos e
indirectos, y todavia algo mas, puesto que parecen
bastante superiores a los precios de las fotocopias en el
sector privado, en especial de la copia n® 151 en adelante.

VII. CONSEJOS PRACTICOS EN RELACION CON LAS TASAS

Seguramente éste es el apartado mas complejo de este trabajo.
Vistos los problemas de compatibilidad entre la Directiva y la Ley
de Tasas que hemos expuesto, bien se nos podria decir que el
Unico consejo practico que se puede dar es el de lege ferenda,
para que las Cortes Regionales adopten las modificaciones
necesarias. Bien. Desde aqui lo damos.

No obstante, y en tanto en cuanto la Ley de Tasas no se adecué
plenamente a la normativa y jurisprudencia que venimos
comentando, el marco juridico vigente proporciona al aplicador
del derecho un cierto margen de libertad para acomodarse a las

I\\

Segun el DRAE “soporte” es el “material en cuya superficie se registra
informacién, como el papel, la cinta de video o el disco compacto”. Los
emails son mas bien “canales” o “medios electronicos” de transmision o
difusion de informacién. (V. cuadro de definiciones anexo a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos.)
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exigencias del derecho de acceso a la informacion ambiental en
buena medida, sin tener por qué llegar a inaplicar, ni a violentar
de otro modo, la letra de esta Ley’8.

1. Intentar la entrega en formato o por canales
electronicos

Esta es la solucion mas facil, que nos evitara quebraderos de
cabeza (estar pendiente del abono de la tasa, orientar al
ciudadano sobre los medios de pago admitidos, instar, en su caso,
la via de apremio, etc.), y serd una pequefa contribucién a no
empeorar mas el medio ambiente. Hoy en dia no tiene sentido
que la Administracion y los ciudadanos sigan utilizando grandes
voliumenes de papel cuando las tecnologias de la informacién y
comunicacién permiten su envio, procesamiento y
almacenamiento de manera rapida, sencilla y barata.

En principio hay que estar al medio de entrega de la informacién
gue el interesado sefale (art. 11.1 de la Ley 27/2006). No
obstante, en ausencia de indicacién al respecto, existe una
preferencia legal en favor del medio electrénico (art. 22.1 de la
Ley de Transparencia). Incluso cabe que la Administraciéon opte
motivadamente por este medio en contra de las preferencias

78 En Gltima instancia, empero, ante una contradiccidon flagrante y no
resoluble por otros medios, si deberia inaplicarse la Ley en la medida
necesaria.

En términos de pura légica juridico-formal es lo que se desprende de la
insercion del ordenamiento juridico espafiol en un orden juridico
superior. Ademas, asi lo ordena la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo y lo reconoce el TC espafiol.

Con todo, no deja de parecer perturbador para la division de poderes y
el principio democratico que el Ejecutivo inaplique por propio imperio
una norma del Legislativo por mucho que, en efecto, lo imponga el
principio de primacia.
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manifestadas por el interesado cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

«a) Que la informacién ya haya sido difundida, de
conformidad con lo dispuesto en el Capitulo I de este Titulo,
en otra forma o formato al que el solicitante pueda acceder
facilmente. En este caso, la autoridad publica competente
informara al solicitante de déonde puede acceder a dicha
informacion o se le remitira en el formato disponible.

b) Que la autoridad publica considere razonable poner a
disposicién del solicitante la informacion en otra forma o
formato y lo justifique adecuadamente.»

En cualquier caso, si se informa al solicitante de la necesidad legal
de abonar una tasa y que no tendria que pagarla si acepta recibir
la documentacion en su correo electrénico o en algun dispositivo
de almacenamiento, es muy posible que acepte de buen grado el
medio electronico.

2. No exigirlas con caracter previo, pero informar
sobre las mismas

Ya hemos dicho que la Directiva s6lo permite la exigencia de
“adelantos” (con lo que parece referirse a una fraccién del total)
y en casos limitados, no como regla general.

Bien, aqui la solucion es sencilla.

Con caracter general no deberia exigirse el abono de la tasa antes
de que se haya verificado el hecho imponible, es decir, antes de
entregar las copias.

Esta es una alternativa plenamente conforme a derecho que cabe
dentro de la Ley de Tasas, la cual se limita a habilitar el pago
previo, no a imponerlo en todo caso (art. 40).

Ahora bien, lo que si deberia hacerse siempre es informar con
caracter previo de la existencia de la tasa y los importes aplicables
en cada caso. Los ciudadanos no tienen por qué saber cada detalle
de las normas aplicables a sus solicitudes, tienen derecho a que
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se les oriente y asesore en el ejercicio de sus derechos (art. 3.1
b) de la Ley 27/2006 y, de manera general, art. 53 f) LPA) vy,
gracias al suministro de esta informacién, tal vez se avengan al
empleo de medios electrénicos o decidan limitar el numero de
documentos que deben copiarse.

3. Interpretacion estricta del hecho imponible

La tarifa n® 5 de la tasa por prestacion de servicios administrativos
generales grava, Unica y exclusivamente la “obtencién de copias
de los documentos que figuran en un expediente”.

La definicion del hecho imponible excluye entonces que pueda
exigirse su pago cuando lo que se pidan sean copias de
documentos que obran en poder de la Administracién regional
pero no forman parte de expediente alguno.

No toda documentacién que tiene la Administracion forma parte
de expedientes.

En este sentido, si expediente es “el conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente vy
fundamento a la resolucién administrativa, asi como las
diligencias encaminadas a ejecutarla”’”®, toda aquella
documentacién que la Administracion recabe o produzca al
margen de un procedimiento administrativo formalizado queda
fuera de la tasa, v.gr., actas de inspeccion y estudios de campo
que no den lugar a la apertura de procedimientos sancionadores
o de otra indole®?; informacidn estadistica, etc.

79 Definicion clasica del articulo 164.1 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado
por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

La LPA de 2015 ha recepcionado esta misma definiciéon extendiéndola a
todas las Administraciones Publicas (art. 70.1), aunque a la vez, y de
manera polémica, ha pretendido excluir ciertos documentos que
considera accesorios o auxiliares (art. 70.4). V. nota 16.

80 \/, nota 17.
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Con ello no se realiza ninguna interpretacién forzada o aferrada
en extremo a la literalidad de la ley.

En materia tributaria la interpretacion de los hechos imponibles
es estricta y “no se admit[e] la analogia para extender mas alla
de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible” (art. 14
LGT)®L,
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RESUMEN: La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, a raiz de su entrada en vigor en octubre de
2016, recoge en su articulo 21 la posibilidad de que en la
composicion de 6rganos colegiados puedan participar
organizaciones representativas de intereses sociales. Esta
posibilidad ya era contemplada por la Ley 6/1997, de 14 de abiril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado. Asi, queda abierta la posibilidad de que la participacion
ciudadana legitime el funcionamiento de distintos 6rganos de la
Administracion Publica y muy especialmente en el ambito de la
Administracion local, ambito mas ligado a la esfera de la vida
cotidiana de la ciudadania, con sus caracteristicas propias. Todo
ello atendiendo a la potestad de autoorganizaciéon de las
Corporaciones locales.

ABSTRACT: Law 40/2015, of 1 October, the Legal Regime of the
Public Sector, following its entry into force in October 2016,
contained in Article 21 the possibility that the composition of
corporate bodies representative organizations to participate social
interests. This possibility was already provided for by Law 6/1997
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of 14 April, Organization and Functioning of the General State
Administration. Thus, the possibility that citizen participation
legitimizes the functioning of various organs of the Public
Administration and especially in the field of local administration
more closely linked to the sphere of everyday life of citizens, with
their own characteristics field remains open. All this in response
to the power of self-organization of local corporations.

PALABRAS CLAVE: Participacién organica; Administracion local;
Participacién ciudadana

KEYWORDS: Organic participation; Local Management; Citizen
participation
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A) Problematica de su configuracion
B) Composicion
C) Funciones propias a los consejos sectoriales
D) Consejos territoriales de participacion

a) Funciones

b) Similitud del funcionamiento de los
Consejos Sectoriales Yy los Consejos
Territoriales de Participacion. Problematica de
la dispersion normativa autonémica de la
regulacion de su funcionamiento
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E) Consejos Social de la Ciudad: novedad introducida por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre

a) Funciones

b) Composicion. Casos de Barcelona, Albacete, Logroiio
y Madrid

c) Funciones. Casos de Barcelona, Albacete, Logrofno y
Madrid

III.- ORGANOS PARTICIPADOS.
1. Organos Territoriales de Gestion
Desconcentrada.

A) Objeto.

B) Régimen juridico.

C) Problematica de la denominacion de los
Organos Territoriales de Gestion
Desconcentrada. i

D) Instauracion de los Organos Territoriales
de Gestion Desconcentrada: competencia
de los Plenos Municipales. Especial
atencion a los municipios de "“Gran
Poblacion”.

E) Composicion: remision a reglamentos
organicos municipales.

F) Funcionamiento y competencias.

2. Consejos de Participacion Ciudadana: especial

atencion al caso del municipio de Castellon.

I.- Introduccion.

Al hablar de participacidn organica estamos tratando la
creacién y composicion de 6rganos administrativos, ya sean
estatales, autondmicos o locales, donde estos entes participan
con los agentes sociales. El fundamento de los mismos estriba, en
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dotar de legitimidad a las decisiones que se tomen en los mismos
potenciandolos con los sectores que mas interesen, poll'tigamente
hablando. Esto lleva a, como sefiala SANCHEZ MORON, que
organizaciones con mayor importancia o representatividad
queden relegadas a un segundo plano de forma marginal, tales
como asociaciones de consumidores, de vecinos o en defensa del
medio ambiente?®?.

La derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado, en su
articulo 39.3, recogia la posibilidad de que en la composicion de
organos colegiados participaran organizaciones representativas
de intereses sociales, asi como otros miembros...”. En este mismo
sentido, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, sigue esta misma linea, y en su articulo 21
establece que “en la composicion de los 6rganos colegiados
podran participar, cuando asi se determine, organizaciones
representativas de intereses sociales, asi como otros miembros
que se designen por las especiales condiciones de experiencia o
conocimientos que concurran en ellos, en atencién a la naturaleza
de las funciones asignadas a tales 6érganos”.

Como es habitual en la Administracion General del Estado
y la Administracion Autondmica “esta técnica participativa es de
un alcance mas bien testimonial, y en algun caso significativo en
el que los sectores sociales han intentado ir mas alla, la

82 SANCHEZ MORON, M., Participacién, neocorporativismo y
Administracion econdémica, Estudios sobre la Constitucion espafiola,
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, pags
3943 y ss.
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Administracion ha reaccionado reduciendo®? drasticamente la
composicion del 6rgano®+”,

Muy distinto sucede en la Administracion local, que como
analizaremos en este articulo, es mas cercana a la ciudadania.
Dentro de la participacién organica administrativa local podriamos
distinguir entre o6rganos que llamariamos de participacion,
creados para servir de guia a la participacién ciudadana, y
aquellos otros que tendrian como funcidén secundaria la
participacion, siendo su objetivo principal desconcentrar o
descentralizar a la Administracion local, conocidos como drganos
participados®.

I1.- Organos de Participacién

1. Consejos Sectoriales
A) Problematica de su configuracion

El establecimiento de los Consejos Sectoriales corresponde
al municipio, atendiendo a la legislacién autonédmica y tomando
como referencia, si la hubiera, a los reglamentos organicos

83 Como recoge LOZANO, B., en Derecho Ambiental Administrativo,
Dykinson, Madrid, 2003, pags.150-151, fue el caso del Consejo Asesor
del Ministerio de Medio Ambiente. Posteriormente se acometié una
reordenacion mediante el Real Decreto 2355/04, de 23 de diciembre. La
reforma del Consejo acometida en la octava legislatura, recogié la idea,
sefialada en el Principio 10 de la Conferencia de Rio, que la mejor
manera de gestionar los asuntos medioambientales es contar con la
participacion de todos los ciudadanos.

84 FERNANDEZ RAMOS, S., La informacién y la participacién ciudadana
en la Administracion Local, Bosch, Barcelona, 2009, pag. 178 y ss.

85 FERNANDEZ RAMOS, S., La informacion y..., op. cit., padg. 178 y ss.
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municipales®. De forma supletoria acudiremos a los articulos 130
y 131 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de organizacién, funcionamiento y
régimen juridico de las Entidades locales (en adelante ROF), que
contempla la posibilidad de creaciéon de estos Consejos con la
finalidad de “canalizar la participacion de los ciudadanos y de sus
asociaciones en los asuntos municipales”. El ROF remite a la
potestad de autoorganizacion de las corporaciones locales para su
“composicidon, organizacion y ambito de actuacion®””, dando asi
cumplimiento al articulo 70 bis 18 de la LBRL.

El ambito territorial de actuacion de los Consejos
Sectoriales, como recoge el articulo 131 del ROF, sera el término
municipal o bien, el distrito.

Pese a toda esta legislacion que recoge los consejos
sectoriales, FERNANDEZ RAMOS considera que “sin perjuicio de

86 E| articulo 20.1.c) LBRL dice que “En los municipios de mas de 5.000
habitantes, y en los de menos en que asi lo disponga su reglamento
organico o lo acuerde el Pleno, existiran, si su legislacion autondmica no
prevé en este ambito otra forma organizativa, 6rganos que tengan por
objeto el estudio, informe o consulta de los asuntos que han de ser
sometidos a la decisién del Pleno...”

87 Articulo 131.1. del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de organizacién, funcionamiento y
régimen juridico de las Entidades locales.

88 Recordemos que el articulo 70 bis 1, introducido por la reforma llevada
a cabo por la Ley 57/2003, dice: “Los ayuntamientos deberan establecer
y regular en normas de caracter organico procedimientos y 6rganos
adecuados para la efectiva participacion de los vecinos en los asuntos
de la vida publica local, tanto en el ambito del municipio en su conjunto
como en el de los distritos, en el supuesto de que existan en el municipio
dichas divisiones territoriales”.
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las determinaciones contenidas en el Reglamento Organico en
relacién con la composicién, funciones y funcionamiento de los
Consejos Sectoriales, cada Consejo Sectorial debe elaborar su
propio reglamento de régimen interno, que debera ser aprobado
por el Pleno de la Corporacién o por el érgano plenario del Distrito
en el caso antes mencionado de los Consejos de ambito de
distrito®”.

B) Composicion

Recordemos, como ya analizamos al citar el articulo 131
ROF, que los Consejos Sectoriales deben servir para canalizar la
participacion de los ciudadanos y de sus asociaciones en los
asuntos municipales. En este sentido, el articulo 235 del ROF dice
que “las asociaciones generales o sectoriales canalizaran la
participacion de los vecinos en los Consejos sectoriales”. Asi, la
composicion de estos dérganos se convierte en mixta, al estar
representados ademas de por asociaciones ciudadanas también
por la propia Administracion, produciéndose una disfunciéon de
este 6rgano, dado que esta naturaleza mixta del mismo hace que
vaya en contra del principio general para lo que se creo, puesto
que debian ser las asociaciones las que llevaran la labor de
canalizacion, y no conjuntamente con la Administracion.

Pensemos, en palabras del profesor RIVERO YSERN, que "“si
la funcion de estos Consejos es conocer el parecer de un grupo
cualificado de agentes sociales, esta funcidn se desvirtla cuando
en la emisidn de ese parecer participan también con mayor o
menor peso numérico, representantes de la propia
Administracion®°”.

89 FERNANDEZ RAMOS, S., La informacidn y..., op. cit., p4g.181.

%0 RIVERO YSERN, J. L., Manual de Derecho Local, Civitas, 42 edicion,
Madrid, 1999, pags. 140-141.
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La profesora SANCHEZ SANCHEZ, estima que el
Ayuntamiento deberia designar una persona, para que lo
representara, asistiera a las reuniones y actuase en calidad de
informador y “en su asistencia a las reuniones no tendria voto de
calidad, y las decisiones se tomarian, efectivamente, por los
representantes de las organizaciones de la zona, pero no por los
propios miembros del Ayuntamiento®”.

Este apartado no estd alejado de criticas al considerar que
el hecho de que participen asociaciones sectoriales o
representantes de organismos publicos puede llevar a una
participacion elitista y alejada del ciudadano®?.

Existen en distintos municipios®® de nuestro pais diversos
Consejos Sectoriales®*, dependiendo de la tematica que vayan a
tratar.

91 SANCHEZ SANCHEZ, Z., Estudio Practicos de Asociaciones,
Democracia directa y otras formas de participacion ciudadana, Lex Nova,
Valladolid, 2004, pag.143.

92 SANCHEZ MORON, M., “El sistema politico local: formas de gobierno
y participacion ciudadana”, FONT I LOVET, T., (Dir.), Informe sobre el
Gobierno Local, MAP, 1992, pag.317.

23 Por ejemplo, en el municipio de Ermua el Consejo Sectorial se
compone de miembros natos o electivos; En la ciudad de Barcelona
existen consejos sectoriales del municipio y del distrito.

%4 Los Consejos sectoriales municipales de ciudad estaran compuestos
por: un concejal o concejala de cada grupo municipal del Ayuntamiento
y representantes escogidos entre las entidades del ambito objeto del
consejo en cuestidon; expertos y personalidades de reconocida valia
dentro del sector especifico del consejo; la presidencia de los consejos
de ambito de ciudad corresponde al alcalde o alcaldesa. Los Consejos
sectoriales de distrito estaran compuestos por: consejero responsable
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C) Funciones propias a los Consejos Sectoriales

Los consejos sectoriales llevan a cabo labores de
asesoramiento o de “informe” como cita el ROF, careciendo de
funciones decisorias. Su funcidén consultiva busca que el gobierno
municipal conozca la incertidumbre que rodea a su ciudadania.

Entre las funciones que tienen los Consejos Sectoriales,
podiamos resumir, con caracter general, pese a que algunos
tengan particularidades y sean regulados por sus reglamentos
propios, las siguientes: emitir informes sobre las actuaciones
municipales correspondientes al sector tematico; presentar
iniciativas, sugerencias y propuestas; asesorar en la elaboracion
de lineas de actuacién y el presupuesto; cualquier informe al
Ayuntamiento a requerimiento de éste.

La participacién en estos 6rganos, como ya hemos dicho,
es consultiva pese a lo que seria de desear para la ciudadania, de
forma que si sus dictdmenes e informes fuesen vinculantes se
fortaleceria la legitimacion de las decisiones municipales, pero
este planteamiento seria incompatible con las previsiones del
articulo 69.2 LBRL que deja meridianamente claro que “las
formas, medios y procedimientos de participacién que las
Corporaciones establezcan en ejercicio de su potestad de

de cada una de las areas comprendidas en el ambito de actuacion del
Consejo Sectorial; consejeros de distrito segun regule el reglamento
interno de cada distrito; una representacion de las entidades vinculadas
a la tematica sectorial, segin regule el reglamento interno de cada
distrito; asimismo, un tercio del total de miembros seran representantes
de la ciudadania, a titulo individual, escogidos entre los usuarios o
implicados por la tematica que trate el Consejo Sectorial; estard
presidido por un concejal de distrito o consejero en quien se delegue.
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autoorganizacion no podran en ningun caso menoscabar las
facultades de decision que corresponden a los d&rganos
representativos regulados por la Ley”.

D) Consejos Territoriales de Participacion

Los Consejos Territoriales son 6rganos de participacion,
informacién y propuesta dentro de un mismo Distrito en los que
asociaciones, vecinos y colectivos participan en la gestion de los
asuntos municipales. Podemos decir que son érganos que sirven
para abordar temas que afectan a los vecinos de un barrio o zona
de una ciudad, y ayudan al ayuntamiento a decidir donde destinar
parte del presupuesto para inversiones publicas en esas zonas asi
como para conocer el funcionamiento de los servicios publicos.

a) Funciones

Las funciones bésicas, como dice FERNANDEZ RAMOS, son
“por un lado, potenciar el didlogo entre la Junta Municipal de
Distrito, las entidades y los vecinos sobre los diferentes temas de
la vida del territorio en concreto del que se trata, y por otro, tomar
conciencia de las problematicas generales de su distrito y de la
municipalidad, con una visién global del municipio®”.

b) Similitud del funcionamiento de Ilos Consejos
Sectoriales y los Consejos Territoriales de
Participacion. Problematica de la dispersion
normativa autondémica de la regulacion de su
funcionamiento

95 FERNANDEZ RAMOS, S., La informacion y..., op. cit., pag. 188.
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En cuanto a su funcionamiento es muy similar al de los
Consejos Sectoriales. Diversas legislaciones autondmicas regulan
el funcionamiento de este érgano. Por ejemplo, la Ley 8/2010, de
23 de junio, de Régimen Local de la Comunitat Valenciana lo
recoge en su articulo 30 que dice: “en los municipios en los que
existan nucleos de poblacién distintos del principal que agrupen
a mas del veinte por ciento de la poblacién municipal, se creara
un Consejo Territorial de Participacion, que estara integrado por
un representante de cada uno de los nucleos existentes, elegido
en la forma en que reglamentariamente se determine por el
Ayuntamiento. En el resto de los casos, la creacion de este 6rgano
serd potestativa. El Consejo Territorial de Participacién tiene
como funcién principal la de asesoramiento y elaboracién de
propuestas sobre las necesidades de estos nucleos, en general, y
de cada uno de ellos, en particular. El consejo territorial
presentara un informe al Pleno con caracter anual,
preferentemente en la fase inicial de elaboracién de los
presupuestos”. Seran los propios municipios los que aprueban su
regulacion.

c) Experiencias practicas de Consejos Territoriales de
Participacion: casos de Vitoria, Madrid, Malaga y
Zaragoza

En Vitoria existen siete consejos territoriales de participacion y se
rigen, ademas de por sus propias reglamentos internos de
funcionamiento, por el Reglamento Organico de Participacién
Ciudadana de Vitoria-Gasteiz®®. En su articulo 64 define a los
Consejos Territoriales como “érganos de participacion, consulta,
informacién, control y propuesta, sin personalidad juridica propia,
que permiten la participacion de vecinos/as, colectivos vy
entidades de una misma Demarcacion Territorial en la gestién de

% Aprobado el 16 de julio de 2004, entrando en vigor el 28 de
septiembre de 2004.
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los servicios municipales. Se convierten asi en los drganos de
participacion en las demarcaciones territoriales y por tanto en el
enlace fundamental entre la ciudadania y el Ayuntamiento. Tienen
por finalidad como recoge el articulo 65 del mismo cuerpo legal
“promover, canalizar y proponer una reflexion conjunta de las
entidades y ciudadania en torno a los diferentes temas que
afectan a la vida de su demarcacidon territorial o territorio,
haciendo asi posible una mayor corresponsabilizacion de los
ciudadanos y ciudadanas en los asuntos publicos del municipio”.

En Madrid se encuentra recogido el Consejo Territorial en
el Reglamento Orgéanico de los Distritos de Madrid®’, en concreto
en el articulo 50 que regula su composicion y finalidad. Asimismo,
se establece que cada distrito tenga su propio Consejo Territorial
de Distrito, siendo presidido por el concejal de distrito,
sustituyéndolo en su caso, el coordinador de Distrito.

En Malaga también se regula en el Reglamento Organico de
Participaciéon Ciudadana®®. En el Capitulo IV, Seccién 42, se
especifica en el articulo 116 todo lo relativo a sus miembros.

La ciudad de Zaragoza también ha regulado estos Consejos
a través de un Reglamento de Organos Territoriales y de
Participacion Ciudadana®®.

%7 Aprobado el 23 de diciembre de 2004 y publicado el dia 10 de enero
de 2005 en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid n® 7, siendo
modificado por el Reglamento Orgdnico de Modificacion de Distintos
Reglamentos Municipales sobre la Funcién Directiva de los Distritos,
publicado el 4 de marzo de 2016, en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid n° 54,

°8 Aprobado por el Pleno el 23 de febrero de 2006 y publicado en el
Boletin Oficial de la Provincia de Malaga n° 70 el dia 12 de abril de 2006.
°% Aprobado en el Pleno celebrado el dia 28 de julio de 2005 y publicado
en el Boletin Oficial de la Provincia de Zaragoza n° 288 el dia 17 de
diciembre de 2005.
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d) Consejo Social de la Ciudad: novedad introducida por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre

La Ley 57/2003, que reformd la LBRL introduce en el
articulo 131 el Consejo Social de la Ciudad en los municipios de
gran poblacién.

Es un érgano muy similar a los Consejos Sectoriales pero
tratando sobre asuntos mas generales. Como cita el profesor
FERNANDEZ RAMOS!%°, durante la tramitacién parlamentaria del
proyecto de ley se pretendid impulsar ain mas la semejanza con
los Consejos Econdmicos y Sociales del Estado y las Comunidades
Auténomas, al proponerse que el Consejo Social de la Ciudad
tuviese personalidad juridica propiat:.

Aunque sera a partir de la reforma de la Ley 57/2003,
anteriormente citada, cuando se introduce la obligacion de
creaciéon de estos 6rganos, algunos municipios en ejercicio de su
potestad de autoorganizacién, con anterioridad a la Ley de
Modernizacién de los Gobiernos Locales ya los habian creado. Por
ejemplo, la Ley 22/1998, de 29 de diciembre, de la Carta
Municipal de Barcelona'®?, recoge la creacion del Consejo Social
de la Ciudad en su articulo 36, misma ley que propicio su creacion
e introduccion en la LBRL. Algunas diputaciones también habian

100 FERNANDEZ RAMOS, S., La informacidn y..., op. cit., pag. 189.

101 yvéase la Enmienda n© 26 del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida
en el BOCG, Congreso, Serie A, nUm.157-9, de 18 de septiembre de
2003.

102 Modificada por la Ley 7/2010, de 21 de abril, de modificacion de la
Carta municipal de Barcelona.
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creado ya estos dérganos bajo la denominacién de Consejos
Econdmicos y Sociales!®s,

Para CANALES este o6rgano puede ser clave para la
elaboracién de un plan estratégico municipal y para impulsar el
desarrollo econdmico y socialt®,

a) Funciones

Como recoge el articulo 131.2. de la LBRL ademas de las
funciones que determine el Pleno municipal mediante normas
organicas, a este Consejo le corresponden una serie de funciones,
entre las que se encuentran el debate, informe, consulta y
propuesta en temas estratégicos de la ciudad, tales como°:
-Grandes proyectos de la ciudad.

-Planeamiento urbanistico.

-Criterios generales de los Presupuestos Generales.

-Programa de accién anual, analisis y seguimiento de politicas
publicas que afecten a la ciudad.

-Consultas populares que se quieran hacer a instancia del
ayuntamiento (en algunos casos es preceptivo).

103 yéase a LOPEZ BENITEZ, M., El problema de la naturaleza juridica de
los Consejos Econémicos y Sociales de ambito local, VVAA, Estudios de
Derecho Publico Econédmico, Civitas, Madrid, 2003, pags. 329 vy ss.

104 CANALES ALIENDE, J. M., La democracia participativa local, Sistema
num. 184-185, 2005, pag.199.

105 Texto disponible en la web: www.famp.es, fecha de la consulta el dia
3 de octubre de 2016.
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b) Composicion. Casos de Barcelona, Albacete, Logroiio
y Madrid

Su composicidén varia dependiendo del municipio en el que
estd instaurado. Estd presidido por el alcalde o alcaldesa del
municipio y compuesto por concejales de los grupos municipales
existentes en el consistorio, estando también en algunos
Consejos Sociales de la Ciudad representantes de partidos
politicos sin representacion. También lo conforman miembros de
otros consejos consultivos, representantes de asociaciones, de
entidades significativas e incluso ciudadania que no se encuentre
asociada a ninguna entidad, pero como ya hemos comentado,
dependera de cada municipio.

En el caso de Barcelona, el Consejo Social, es presidido por
su alcaldesa. La vicepresidencia se elige en la primera sesidn
plenaria entre representantes de instituciones y entidades
presentes en el Consejo. Lo completan: un concejal por grupo
municipal que forma el Consistorio; un representante de cada uno
de los Consejos Sociales de Distrito y un representante de cada
Consejo Sectorial; hasta quince representantes de instituciones
representativas de la ciudad; hasta quince representantes de
asociaciones inscritas en el ficheros de asociaciones municipales;
hasta quince representantes de la ciudadania escogidas al azar
entre un registro formado por personas que han manifestado la
voluntad de participar en el Consejo.

En la ciudad de Albacete, su composicion es mas amplia
que en Barcelona. Es presidido por el alcalde y forman parte los
siguientes consejeros-representantes: cuatro, siendo uno del
grupo politico de gobierno y tres de la oposicion; dos consejeros
de las organizaciones sindicales mas representativas de la
ciudad; un consejero de la Universidad; un consejero de la
Federacion de Asociaciones de Vecinos; un consejero de Foro de
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la Participacioni®;; un consejero de la Camara de Comercio; un
consejero de colegios profesionales; un consejero de
representantes de organizaciones en defensa del medio
ambiente, a propuesta del Consejo Municipal del Medio Ambiente;
un consejero de una entidad cultural; un consejero de medios de
comunicacién, a propuesta de la asociacion de prensa; un
consejero de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; un
consejero de la Administracion General de Estado; un consejero
de la entidad financiera con mayor implantacién en Albacete; un
consejero de asociaciones de discapacidad; un consejero del
Consejo de la mujer; un consejero del Consejo Local de la
Juventud; un consejero del Consejo Municipal de Mayores
(FADEMA); un consejero de asociaciones deportivas; un
consejero de los que hayan ostentado la consideracion de
alcaldes o alcaldesas democraticas de la ciudad; y por ultimo
podran asistir en calidad de asesores personas expertas en
materias que vayan a ser tratadas por en el Consejo, a propuesta
de la presidencia.

En Logrono existe una composicidén muy similar a la que se
da en la ciudad de Albacete. Divide sus componentes en natos,
siendo estos el alcalde o alcaldesa, el portavoz de gobierno
municipal y los portavoces de los grupos municipales con
representacidn en el Pleno y el concejal de participacion
ciudadana; y aquellos otros nombrados por el Pleno, siendo estos:
diez vecinos con especial relevancia o representacion ciudadana
en los ambitos social, cultural, econémico, deportivo, vecinal y
asociativo en general, cuya propuesta de nombramiento
corresponde a tres vecinos nombrados por la Junta de Gobierno
Local; siete vecinos nombrados a propuesta de los distintos
Grupos Politicos en proporcidn a su representaciéon en el Pleno del
Ayuntamiento; once representantes de la ciudad de Logrofo

106 Este representante pensamos que de momento estara en suspenso
al haberse extinguido el Foro de la Participacion al dejar de recibir fondos
directos del Ayuntamiento de Albacete.
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propuestos por sus respectivas asociaciones, Yy que
corresponderia a la representacion de una serie de entidades
como son: dos representantes por los sindicatos con mayor
representacién de acuerdo con la Ley Orgdanica de Libertad
Sindical; un representante por la Federacion de Empresarios de
La Rioja; un representante por la Cdmara de Comercio e Industria
de la Rioja; un representante por la Universidad de La Rioja; un
representante por la Coordinadora de la tercera edad de Logrofio;
un representante por el Consejo de la Juventud de Logrofio; un
representante por la Federacion de Asociaciones de vecinos de la
Rioja; un representante por el Colegio oficial de Arquitectos de La
Rioja; un representante en representacién de las entidades
financieras; un representante en nombre de las asociaciones de
discapacitados; un miembro con voz y sin voto y el Secretario
General del Pleno, que actuara como Secretario!?’.

Por ultimo citaremos la composicién del Consejo en la
ciudad de Madrid. En primer lugar, su Consejo Social recibe la
denominaciéon de Consejo Director!®®, Destaca en la composicion
del citado consejo la presencia de las personas que hubieran sido
presidentes de la Nacidén y de la Comunidad de Madrid. También
estan presentes los rectores de la Universidad Rey Juan Carlos,
Complutense, Auténoma, Politécnica de Madrid y Nacional a
Distancia asi como veinte consejeros sectoriales, lo que conlleva
gue sea mucho mas técnica y elitista que otros consejos del resto
de la geografia espafola.

107 publicado en el Boletin Oficial de La Rioja n® 143 de 6 de noviembre
de 2004 y modificado por el Boletin Oficial de La Rioja n° 151 el dia 13
de noviembre de 2007.

108 F| Reglamento Orgénico del Consejo Director de la ciudad de Madrid
fue publicado en el Boletin Oficial de Comunidad de Madrid n° 244 el dia
13 de octubre de 2004 y en el Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid
n° 5630 el dia 16 de octubre de 2004, pags. 4438-4441.
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c) Funcionamiento. Casos de Ilas ciudades de
Barcelona, Albacete, Logroiio y Madrid

El funcionamiento de estos consejos es muy similar,
independientemente de la ciudad. Suele estar compuesto por una
presidencia, el plenario y comisiones de trabajo.

En la ciudad de Barcelona y que sirvié de ejemplo para
otras muchas, su Consejo Social se conforma de la presidencia, el
plenario y una comision permanente, pudiendo asi mismos
determinar dicha comisién o el plenario el establecimiento de
grupos de trabajo temporales para el seguimiento y estudio de las
iniciativas que se acuerden. El plenario se reunird de manera
ordinaria cada seis meses y como minimo una vez al afio. De
forma extraordinaria podra reunirse cada vez que sea convocado
por la presidencia o a peticion de un tercio de los miembros del
Consejo. La regularidad con la que se reluna la Comision
Permanente sera de dos meses o cuando lo solicite la presidencia
a iniciativa propia o también a peticion de un tercio de los
miembros del Consejo'®°.

En Albacete, se estructura al igual que la ciudad de
Barcelona con la presidencia y el pleno que se reuniran con la
misma asiduidad que el comentado anteriormente. También
recoge la posibilidad de la constitucién de comisiones de trabajo
necesarias por razon de la materia, teniendo la potestad de
creaciéon el pleno, y siempre y cuando no existan comisiones
sectoriales a ese respecto!??,

109 Texto disponible en la web:
www.conselldeciutat.cat/es/page.asp?id=4, fecha de la consulta el dia
3 de octubre de 2016.

110 Articulo 11 y ss. del Reglamento Orgéanico del Consejo Social y de
Sostenibilidad de la ciudad de Albacete.
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Logrono utiliza un modelo mas sencillo de Consejo Social al
estar compuesto tan sélo por el Pleno del mismo!l, También, a
diferencia de otros, se reine mas regularmente al ser sus
reuniones trimestrales. Podran convocarse sesiones
extraordinarias por peticion del presidente o de una tercera parte
de los miembros del mismo. En Logrofio no se recoge la
posibilidad de crear comisiones de trabajo pero si se establece la
opcidon de que el presidente pueda requerir la presencia en las
sesiones, de personal técnico, para informar o asistir en el debate.

En Madrid el Consejo Social'!?, denominado como vya
dijéramos Consejo Director, esta configurado por el Presidente, el
Pleno y Comisiones de Trabajo, recogiéndose la figura del
Coordinador!!3 del Consejo, que tienen entre otras misiones las
de suministrar toda la infraestructura al Consejo para su normal
desenvolvimiento asi como el asesoramiento juridico al mismo en
relacién con los reglamentos que les afectan. La regularidad de
sus reuniones es similar a las que se producen en Barcelona o
Albacete pero la diferencia estriba a la hora de convocar al
Consejo de forma extraordinaria, dado que sélo el Presidente es
quien ostenta esta capacidad.

Hemos visto como en muchas ciudades la creacion o no de
comisiones de trabajo, dentro del Consejo Social de la Ciudad,
obedece a la existencia de consejos sectoriales cuya instauracion

111 Texto disponible en la web: www.logro-o.org, fecha de la consulta el
dia 3 de octubre de 2016.

112 Reglamento Orgénico del Consejo Director de la Ciudad de Madrid
aprobado el 28 de septiembre de 2004.

113 Articulo 13 del Reglamento Orgéanico del Consejo Director de la
Ciudad de Madrid aprobado el 28 de septiembre de 2004.
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en los consistorios del territorio nacional se encuentra
normalizada. Para limitar esta sectorizacién, como dice BRUGUE
TORRUELLA, y cuyas palabras suscribimos, se deberia “reducir el
namero de consejos y comisiones, potenciar consejos de
entidades donde expresar visiones de conjunto, y crear la figura
del “técnico de participacion”, responsable de coordinar y hacer
funcionar los diferentes instrumentos!*”.

III.- Organos Participados

1.0rganos Territoriales de Gestién Desconcentrada.
A) Objeto

MERCADAL VIDAL considera el objetivo de los dérganos
territoriales de gestién desconcentrada, y en concreto de las
Juntas Municipales de Distrito como drganos orientados a
mejorar la gestidn municipal y a facilitar la participacidon
ciudadana, estableciéndose su composicion, organizacion vy
ambito territorial en un reglamento que se entendera parte del
Reglamento Organicoll>,

B) Régimen juridico

El articulo 24.1 de la LBRL establece que “para facilitar la
participacion ciudadana en la gestidon de los asuntos locales y
mejorar ésta, los municipios podran establecer organos
territoriales de gestion desconcentrada, con la organizacién,
funciones y competencias que cada ayuntamiento les confiera,

114 Joaquim BRUGE TORRUELLA fue Director General de Participacién
Ciudadana en la Generalitat de Catalunya entre los afios 2004-2008.

115 MERCADAL VIDAL, F., “Organizacién Municipal”, en MUNOZ

MACHADO, S., (Dir.), Tratado de Derecho Municipal, Tomo I, Civitas,
Madrid, 1988, pag. 939.
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atendiendo a las caracteristicas del asentamiento de la poblacién
en el término municipal, sin perjuicio de la unidad de gobierno y
gestion del municipio.

El apartado segundo del articulo 24 de la LBRL, introducido
por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, establece que “en los
municipios sefalados en el articulo 121 serd de aplicacién el
régimen de gestion desconcentrada establecido en el articulo
128116”,

Nos encontramos ante una doble regulacion de los érganos
de gestion desconcentrada. Por un lado la del articulo 24 de la
LBRL que recoge la posibilidad de la constitucién potestativa de
estos 6rganos para municipios que no son de gran poblacion; y
por otro lado, el articulo 128 que convierte a estos érganos de los
distritos en obligatorios para municipios de gran poblaciént'’.

116 E| articulo 128.1 dispone que en los municipios de gran poblacién “los
ayuntamientos deberan crear distritos, como divisiones territoriales
propias, dotadas de 6rganos de gestién desconcentrada, para impulsar
y desarrollar la participacion ciudadana en la gestion de los asuntos
municipales y su mejora, sin perjuicio de la unidad de gobierno y gestién
del municipio.

117 Son municipios de gran poblacién, segun el articulo 121 de la LBRL:
a)los municipios cuya poblacién supere los 250.000 habitantes; b) los
municipios capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los
175.000 habitantes; c¢) los municipios que sean capitales de provincia,
capitales autondmicas o sedes de las instituciones autondmicas;
d)asimismo, los municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes,
que presenten circunstancias econdmicas, sociales, historicas o
culturales especiales. En los supuestos de los puntos c y d, se exigira
que asi lo decidan las Asambleas Legislativas correspondientes a
iniciativa de los respectivos ayuntamientos.
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Estos odrganos de gestién desconcentrada deben
enmarcarse, en virtud del articulo 20.2 de la LBRL, dentro de una
organizacion complementaria que permite a las leyes
autondmicas su establecimiento dejando margen a las
administraciones locales en el ejercicio de su potestad de
autoorganizacion. Esta primacia de las leyes autondmicas sobre
régimen local, que prevalecen ante cualquier reglamento
municipal teniendo el ROF caracter supletorio, no quedd dirimida
hasta la STC 214/1989, de 21 de diciembre!'® y la posterior
modificacién de la LBRL por la Ley 11/1999, de 21 de abril.

Pese a lo anterior, las leyes autondmicas que han regulado
estos drganos territoriales de gestidon desconcentrada lo hacen de
forma subsidiaria tras permitir su regulacion por los reglamentos
municipales?,

El ROF también tendra caracter supletorio, ya sea de las
normativas de las Corporaciones Locales o de las leyes
autondmicas!?°,

C) Problematica de la denominacion de los 6rganos
de gestion desconcentrada

118 F, J. 60,

119 Entre otros: articulo 19, de la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los
municipios de Canarias publicado en el BOE n© 101, de 28 de abril de
2015; articulo 59.1 Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local
de Galicia.

120 QUINTANA LOPEZ, T., La Desconcentracién en la Organizacién de los
Municipios, Documentacidon Administrativa n® 228, 1991, pag.149.
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Como recoge IBANEZ MACIAS!2, estos érganos no reciben
una denominacién unitaria en todos los municipios. En la LBRL los
califica simplemente como “érganos de gestion
desconcentrada”'??, lo que puede llevar a la equivocacion, al
denominarse de distinta manera dependiendo del municipio
donde estén creados, pudiendo encontrarnos ante un mismo
organo con funciones similares sin percatarnos.

El ROF regula tan sélo la creacion de lo que designa
como “Juntas Municipales de Distrito”, no estableciendo
algunos tipos mas en distintos niveles

D) Instauracion de los Organos Territoriales de
Gestion Desconcentrada: competencia de los
Plenos Municipales. Especial atencion a los
municipios de “Gran Poblaciéon”

Su creacion esta reservada, segun el ROF, al Pleno
municipal de cada municipio. No debemos olvidar que la Ley
57/2003 que modificd la LBRL obliga a los municipios de “gran
poblacién”, a la instauracidn de estos 6rganos, siendo en los
municipios mas pequefos potestativa su creacion.

Debemos mencionar la posibilidad de instaurar dichos
organos, atendiendo a las leyes autondmicas, en nucleos de

121 IBANEZ MACIAS, A., El derecho constitucional a..., op. cit., pag. 225.

122 Asimismo, en el Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen
Local de Catalufia, en su articulo 63, se recogen con la misma
denominacién.
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poblacién distanciados del municipio cuando la mayoria de los
vecinos asi lo solicite!?3,

La Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local
de Aragon, contempla en su articulo 38.1 la posibilidad de
“en los municipios de mas de 5.000 habitantes, el Pleno podra
acordar la creacién de Juntas de Distrito o Barrio, como d6rganos
territoriales de gestidon desconcentrada”. Similar la regulacién en
la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administracion Local
de La Rioja (articulo 32.1), introduciendo la posibilidad de
que puedan existir lo que denomina “"Juntas de Vecinos”,
en los nucleos de poblacién separados de la capitalidad del
municipio que no tengan la condicidn de entidad local menor
(articulo 33.1).

E) Composicion: remision a reglamentos organicos
municipales

Los articulos 24 y 128 de la LBRL, asi como el articulo 129
del ROF, en relacion con la composicion de los érganos de gestién
desconcentrada, remiten a los reglamentos organicos
municipales, puesto que no regulan la misma.

La composicién de los érganos de gestidn desconcentrada
es muy diversa y difusa, teniendo que acudir a legislaciones
autondmicas y reglamentos organicos de funcionamiento de las
corporaciones locales. El articulo 235 ROF dice que las
“asociaciones generales o sectoriales canalizaran la participacion
de los vecinos en los Consejos sectoriales, en los dérganos
colegiados de gestion desconcentrada, etc.”. Estas asociaciones,

123 Asi o establece el articulo 65.1 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28
de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y
de Régimen Local de Catalufia.
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para poder participar, deberan estar inscritas en los registros
creados a tal efecto (articulo 236 ROF).

Algunas Comunidades Auténomas remiten a wuna
composicidon mixta: en la que formen parte vecinos y miembros
de la Corporacion Municipal*?*; entre representantes de
asociaciones y miembros de la Corporacion municipal*?®; una
forma mixta de las anteriores, es decir, miembros de la
Corporacion Municipal (concejales), vecinos y asociaciones
ciudadanas'?®; composicidn exclusiva de vecinos!?’, etc.

F) Funcionamiento y competencias

124 13 Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid, establece en su articulo 34.2 la composicion de
los drganos de gestidn desconcentrada por vecinos y miembros de la
Corporacion municipal.

125 La Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administraciéon Local de La Rioja,
en su articulo 32.2 recoge que “En ausencia de regulacidon especifica,
dichas Juntas integraran a concejales y representantes de las
asociaciones vecinales...”

126 E| Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluna
lo establece en su articulo 61.2.

127 La Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de Canarias publicado
en el BOE n° 101, de 28 de abril de 2015, recoge en su articulo 19.3
que estan presididas por el alcalde o concejal en quien delegue y la
integraran las entidades ciudadanas domiciliadas en el municipio a
través de los representantes que ellas elijan o designen en nimero que
determine el pleno de la corporacion, en proporcién a la poblacién que
represente cada una de ellas.
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El articulo 139.1 ROF establece que “el funcionamiento de
las Juntas de distrito se rige por las normas que acuerde el Pleno,
a través del reglamento que las regule y se inspirara en las
normas reguladoras del funcionamiento del Pleno, que regiran en
todo caso de forma supletoria”. Asi, habrd que atender a las
normas autondmicas y a las establecidas por los reglamentos
municipales propios para determinar sus funciones vy
competencias.

No podemos olvidar al articulo 129.2 ROF que recoge que
“el reglamento de las Juntas determinara asimismo las funciones
administrativas que, en relacién a las competencias municipales,
se deleguen o puedan ser delegadas en las mismas, dejando a
salvo la unidad de gestién del municipio”.

Las competencias de los o6rganos de gestidn
desconcentrada podran tener caracter consultivo, de gestién o
decisorio, dependiendo de la normativa legal aplicable a los
mismos.

Entre las competencias especificas que les han otorgado las
legislaciones autondmicas a estos dOrganos se encuentran, por
ejemplo en el caso de la Regidon de Murcia, las de elevar
propuestas, iniciativas, peticiones, informes, reclamaciones o
quejas a 6rganos municipales!?® y colaboracion en la vigilancia y
gestién de la ordenacion urbanistical?®, entre otras.

128 También recogido por el Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de
Régimen Local de Cataluna (articulo 63.c) y en la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administracién Local de Aragon.

129 Articulo 40 de la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régimen Local de
la Regién de Murcia.
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Es importante destacar que algunas legislaciones
autondmicas han reconocido a estos 6rganos la posibilidad de que
se delegue en ellos funciones ejecutivas como son la gestion de
servicios. En este sentido, la Ley 5/1997, de 22 de julio, de
Administracidon Local de Galicia permite en su articulo 70 a los
organos de gestion desconcentrada que puedan “ejercer las
competencias y funciones que cada Ayuntamiento les confiera,
atendiendo a las caracteristicas del asentamiento de la poblacién
en el término municipal y, en especial, en los sectores sanitario,
asistencial, cultural, deportivo y recreativo, garantizandose, en
todo caso, el principio de unidad de gobierno y gestiéon en el
municipio, a cuyo efecto se establecerdan en el acuerdo de
delegacion los sistemas de revision y control de los actos y
acuerdos adoptados por los organos de participacion”.
Igualmente, el ya citado Decreto Legislativo 2/2003, de 28
de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Cataluiia permite la
delegacion de competencias, con una redaccion muy
similar a la de la Ley 5/1997 pero con algunos matices!3,

130 El articulo 64 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen
Local de Cataluia dice asi: 64.1 Los oérganos territoriales de
participacion pueden ejercer por delegacién funciones deliberativas y
ejecutivas en las materias relativas a la gestion y la utilizacién de los
servicios y los bienes destinados a actividades sanitarias, asistenciales,
culturales, deportivas y de recreo cuando su naturaleza permita la
gestion desconcentrada y no afecte a los intereses generales del
municipio. Puede ampliarse la delegacion a otras actividades, siempre
que concurran las condiciones anteriores; 64.2 Con el fin de garantizar
el principio de unidad de gobierno y de gestion del municipio: El ejercicio
de las facultades de gestién y ejecucién corresponde, en todo caso, al
concejal presidente, de acuerdo con las decisiones adoptadas por el
organo de participacion. Tienen que establecerse los sistemas de
revision y control de los actos y los acuerdos adoptados por los érganos
de participacién.

108



otn Gabilex

aj N° 8 2016
Diciembre

I:astilla-la_i Mancha www.gabilex.jccm.es

2.Consejos de Participacion Ciudadana: especial atencion
al caso del municipio de Castellén

Estos érganos son creados por los municipios para encauzar
la participacion ciudadana de asociaciones, entidades y vecinos.
Su denominacion también varia, como ya hemos visto en otros
organos de participacién, dependiendo del municipio asi como sus
competencias.

En Castelldn, municipio pionero en implantar politicas de
participacion ciudadana, el Consejo de participacion ciudadana
comenzd a funcionar el 9 de noviembre de 1988. Se constituyé
como érgano complementario del Ayuntamiento, sin personalidad
juridica propia, considerandose como interlocutor valido y
representativo de los vecinos de Castellon mediante sus
asociaciones, en la Administracion y gozando de independencia
en sus propias decisiones y con estricta sujecién al reglamento
qgue lo regula®3?,

Los organos desconcentrados tienen que ejercer sus funciones de
acuerdo con los programas y las directrices establecidos por el pleno.
Los actos de los 6rganos de participacion territorial pueden impugnarse
ante al 6rgano correspondiente del ayuntamiento mediante el recurso
de altura.

131 Reglamento del Consejo de Participacion Ciudadana de Castellon
publicado en el B.0O.P. de Castellén n°® 47, de 20 de abril de 1993.
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LAS ENTREGAS DINERARIAS SIN
CONTRAPRESTACION TRAS LA
MODIFICACION DE LA DISPOSICION
ADICIONAL DECIMOSEXTA DE LA LEY
GENERAL DE SUBVENCIONES POR LA LEY DE
REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO:
UNA CUESTION PENDIENTE DE RESOLUCION

D. Julio Diaz-Maroto Maqueda

Jefe de Servicio de Coordinacion, Documentacion y Medios,
de la Intervencion General, de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha
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RESUMEN: La modificacion de la disposicion adicional
decimosexta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de
subvenciones, a través de la disposicidén final séptima de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico,
ha supuesto la habilitacion de las fundaciones del sector publico
como sujeto activo de la relacion subvencional, poniendo en
cuestién la nocion tradicional de subvencidén como instituto
juridico reservado a las entidades publicas dotadas de potestades
administrativas. Dicha modificacidn legal ha suscitado, asimismo,
incertidumbre sobre el ambito de aplicacidon que pueda atribuirse,
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tras la misma, a las entregas dinerarias sin contraprestacion,
como categoria de ayudas susceptible de aplicacién por las
fundaciones del sector publico. Estas son las cuestiones que se
abordan en el presente articulo, con la finalidad ultima de
contribuir al debate sobre una cuestion que, al menos desde la
perspectiva del derecho positivo, sigue pendiente de resolucion,
a falta de los desarrollos reglamentarios que puedan despejar las
dudas suscitadas por el referido cambio legal.

ABSTRACT: The modification of the sixteenth additional provision
of Law 38/2003 of 17 November, general of subsidies, through
the seventh final provision of Law 40/2015, of October 1, the legal
regime of the public sector, has of course enabling the foundations
of the public sector as an active subject of subvencional
relationship, calling into question the traditional notion of subsidy
as reserved public entities of administrative powers legal
institution. Such legal change has also caused uncertainty about
the scope of that can be attributed after it, to monetary deliveries
without consideration, as a category of susceptible aid application
by the public sector foundations. These are the issues addressed
in this article, with the ultimate aim of contributing to the debate
on an issue that, at least from the perspective of positive law, still
pending, in the absence of regulatory developments that may
dispel doubts raised by that legal change.

PALABRAS CLAVE: entregas dinerarias sin contraprestacién,

subvencion, fundaciones del sector publico, ley general de
subvenciones, fomento administrativo.

KEY WORDS: cash deliveries without consideration, grant, public
sector foundations, grants general law, administrative building.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

No son pocas las ocasiones en que los cambios normativos nos
colocan en la dificil posicion de tener que descubrir —-o inventar-
la forma en que han de reacomodarse las piezas de ese complejo
mecano, siempre en construccion, que es el derecho
administrativo.

El objeto de este trabajo es precisamente uno de esos episodios.
El derivado de la modificacion de la disposicion adicional
decimosexta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de
subvenciones (en adelante, LGS), a medio de la disposicion final
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séptima de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico (en lo sucesivo LRISP).

Esta modificacion legal introduce, como veremos, un cambio de
cierto calado en la tradicional concepcion del instituto juridico de
la subvencién publica y, por derivacion, obliga a replantear el
ambito de aplicacidn de las denominadas entregas dinerarias sin
contraprestacion. Categoria juridica, esta ultima, que si bien
habia sido objeto de las habituales criticas administrativistas, a
partir del recurrente argumento de constituir una manifestaciéon
mas de la archiconocida huida del derecho administrativo!3?,
disponia de un campo de actuacidn siquiera someramente
definido, por mas que, contra lo que hubiera sido deseable desde
el punto de vista de la racionalidad juridica, en dicha definicion
fueran determinantes factores de indole puramente formal o
subjetivo, frente a otros, directamente ausentes, de caracter
material o sustantivo (como sucede, por otra parte, con algunas
otras categorias juridicas colindantes con la subvencién).

La modificacién operada en el apartado 1 de la disposicion
adicional decimosexta de la LGS deja la misma redactada en los
siguientes términos:

12 Valgan por todas las consideraciones realizadas al respecto por
CORTELL en uno de los escasos articulos doctrinales sobre la materia:
“La segunda cuestion antes planteada [relativa a las posibilidades que
tienen las Administraciones Publicas de eludir la plena sujecion de la
potestad subvencional al derecho publico, derivando hacia sus entes
instrumentales de derecho privado el otorgamiento de subvenciones] no
es mds que una particularizacion del fenémeno mas amplio que se ha
calificado acertadamente como <<huida del Derecho administrativo>>.
La Administracion recurre a formas de personificacion sujetas al Derecho
privado para evitar el mayor rigor de la legislacién administrativa que le
es propia”. CORTELL GINER, Robert P. El concepto legal de subvencion
y las entidades privadas del sector publico. Revista Espafiola de Control
Externo. Vol. XI, n® 32, 2009. Pag. 81.
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“Disposicién adicional decimosexta. Fundaciones del sector
publico.

1. Las fundaciones del sector publico uUnicamente podran
conceder subvenciones cuando asi se autorice a la
correspondiente fundacion de forma expresa mediante
acuerdo del Ministerio de adscripcion u érgano equivalente de
la Administracién a la que la fundacion esté adscrita y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10.2.

La aprobacion de las bases reguladoras, la autorizacion previa
de la concesion, las funciones derivadas de la exigencia del
reintegro y de la imposicion de sanciones, asi como las
funciones de control y demas que comporten el ejercicio de
potestades administrativas, seran ejercidas por los érganos de
la Administracion que financien en mayor proporcion la
subvencion correspondiente; en caso de que no sea posible
identificar tal Administracion, las funciones seran ejercidas por
los érganos de la Administracion que ejerza el Protectorado de
la fundacion.

2. A los efectos de esta ley, se consideran fundaciones del sector
publico aquellas fundaciones en las que concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa
o indirecta, de las Administraciones publicas, sus
organismos publicos o demas entidades del sector publico.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de
permanencia, esté formado en mas de un 50 por ciento por
bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades.”

El resultado del consabido cambio normativo resulta
singularmente desconcertante si tenemos en cuenta que la
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redaccién original de la disposiciéon adicional decimosexta de la
LGS versaba sobre las entregas dinerarias sin contraprestacion a
cargo de las fundaciones del sector publico (limitdndose, en
esencia, en su apartado 1, a reproducir lo que ya establecia el
articulo 3.2, parrafo segundo de la misma LGS), en tanto que,
tras la entrada en vigor de la disposicion final séptima de la LRJSP
(con fecha 3 de octubre de 2015), aquélla omite cualquier
referencia a dicha categoria juridica para ocuparse de otra figura,
ciertamente proxima pero distinta, cual es la de las subvenciones
publicas. Un desconcierto que, como tendremos oportunidad de
comprobar, no es capaz de despejar (al menos con suficiencia) el
analisis del proceso de gestacion de la modificacion legal que nos
ocupa.

Ante este escenario, resulta razonable preguntarse sobre el papel
que, tras la mudanza normativa acaecida, cabe atribuir a las
entregas dinerarias sin contraprestacién y, en particular, sobre Ila
delimitacion de su ambito de aplicacion, si lo hubiere, como cauce
de articulacion de las ayudas dinerarias por parte de las
fundaciones del sector publico, habida cuenta de la posibilidad,
por primera vez abierta en nuestro derecho administrativo, de que
estas mismas fundaciones puedan conceder subvenciones
publicas. Dicho en otros términos, la cuestién que pretendemos
abordar en este trabajo estriba en dirimir en qué circunstancias y
bajo qué presupuestos las ayudas pecuniarias que pretendan
concederse por las fundaciones del sector publico deben
articularse en forma de subvenciones publicas y cuando, por el
contrario, dichas ayudas han de adoptar la forma de entregas
dinerarias sin  contraprestacion, con las sustanciales
consecuencias que ello conlleva en lo relativo a su sujecién a uno
u otro régimen juridico (enteramente publico las primeras vy
sustancialmente privado las segundas).

Definido en los términos recién expresados el objetivo pretendido,

parece razonable comenzar por analizar el estado de la cuestién
con anterioridad a la modificacién legal que nos ocupa;
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estableciendo, con ello, las bases a partir de las cuales sea posible
empezar a fundamentar una propuesta de interpretacion
plausible, que permita sostener, coherentemente, el conjunto
normativo resultante del consabido cambio legislativo.

II. ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA MODIFICACION
LEGAL: SUBVENCIONES VERSUS ENTREGAS DINERARIAS
SIN CONTRAPRESTACION

Desde que en 1949 JORDANA DE POZAS publicase su célebre
“Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho
Administrativo”33, considerado convencionalmente el trabajo
fundacional de la teoria de la actividad administrativa de fomento,
la subvencién ha constituido el paradigma indiscutible de esta
clase de actividad, constitutiva, junto a las de policia y servicio
publico, de la mas conocida y citada clasificacion de la actividad
de las Administraciones Publicas.

No obstante lo anterior, uno de los signos distintivos de la
actividad administrativa de fomento viene constituido por la
amplitud y flexibilidad de sus formas y medios, subrayada ya por
el propio JORNADA DE POZAS en el famoso articulo, donde el
término subvencidon es curiosamente empleado en una Unica
ocasion, para clasificarla entre los medios “econdmicos” de
fomento, junto a otros del mismo caracter, tales como “primas,
premios en metalico, anticipos y préstamos, garantias de interés,
etc, y las exenciones y demas privilegios de caracter fiscal"'34.

Esta diversidad de instrumentos al servicio de la accion publica de
fomento, ha convertido en lugar comun de cualquier estudio sobre

133 JORDANA DE POZAS, L. Ensayo de una teoria de fomento en el
Derecho Administrativo. Revista de Estudios Politicos, n°® 48, 1949, Pag.
41-54.

134 Ipid, Pag. 53.
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la figura de la subvenciéon la necesidad de proceder a su
delimitacion conceptual con respecto a otras categorias afines;
para lo cual no siempre ha sido posible emplear factores de
caracter sustantivo, sino que, por el contrario, ha debido acudirse
al auxilio de elementos de indole meramente formal o, incluso,
exclusivamente subjetivo, cual sucede, tal y como veremos, con
las denominadas entregas dinerarias sin contraprestacion.

Subvencidn y entrega dineraria sin contraprestacién participan,
como sucede con otras figuras tipicas de la actividad
administrativa de fomento (avales, ayudas en especie, créditos
blandos, beneficios fiscales, etc), de los perfiles propios de las
denominadas donaciones modales (también llamadas donaciones
onerosas O con causa onerosa)!3®, en las que la ventaja
unilateralmente concedida por el donante no constituye un acto
de pura liberalidad, exento de cualquier finalidad o gravamen para
el donatario, sino que incluye determinadas obligaciones para
este Ultimo, encaminadas a la satisfaccién de un fin determinado,
que, tratdndose de subvenciones publicas se identificarg,
necesariamente, con la utilidad publica o el interés social al que
sirve el poder publico que la concede, y que, en el caso de las
entregas dinerarias sin contraprestacién, se conecta con el
concreto fin fundacional o social de la entidad que la otorga.

Definiciones doctrinales al margen, la LGS nos ofrece un concepto
legal de subvencidn compuesto de un doble contenido: objetivo o
material, de una parte, y subjetivo o formal, de otra; dandose la
circunstancia de que la concurrencia de ambos elementos resulta
indispensable para la identificacion de la nocién juridica de
subvencion.

135 E| articulo 619 del Cédigo Civil se refiere a las donaciones modales en
los siguientes términos: “Es también donacién la que se hace a una
persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante,
siempre que no constituyan deudas exigibles, o aquella en que se
impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado.”
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El primero de los factores constituyentes del concepto legal de
subvencion, de indole objetiva, anida en el articulo 2 de la LGS, a
medio del cual queda definida como una disposicién dineraria
realizada a favor de personas publicas o privadas, sin
contraprestacién directa de los beneficiarios y sujeta al
cumplimiento de un determinado objetivo susceptible de
catalogarse de utilidad publica o de interés social, o de satisfacer
una finalidad publica.

El concepto de subvencion, no se completa, sin embargo, sin la
concurrencia de un segundo factor, que lo ha caracterizado desde
su fundacién, cual es que dicha disposicidn dineraria sea realizada
por una entidad de derecho publico dotada de potestad
administrativa; pues, no en vano, la subvencién no es sino el
instituto juridico por excelencia de una de tales potestades
administrativas tipicas: la potestad de fomento.

Dicho componente subjetivo sigue integrando -al menos, de
principio-, el concepto legal de subvencion, a la vista de lo
preceptuado en el precitado articulo 2 de la LGS en relacion con
el articulo 3 del mismo texto legal, en tanto que refieren la
condicion de sujeto activo de la relacion subvencional a las
Administraciones Publicas territoriales, asi como a los
“organismos y demads entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas en la medida en que
las subvenciones que otorguen sean consecuencia del ejercicio de
potestades administrativas” (Vid. Art. 3.2 de la LGS).

Ahora bien, es lo cierto que la realizacion de entregas dinerarias
sin contraprestacién directa de los beneficiarios, orientadas a la
satisfaccion de aquellos fines que son propios a la entidad
concedente y financiada con cargo a fondos publicos, no se ha
constituido, en nuestro ordenamiento juridico, en monopolio
exclusivo de las entidades de derecho publico dotadas de
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potestades administrativas. Una opcion que, por lo demas, habria
resultado perfectamente aceptable desde la l6gica basica de la
teoria del fomento administrativo, en tanto que no pareceria
contrario a la razén concluir que la unilateral disposicion de fondos
publicos en beneficio de determinadas personas fisicas o juridicas,
tendria que estar tutelada por los poderes exorbitantes
caracteristicos de las potestades administrativas (singularmente
los relativos a la autotutela declarativa y ejecutiva), en garantia,
precisamente, de la eficiente aplicacion de tales fondos publicos.

En cualquier caso, es lo cierto que el legislador optd por abrir la
posibilidad de que las entidades vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas que actlan en régimen de derecho
privado y, en consecuencia, huérfanas de potestades
administrativas y de sus prerrogativas anejas, realizasen este tipo
de prestaciones dinerarias -finalmente procedentes, igualmente,
de fondos publicos-, sin contraprestacion directa de los
destinatarios, siempre que las mismas tuviesen relacion
inmediata con el objeto de la actividad definido en sus estatutos
o normas de creacién. Una eleccidon explicitada, con un alcance
general, en el articulo 3.2, parrafo segundo de la LGS, y
concretada para las fundaciones del sector publico en la
disposicién adicional decimosexta de la propia LGS, en su
redaccién anterior a la modificacién legal llevada a cabo por la
consabida disposicion final séptima de la LRISP.

Surge asi una nueva categoria de ayudas publicas -en tanto
financiada con fondos publicos-, cual es la de las llamadas
“entregas dinerarias sin  contraprestacion”, cuya sola
denominacidon evidencia su correspondencia sustantiva con la
nocion de subvencién, pero cuyo régimen juridico se aparta
manifiestamente del de esta ultima, en razén a una unicay, a la
postre, decisiva circunstancia: la distinta naturaleza del sujeto
activo que interviene en una y otra relacion.

121


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016

www.gabilex.jccm.es Castilla-la Mancha

Resulta significativa, a este respecto, la ausencia de una
definicién legal de las entregas dinerarias sin contraprestacion.
Una consecuencia natural de su falta de distincion material de las
subvenciones!3®, por mas que pueda especularse con ciertas
connotaciones, vinculadas a su finalidad, que marquen alguna
diferencia sustantiva, mas tedrica que real. Debiendo advertirse,
en relacién con esta ultima cuestidon, que, si bien desde un punto
de vista puramente hipotético, cabria la posibilidad de situar la
diferencia material entre subvencion y entrega dineraria sin
contraprestacién en la diversidad de los fines a los que ambas
categorias de ayudas responden: la utilidad publica y el interés
social, las primeras, vy, el fin fundacional, social o estatutario, las
segundas; es lo cierto que estas diferencias pueden resultar de
muy dificil percepcidn practica, dada la légica proximidad, cuando
no el mimetismo, entre los fines sociales y fundacionales de las
entidades vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas sujetas a derecho privado (fundaciones y empresas
publicas) y aquellos fines a los que sirven estas mismas
Administraciones Publicas.

1% |a falta de una efectiva distincién material o sustantiva entre
subvencion y entrega dineraria sin contraprestacion ha sido apreciada
entre los autores que se han ocupado de este tema. Asi, a titulo de
ejemplo, PASCUAL GARCIA nos dice al respecto cuanto sigue: “La
sustitucion del término <<subvencion>> por el de <<aportaciones
dinerarias sin contraprestacion>> revela ya una distinta naturaleza
juridica, pese a que financiera y materialmente no existen diferencias.
El problema, a efectos de delimitacién, esta en determinar cuando se
ejercitan potestades administrativas y cuando no, dado el caracter
indeterminado del criterio. Pese a su indeterminacion, es necesario partir
del concepto administrativo de <<potestad>>, en lugar de atender a la
naturaleza de la ayuda, dado que, como hemos dicho, materialmente
en nada se diferencia una subvencion y una <<aportacién dineraria sin
contraprestacion>> concedida por estas entidades”. PASCUAL GARCfA,
José. El régimen juridico de las subvenciones publicas. Ediciones Boletin
Oficial del Estado, sexta edicién (2016), Pag. 62.
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En consecuencia, se impone la conclusién de que el distinto
régimen juridico aplicable a las subvenciones (derecho publico) y
a las entregas dinerarias sin contraprestacion (derecho privado),
responde a un Unico motivo, consistente en la diversa naturaleza
de las entidades que las conceden: Administraciones Publicas y
organos y entidades dotados de potestades administrativas, las
primeras, y entidades publicas de derecho privado, carentes de
tales potestades, las segundas.

Cierto es, no obstante, que el legislador, consciente de la
transcendencia de que las entregas dinerarias sin
contraprestacién se nutran, en Ultima instancia, de los
presupuestos publicos (que son, obviamente, los que soportan
finalmente el conjunto o la mayor parte de las actividades propias
de las entidades del sector publico que las realizan), ha sujetado
los procedimientos de concesidn de tales entregas a los “principios
de gestion” propios de las subvenciones publicas, asi como a las
obligaciones de informacidn previstas para estas Ultimas, ex
articulo 3.2, parrafo segundo de la LGS. Circunstancia que
evidencia, a nuestro juicio, una cierta vis actractiva del contenido
del derecho publico sobre aquellos aspectos del régimen juridico
de las entregas dinerarias si contraprestacion que puedan
presentar una relacién mas directa con dichos principios (en
particular, con los relativos al procedimiento de seleccidén de los
destinatarios de las entregas dinerarias en cuestidon), como de
alguna forma viene a evidenciar el contenido del articulo 5 del
Reglamento de la Ley General de Subvenciones, aprobado por
Real Decreto 887/2006, de 21 de julio (RLGS), a medio del cual
se imponen determinados contenidos de necesario reflejo en el
procedimiento elaborado por la entidad concedente para la
realizacion de las aportaciones dinerarias sin contraprestacion®3’.

187 Un contenido minimo que se reproduce, en casi idénticos términos,
en el articulo 5 del Reglamento de desarrollo del Texto Refundido de la
Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha en materia de subvenciones,
aprobado por Decreto 21/2008, de 5 de febrero.
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Tales principios de gestidn no son otros que los relacionados en
el articulo 8.3 de la propia LGS: publicidad, transparencia,
concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacion, eficacia
en el cumplimiento de los objetivos fijados por la entidad
otorgante y eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos
publicos. Por su parte, las citadas obligaciones de informacién son
las establecidas en el articulo 20 del mismo texto legal, alusivo a
la Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS), catalogada
como sistema nacional de publicidad de las subvenciones, en
aplicacion de lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
(aun cuando, en esta ultima, las obligaciones de publicidad activa
alcancen no solo a las subvenciones, sino a todas las ayudas
publicas)!38, a la que deben comunicarse, a tales efectos, las
entregas dinerarias sin contraprestacion realizadas por las
entidades vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas y sujetas a derecho privado.

No obstante lo cual, es lo cierto que, a salvo de la sujecion a los
citados principios de gestidén y a las consabidas obligaciones de
informacién, el régimen propio de las entregas dinerarias sin
contraprestacion es el de derecho privado. Lo que, mas alla del
sometimiento a dichos principios, las situa extramuros del ambito
de aplicacion de la legislacion en materia de subvenciones
publicas; quedando definido su régimen juridico por las
obligaciones y derechos que para las partes se deriven de los

138 \Véase lo dispuesto en el articulo 8.1, c) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, cuya literalidad revela la insuficiencia del actual contenido de
la BDNS para atender integramente el mandato de publicidad activa en
materia de ayudas publicas contenido en el mismo, toda vez que el
concepto de ayuda publica desborda los de subvencidon y entrega
dineraria sin contraprestacion, al tener cabida en el mismo otros tales
como avales, ayudas en especie, créditos blandos, beneficios fiscales,
etc.
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instrumentos a medio de los cuales se articulen las entregas
dinerarias sin contraprestacién, definidores de la relacién juridica
establecida entre la entidad concedente y el destinatario de la
entrega (sean convocatorias, acuerdos o convenios de concesion)
Yy, en lo no previsto en tales instrumentos, por las previsiones
establecidas con caracter general en materia de obligaciones v,
en particular, para las donaciones modales u onerosas, por el
Cddigo Civil. Corolario de lo cual es la atribucion a la jurisdiccidon
civil del conocimiento de los litigios que se deriven de la
concesion, o no, de las entregas dinerarias sin contraprestacion,
asi como de su aplicacién, justificacion y eventual reintegro, por
parte de los beneficiarios, en los supuestos de incumplimiento de
las obligaciones anudadas a su recepcion.

Esta era, en sintesis, la concepcidn juridica comunmente aceptada
en torno a las categorias de subvencidon y entrega dineraria sin
contraprestacién. Una concepcidn que gozaba, por lo demas, del
respaldo del derecho positivo, pues no en vano la regulacién
establecida al respecto en la LGS se encontraba, como acabamos
de ver, en perfecta armonia con tales presupuestos doctrinales.

139 |a jurisprudencia del Tribunal Supremo resulta concluyente, al
respecto, a partir de la resolucion adoptada por la Sala Especial de
Conflictos de Competencia, prevista en el articulo 42 de la Ley Organica
del Poder Judicial, mediante Auto de 28 de junio de 2013, n® 17/2013,
rec. 8/2013, a medio del cual se declara la competencia de la jurisdiccion
civil para conocer de los litigios derivados de las concesiones de entregas
dinerarias sin contraprestacion (en el supuesto concreto objeto de
examen, de una demanda por denegacién de tales ayudas), dada su
sujecion al derecho privado. Queda por resolver, no obstante, la
posibilidad de que el conocimiento de las demandas que tuvieran por
fundamento el incumplimiento de los principios de gestion establecidos
en la LGS pudieran ser del conocimiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, de forma analoga a lo que sucede en relacién con los
llamados actos separables en el ambito de los contratos privados de las
Administraciones Publicas.
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Es en este estado de cosas en el que se produce la modificacién
legal que nos ocupa, a medio de la cual se abre una puerta a la
posibilidad de cuestionar la solidez de alguno de los pilares sobre
los que se sustenta la tradicional nocién de subvencién (en tanto
instrumento reservado al uso exclusivo de los poderes publicos
dotados de potestades administrativas) y, de soslayo, se genera
un espacio de incertidumbre delimitado por la indefiniciéon del
ambito de aplicacion de las entregas dinerarias sin
contraprestacién a cargo de las fundaciones del sector publico.

III. CONSECUENCIAS Y PROBLEMATICA DERIVADA DE LA
MODIFICACION LEGAL.

El apartado 1 de la disposicién adicional decimosexta de la LGS -
relativa a las fundaciones del sector publico e integrante de la
legislacion estatal basica-, en su redaccién anterior a la
modificacién llevada a cabo por la disposicion final séptima de la
LRISP, establecia lo siguiente:

“1. Las entregas dinerarias sin contraprestacion que realicen las
fundaciones del sector publico se regiran por el derecho privado,
si bien seran de aplicacion los principios de gestion contenidos en
esta ley y los de informacion a los que se hace referencia en el
articulo 20. En todo caso, las aportaciones gratuitas que realicen
habran de tener relacion directa con el objeto de la actividad
contenido en la norma de creacidon o en sus estatutos”.

Esta redaccidon no aportaba, ciertamente, ninguna novedad
respecto a lo ya establecido en el articulo 3.2, parrafo segundo,
de la propia LGS, donde se afirmaba exactamente lo mismo, si
bien con un alcance subjetivo mas general, no limitado a las
fundaciones del sector publico, comprensivo del conjunto de las
entidades con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas que
se rijan por el derecho privado (dicho resumidamente, inclusivo
tanto de las fundaciones del sector publico como de las empresas
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publicas). De suerte que la Unica aportacion real de la disposicidon
adicional decimosexta de la LGS respecto al meritado articulo 3.2,
parrafo segundo de la misma, era la que se llevaba a cabo en su
apartado 2, en el que se establecia una definicion de las
fundaciones del sector publico, a los efectos de la propia LGS, que,
como es sabido, no se ha visto afectado por la modificacién legal
llevada a cabo por la LRISP40,

140 GSj bien, no puede dejar de advertirse que la LRISP incorpora una
definicién de las fundaciones del sector publico estatal, en su articulo
128.1, que no se corresponde integramente con el establecido en el
apartado 2 de la disposicion adicional decimosexta de la LGS. Asi, el
precitado articulo 128.1 de la LRISP, incluye entre las fundaciones del
sector publico estatal aquellas en las que concurra la sola circunstancia
de que “/a mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a
representantes del sector publico institucional estatal”, que, sin
embargo, no se consideran fundaciones del sector publico, a los efectos
de la LGS -es decir, a los efectos de la legislacion basica estatal en
materia de subvenciones-, si ademas no reunen alguna de las dos
condiciones establecidas al efecto en dicha disposicion adicional
decimosexta: “a) que se constituyan con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de las Administraciones publicas, sus organismos
publicos o demas entidades del sector publico”, o bien b) que su
patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado
en mas de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos
por las referidas entidades”. De lo que se deriva una llamativa y a la
vez significativa consecuencia, cual es que no todas las fundaciones del
sector publico estatal estdn habilitadas para la concesion de
subvenciones conforme a la archicitada disposicién adicional
decimosexta de la LGS, sino que, por el contrario, solo lo estarian, en
las condiciones que en la misma se establecen, aquellas fundaciones en
que la razén determinante de su integracidén en el sector publico sea la
posicién econédmicamente dominante de las poderes publicos (ya sea
porque se constituyan con una aportacion mayoritaria del sector publico
o porque la mayor parte de su patrimonio fundacional proceda del
mismo) y no el solo dominio politico o ejecutivo de sus 6rganos de
gobierno huérfano de dicha hegemonia econdmica.
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En cualquier caso, reiteraciones al margen, lo establecido en el
articulo 3 y en la disposicién adicional decimosexta de la LGS
resultaba plenamente coherente con el asentado criterio de
reservar el recurso al instituto de la subvencién a las entidades
publicas dotadas de potestades administrativas, derivando las
aportaciones dinerarias sin contraprestacion directa a cargo de las
fundaciones del sector publico y demas entidades vinculadas o
dependientes de las Administraciones Publicas carentes de tales
potestades, hacia la figura de las entregas dinerarias sin
contraprestacién, regidas por el derecho privado, si bien sujetas
a los principios de gestion e informacién establecidos en la LGS
(articulos 8.3 y 20), en razén de su financiacion a través de fondos
publicos.

La modificacién del apartado 1 de la disposicion adicional
decimosexta de la LGS por la disposicion final séptima de la LRISP
irrumpe en este asentado escenario, haciendo de conflictiva
pervivencia su presupuesto basico, segun el cual la subvencion,
en tanto arquetipo de la potestad administrativa de fomento, era
un instituto juridico de uso exclusivo de los entes publicos dotados
de tales potestades. Y lo hace, ademas, para mayor desconcierto,
edificando la novedosa regulacién sobre los mismos cimientos (el
mismo apartado 1 de misma disposicion adicional) sobre los que
se elevaba la ordenacién de otra figura, las entregas dinerarias
sin contraprestacién, que desaparece, sin mas, de esta
disposicién adicional, sin contrapunto alguno en el texto de la LGS
que nos pueda orientar sobre su futuro —al menos, en cuanto a
su permanencia como instrumento a disposicion de las
fundaciones del sector publico- tras la entrada en vigor, el pasado
3 de octubre de 2015, de la referida modificacion legal.

Varios son, pues, los interrogantes que apresuradamente hace
surgir este cambio normativo. A saber:

a) Si tal modificacidon altera, siquiera puntualmente, el concepto
tradicional y, al menos hasta entonces, también legal de
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subvencion, o, por el contrario, es dable emplear alguna via
interpretativa que permita salvar dicha nocion.

b) Si las fundaciones del sector publico pueden seguir realizando
entregas dinerarias sin contraprestacién o, tras el cambio
normativo operado, solo pueden acudir al instituto de la
subvencion -y, en consecuencia, al derecho publico- para
canalizar las prestaciones pecuniarias sin contraprestacion que
contribuyan al cumplimiento de sus fines fundacionales, en las
condiciones y con los requisitos establecidos al efecto en la
tantas veces citada disposicién adicional decimosexta de la
LGS.

c) Y, finalmente, si la respuesta a la cuestion precedente fuera
favorable a la posibilidad de que las fundaciones del sector
publico concedan entregas dinerarias sin contraprestacion tras
la modificacién de la consabida disposicion adicional, emerge
de inmediato la necesidad de dirimir el ambito de aplicacién de
una y otra categoria de ayuda (subvencion y entrega dineraria
sin contraprestacion), sujetas a tan distinto régimen juridico y
susceptibles de utilizacion por una misma entidad.

Estas seran las tres cuestiones que abordaremos en lo que resta
del presente articulo, con la finalidad ultima de formular una
propuesta de interpretacion que, a sabiendas de la concurrencia
de criterios mejor fundados, pueda al menos contribuir al debate,
en torno a aquéllas, entre quienes, con mucho mayor
conocimiento de causa, puedan esclarecer las mismas y alumbrar,
de ese modo, los desarrollos reglamentarios mas coherentes con
el marco legal vigente, tanto en el ambito estatal como en el
autondmico, de los que tan necesitada se encuentra, a nuestro
juicio, la problematica que nos ocupa.
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IV. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL CAMBIO
NORMATIVO.

Como es obvio, cualquier planteamiento en torno a los antedichos
interrogantes ha de ir precedido de la indagacion del sentido o
finalidad pretendida por el cambio normativo de permanente
alusion, y, para ello, deviene indispensable explorar los
antecedentes del mismo, con la fundada esperanza de hallar en
ellos las coordenadas que nos alumbren el camino a seguir, o,
cuando menos, algunas pistas significativas al respecto. Mas aun
cuando, como sucede en el caso que nos ocupa, la exposicidon de
motivos de la LRISP carece de referencia alguna a la modificacion
de la LGS via su disposicion final séptima.

Emprendida esta tarea, acudimos, pues, al analisis del
procedimiento de elaboracidon y tramitacion de la LRISP, para
toparnos de bruces con una primera sorpresa, cual es que el
contenido de la actual disposicién final séptima de dicho texto
legal no formé parte ni del anteproyecto de Ley ni del proyecto de
Ley resultante del procedimiento de consultas posterior,
finalmente aprobado por el Consejo de Ministros y remitido a las
Cortes Generales para su tramitacidon con fecha 11 de mayo de
2015. Ergo la introduccién del cambio normativo de la LGS que
nos ocupa se llevé a cabo a lo largo de la tramitacién
parlamentaria del correspondiente proyecto de Ley. Una
circunstancia que frustra, siquiera inicialmente, el anunciado
propdsito de tomar noticia sobre las motivaciones que se
encuentren en el origen de la nueva redaccion de la disposicidn
adicional decimosexta de la LGS, al privarnos de la posibilidad de
consultar, para ello, las memorias justificativas y demas
antecedentes del proyecto de Ley o el, particularmente relevante,
dictamen del Consejo de Estado, en el que, obviamente, nada
pudo expresarse en torno a la cuestion que nos atane.

Suspendida, de esta forma, nuestra esperanza de descubrir razén
explicita de la modificacion legal, acudimos, pues, al analisis de la
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tramitacion parlamentaria del proyecto de Ley, confiados en que
en ella habremos de encontrar las motivaciones que buscamos.

Pues bien, examinados los antecedentes de la tramitacion
parlamentaria constatamos que, en efecto, la modificacion que
nos ocupa se plantea por primera vez a través de la enmienda de
adicion numero 208 del Grupo parlamentario Popular en el
Congreso de los Diputados!#!, a medio de la cual se propone
introducir una nueva disposicion final, integramente dedicada a la
modificacién de la LGS, y en cuyo punto tres se modificaria el
apartado 1 de la disposicion adicional decimosexta de la LGS, que
pasaria a quedar redactado del siguiente modo:

“1. Las fundaciones del sector publico unicamente podran
conceder subvenciones cuando asi se autorice a la
correspondiente fundacion de forma expresa mediante Acuerdo
del Consejo de Ministros u drgano de gobierno equivalente de la
Administraciéon a la que la fundacion esté adscrita. El régimen
regulador sera el previsto en la Ley General de Subvenciones con
las particularidades recogidas en el siguiente parrafo.

La aprobacion de las bases reguladoras, la autorizacion previa de
la concesidn, las funciones derivadas de la exigencia del reintegro
y de la imposicion de sanciones, asi como las funciones de control
y demas que comporten el ejercicio de potestades
administrativas, seran ejercidas por los Odrganos de la
Administracion que financien en mayor proporcion la subvencion
correspondiente; en caso de que no sea posible identificar tal
Administracidn, las funciones seran ejercidas por los drganos de
la Administracion que ejerza el Protectorado de la fundacion”.

Matices al margen, salta a la vista la correspondencia del texto
transcrito con el finalmente incorporado a la actual disposicién

41 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A, Nim. 154-2, de 28 de julio de 2015, Pag. 141.
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final séptima de la LRISP de modificacion de la LGS. Ahora bien,
cuando confiados en haber encontrado la sefial que buscdbamos,
acudimos presurosos al apartado “Justificacion” de la enmienda,
chocamos con una nueva y ya irritante decepcion, al ver reducida
tal justificacibn a dos Unicas palabras: “Mejora técnica”.
Resumidamente, una cambio legal de LGS, que afecta incluso al
contenido basico de la misma, que no habia sido incorporado ni al
anteproyecto ni al proyecto de Ley aprobado por el Consejo de
Ministros y que, en consecuencia, no habia sido objeto de
motivacion o justificacion alguna, ni de posible consideracion en
fase de informacién publica, ni de informe o dictamen de érganos
consultivos (algunos de tan singular relevancia como el Consejo
de Estado), es introducido en la Ley via enmienda adicional,
empleando como Unico simulacro de “justificacion” el vacio
laconismo de “mejora técnica”**?.

Sea como fuere, ya que no de manera explicita, como habria sido
deseable, al menos si de forma implicita, la citada enmienda 208
contiene suficientes indicadores para revelar alguno de los
propdsitos que animaron su presentacién. Asi, la modificacién de
la disposicion adicional decimosexta de la LGS, en los expresados
términos, venia acompafiada y precedida, en la misma enmienda

142 No puede sorprender, por ello, la fundada critica que contiene al
respecto la enmienda 179 de supresién de la disposicion final séptima
del proyecto de LRISP que planteara, posteriormente, ya en el Senado,
el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) (GPV), en la que se calificara
de “fraude constitucional, la introduccion de enmiendas en el Congreso
con el objeto de modificar textos legales vigentes en proyectos de ley
en tramitacion que nada tienen que ver con aquellos...”, subrayando, a
este respecto, “...Ja elusion que tal comportamiento supone respecto a
las disposiciones que regulan el procedimiento de elaboracién y
tramitacion de los proyectos legales, tales como: consultas publicas e
institucionales, informes sobre la razdn de la reforma y sus alternativas,
informes de legalidad y preceptivos de OJdrganos de relevancia
constitucional, etc...”.
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(punto uno), de una nueva redaccion del apartado 2 del articulo
3 de la propia LGS del siguiente tenor:

“2. Deberan asimismo ajustarse a las previsiones de esta Ley las
subvenciones otorgadas por los organismos y las demas
entidades publicas vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas cualquiera que sea el régimen juridico
al que, segun las normas por las que aquéllas se rijan, hayan de
ajustar su actividad, asi como las subvenciones que se otorguen
con cargo a fondos carentes de personalidad juridica cuya
dotacion proceda mayoritariamente de las Administraciones
Publicas o de los organismos y entidades publicas vinculadas o
dependientes de ellas.

Las fundaciones y sociedades mercantiles del sector publico
podran actuar como entidades colaboradoras. Salvo por lo
prevenido en la disposicion adicional decimosexta, no podran
conceder subvenciones, ayudas, donaciones o cualquier otra
entrega dineraria que no suponga contraprestacion”.

La puesta en relacién de los puntos 1 y 3 de la enmienda, pone
de manifiesto, sin género de duda alguno, que la pretension que
alentd su presentacion no fue otra que la de erradicar la figura de
las entregas dinerarias sin contraprestacién, remitiendo la
totalidad del régimen de las ayudas pecuniarias de esta
naturaleza al propio de las subvenciones, esto es, al derecho
publico, cualquiera que fuera la naturaleza juridica de los
organismos o entidades que las concediesen, siempre que tales
ayudas se financiasen con cargo a fondos publicos. Podria
afirmarse, sin temor a equivocarnos, que estdbamos, pues, ante
el fendmeno inverso al de la recurrente “huida del derecho
administrativo”, es decir ante un “retorno al derecho
administrativo”  de las  prestaciones  pecuniarias  sin
contraprestacién directa a cargo de entidades vinculadas o
dependientes de las Administraciones Publicas actuantes en
régimen de derecho privado.
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Con independencia de la valoracion de fondo que ello pueda
merecer, lo cierto es que la enmienda mantenia una innegable
coherencia interna, dado que la singular habilitacion de las
fundaciones del sector publico para la concesidon de subvenciones,
en los estrechos limites que establecia la nueva redaccion de la
disposicién adicional decimosexta de la LGS que se proponia, iba
precedida y, en gran medida justificada, por la propuesta de
nueva redaccion de articulo 3.2 de la misma Ley, a medio de la
cual se venia a reconducir al régimen juridico subvencional la
concesion de cualesquiera aportaciones pecuniarias susceptibles
de incardinarse en el concepto material u objetivo de subvencién,
haciendo desaparecer, en consecuencia, la ya tradicional figura
de las entregas dinerarias sin contraprestacién y prohibiendo
explicitamente la concesion de “subvenciones, ayudas,
donaciones o cualquier otra entrega dineraria que no suponga
contraprestacion” a cargo de fundaciones y sociedades
mercantiles del sector publico, con la Unica salvedad de lo
dispuesto para las primeras en la nueva redaccién de la adicional
decimosexta.

La enmienda de adicidon 208 fue incorporada en su integridad, en
forma de disposicion final séptima, al texto del proyecto de LRISP
que, siguiendo con la tramitacidn parlamentaria, fue remitido al
Senado'®. Sera en la fase de tramitacion del proyecto de Ley en
la Camara alta, donde se llevara a cabo la desfiguraciéon de la
enmienda introducida en el Congreso.

En efecto, la enmienda 282 de Grupo Parlamentario Popular del
Senado, de modificacidon de la disposicion final séptima del
proyecto de LRISP, por la que se modifica la LGS, plantea, en
cuanto aqui interesa, la supresién del punto uno de la enmienda
208 introducida por el Congreso de los Diputados Vv,

143 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A NUm. 154-4, del dia 30 de julio de 2015, Pag. 90.
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consiguientemente, deja incélume la redaccién del articulo 3.2 de
la LGS, manteniendo, sin embargo, la modificacién de la
disposicién adicional decimosexta de la misma LGS, en los
términos en que finalmente han quedado reflejados en la vigente
LRISP. Huelga decir, llegado este punto, que la “justificacion” de
esta nueva enmienda de modificacion se limita a la ritual
expresion “mejora técnica"'**.

Asi pues, la congruencia interna de la enmienda 208 introducida
en el Congreso se desvanece tras el paso del proyecto de Ley por
el Senado y no es restablecida en la ultima revisién del texto
llevada a cabo por la Cédmara baja. Lo que nos conduce,
justamente, a la situacién de incertidumbre que nos ocupa,
motivada, finalmente, por la apertura de la posibilidad de que las
fundaciones del sector publico puedan conceder subvenciones
publicas, sin cegar, al menos de forma expresa, la posibilidad de
que estas mismas entidades puedan seguir realizando entregas
dinerarias sin contraprestacién con sujecién al derecho privado.

Ello, no obsta, sin embargo, para que la gestacion de la
modificacidén legal que nos interesa y el desarrollo de la misma a
través del cauce parlamentario, puedan aportar alguna luz sobre
cual haya de ser la interpretacion y aplicacién de la misma mas
acorde con la voluntad del legislador (la tradicionalmente
conocida como interpretacidn auténtica de las normas) una vez
producida su entrada en vigor.

V. PERVIVENCIA O QUEBRANTO DE LA NOCION
TRADICIONAL DE SUBVENCION.

La primera de las cuestiones a examinar, tras la nueva redaccion
de la disposicidon adicional decimosexta de la LGS, estriba en
determinar si la habilitacién que comporta para que las

144 \/id. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, NiUm. 585, del
dia 25 de agosto de 2015, Pag. 171.
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fundaciones del sector publico puedan ser sujetos activos de la
relacién subvencional, conlleva un cierto quebranto del concepto
tradicional de subvencién, en la medida en que este Uultimo refiere
este instituto juridico, en tanto paradigma de la potestad
administrativa de fomento, al wuso exclusivo de Ilas
Administraciones Publicas territoriales y sus organismos vy
entidades dependientes, dotadas de potestad y sujetas, en
consecuencia, al derecho administrativo.

Sabido es que las fundaciones del sector publico, son entidades
de derecho privado, que, sin embargo, forman parte del sector
publico institucional ex articulo 2.2 de la LRISP, a las que
tradicionalmente les ha sido vedado el ejercicio de potestades
administrativas. Buen ejemplo de ello era el contenido del articulo
46.1, a) de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
gue, en alusion a las fundaciones del sector publico estatal,
incluia, entre sus limitaciones, la imposibilidad de ejercer
“potestades publicas”, esto es, aquellas que incluyen poderes
exorbitantes al derecho comun y que privilegien la posicion de la
Administracidn en razon a los intereses a los que presta servicio.
Una limitacion legal taxativa que no incluia matiz o salvedad
alguna y que, hoy, tras la derogacién de los articulos 44, 45 y 46
de la Ley 50/2002, de Fundaciones, por parte de la LRISP,
encontramos explicitada, con ese mismo caracter taxativo, en el
articulo 128.2, parrafo segundo, in fine, a cuyo tenor: “Las
fundaciones no podran ejercer potestades publicas”.

Partiendo de esta concepcidn tradicional y legal de las fundaciones
del sector publico, resulta légico preguntarse si la atribucién a las
mismas de la facultad de conceder subvenciones, alun en los
estrechos margenes establecidos en la adicional decimosexta de
la LGS, ha supuesto una cierta quiebra del principio de reserva de
la subvencidon a los érganos dotados de potestad publica y, en
consecuencia, la existencia de ambitos concretos del
procedimiento de concesion de las mismas (aquellos en los que
intervendria la fundacidn expresamente autorizada para ello:
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evaluacion de las solicitudes, concesién y seguimiento de la
aplicacion de las ayudas), sujetos, no al derecho publico, sino al
derecho privado y cuya impugnacion en via judicial, no seria, en
consecuencia, objeto del conocimiento de la jurisdiccién
contencioso-administrativa sino de la jurisdiccién civil.

La cuestidn reviste, sin duda, cierta complejidad, pues obliga a
decidir entre dos polos de excepcionalidad, es decir, entre
considerar que la atribucién de la facultad de concesién de
subvenciones a las fundaciones del sector publico constituye una
excepcidon respecto a principio de sujecién de las mismas al
derecho publico (que afectaria, como se dijo, Unicamente a los
actos emanados de la fundacion dentro de la relacién
subvencional), o, por el contrario, considerar que tal excepcion no
afecta al régimen juridico de la subvencion, que seguiria siendo
integramente publico (ya se apliqgue a los actos o acuerdos
adoptados la fundacién o por la Administracién matriz), sino a la
limitacidn que con caracter general pesa sobre las fundaciones del
sector publico de no poder ejercer potestades publicas.

Cierto es que tal dilema ha sido directamente obviado por algin
autor, por el expeditivo procedimiento de considerar que, en
realidad, la disposicién adicional decimosexta de la LGS no hace
otra cosa que introducir una mera habilitacién a las fundaciones
del sector publico para actuar como “entidades colaboradoras” en
los procedimientos de concesion de subvenciones. Asi, PASCUAL
GARCIA nos dice al respecto cuanto sigue:

“Frente al texto anterior de la DA 164, con arreglo al cual las
fundaciones del sector publico podian otorgar <<aportaciones
dinerarias sin contraprestacion>> ajustandose a los principios de
la Ley, pero no subvenciones en sentido estricto, la nueva
redaccion las habilita para conceder subvenciones si bien reserva
a los o6rganos de la Administracion que financien la subvencion
correspondiente o, en su defecto, a los del Protectorado los actos
que comportan el ejercicio de potestades administrativas. Con
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esta prevision las facultades de las fundaciones en orden a la
concesion de subvenciones tienen mas que ver con las facultades
de una entidad colaboradora (art. 12 LGS) que con las propias de
una entidad concedente”'%>.

No compartimos, sin embargo, el criterio interpretativo recién
expuesto por varios motivos:

a) Para empezar, resulta evidente, a nuestro juicio, que si el
unico propésito de la modificacidn legal llevada a cabo en la
disposicién adicional decimosexta de la LGS, hubiera sido el de
explicitar la posibilidad de que las fundaciones del sector
publico actuasen como entidades colaboradoras, habria
bastado con decirlo directamente, sin acudir a tan cripticas
perifrasis.

b) Pero es que, ademas, la posibilidad de que las fundaciones del
sector publico actien como entidades colaboradoras, estaba y
estd ya prevista, sin necesidad de tan nuevas y complejas
regulaciones, en el articulo 12 de la LGS, cuyo apartado 2
establece expresamente que “podran ser consideradas
entidades colaboradoras los organismos y demas entes
publicos, las  sociedades  participadas  integra o
mayoritariamente por las Administraciones Publicas,
organismos o entes de derecho publico (...), asi como las
demas personas juridicas publicas o privadas que retunan las
condiciones de solvencia y eficacia que se establezcan”.

c) Y, finalmente, por si las razones indicadas no fueran
suficientes, basta repasar lo arriba expuesto en torno a los
antecedentes legislativos de la modificacion legal de
referencia, para percatarse de que el propdsito que animé la
misma no fue el de explicitar la posibilidad de que las

s PASCUAL GARCIA, J., El régimen juridico de las subvenciones
publicas... op. cit., Pag. 64.
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fundaciones del sector publico actuasen como entidades
colaboradoras (lo que, como ha quedado dicho, era por lo
demas innecesario), sino que se tratd de dotar a tales
fundaciones de la facultad de actuar como entidad concedente
de la subvenciones, sin perjuicio de que dicha facultad se
sujetase a importantes limitaciones (reservando a la
Administracidon matriz las potestades administrativas mas
relevantes, como las de reintegro o la sancionadora), dada su
naturaleza juridica de entidades de derecho privado. Mas aun,
recordemos que la enmienda de adicién introducida en el
Congreso, a medio de la cual se planted por primera vez la
modificaciéon de la LGS por parte de la LRISP, incluia una
referencia explicita a la posibilidad de que las fundaciones vy
sociedades mercantiles del sector publico pudieran actuar
como entidades colaboradoras, en el punto uno, por el que
pretendia la modificaciéon del articulo 3.2 de la LGS, al que
inmediatamente seguia, en forma de salvedad, lo prevenido
respecto a la posibilidad de conceder subvenciones, como
facultad exclusiva de las fundaciones del sector publico en
aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adicional
decimosexta. Una propuesta de modificacion que, como
vimos, fue finalmente suprimida del texto final resultante, al
paso del proyecto por el Senado. De lo que cabe colegir,
fundadamente, que si el propdsito del legislador hubiera sido
prever expresamente la posibilidad de que las fundaciones del
sector publico actuasen como entidades colaboradoras, no
parece logico que habiendo estado expresamente
contemplada en la enmienda inicial del Congreso, dicha
mencion hubiera sido suprimida ex profeso del texto
finalmente aprobado.

Asi pues, en nuestro criterio, lejos de diluirse (apelando a la mera
consideracion de las fundaciones del sector publico como posibles
entidades colaboradoras), la cuestion planteada tiene plena
vigencia y exige, en consecuencia, de alguna respuesta, toda vez
que, de cual sea el sentido de la misma, se derivaran relevantes
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corolarios practicos, empezando por la sujecién al derecho publico
o al derecho privado de los actos de concesion de las
subvenciones que emanen de las fundaciones del sector publico.

Pues bien, ponderando los argumentos y las consecuencias que
pueden sustentar y derivarse de la posicion adoptada,
entendemos que la interpretacion mas acorde a nuestro
ordenamiento juridico es la de considerar que, no obstante el
tenor de la disposicion adicional decimosexta de la LGS, la
subvencion sigue siendo un instituto juridico sujeto integramente
al derecho administrativo (mas alla, naturalmente, de Ia
aplicacion supletoria de las categorias propias del derecho
privado, comun a todo el derecho publico), de suerte que lo que
se ha establecido a medio de la referida disposicién adicional es
una excepcién singularisima a la limitaciéon que pesa con caracter
general sobre las fundaciones del sector publico de ejercer
potestades administrativas. Y ello, a partir de las siguientes
consideraciones:

a) En primer lugar, parece razonable inclinarse por aquella de las
dos alternativas menos rupturista del sistema comunmente
aceptado vy, ello supuesto, se antoja evidente que el
apartamiento de la subvencidn del régimen juridico
establecido en el derecho administrativo, empezando por la
propia LGS y su reglamento de desarrollo, sobre la sola base
de su concesidén por fundaciones del sector publico, conllevaria
un apartamiento de su concepcidn legal y doctrinal, tradicional
y comunmente admitida, de mucha mayor profundidad, que
la que supone el reconocimiento de una atribucién singular de
potestades administrativas en favor de una entidad vinculada
o dependiente de las Administraciones, aun actuante de
principio en régimen de derecho privado (de lo que no es dificil
encontrar otros ejemplos en nuestro ordenamiento juridico),
cual es el caso de las fundaciones del sector publico, en las
que , por definicion, priman ademas los principios de ausencia
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de animo de lucro y orientacién al cumplimiento de los fines
fundacionales.

b) En segundo término, si, como ya apuntamos ut supra, es
posible sostener la concurrencia de una cierta vis atractiva del
derecho administrativo en lo relativo al régimen juridico
aplicable a las aportaciones dinerarias realizadas sin
contraprestacion directa de los destinatarios, cuando las
mismas se financien, en ultimo término, con fondos publicos
(de lo que es manifestacion la sujecidon de las entregas
dinerarias sin contraprestacidén a los principios de gestion de
las subvenciones, ex articulo 3.2 de la LGS), légico es concluir
que, ante el dilema planteado, habrd de hacerse prevalecer
aquella interpretacién que favorezca la sujecién del arquetipo
de dichas aportaciones dinerarias sin contraprestaciéon -la
subvencion- al derecho administrativo, con independencia de
cual sea, en este caso, la naturaleza de la entidad concedente.

Asi pues, en nuestra opinién, la disposicion adicional decimosexta
no conlleva, en modo alguno, el apartamiento de los actos de
concesion de subvenciones emanados de las fundaciones del
sector publico (asi como de las demas actuaciones que en
aplicacion de la misma lleven a cabo como parte integrante de la
relacién subvencional, tales como la valoracién de las solicitudes
o el seguimiento de la aplicacion de las ayudas) del derecho
administrativo y, en consecuencia, dichos actos quedan sujetos a
las determinaciones establecidas al respecto en la LGS, su
reglamento de desarrollo y las demas disposiciones autonémicas
vigentes en materia de subvenciones. Debiendo entenderse, por
lo tanto, que dicha disposicién adicional incluye una habilitacion
excepcional para que las fundaciones del sector publico ejerzan
esta concreta potestad administrativa, en los términos y con
sujecién a las condiciones, requisitos y limitaciones que en la
misma se establecen.
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VI. LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO COMO
SUJETO ACTIVO DE LAS ENTREGAS DINERARIAS SIN
CONTRAPRESTACION TRAS LA MODIFICACION LEGAL.

El segundo de los interrogantes que se derivan de la modificacién
legal operada en la disposicion adicional decimosexta de la LGS
por la LRISP, versa sobre la posibilidad de que las fundaciones del
sector publico puedan seguir acudiendo, o no, a la figura de las
entregas dinerarias sin contraprestacién, para articular |la
realizacién de prestaciones econdmicas de estd indole con
sujecioén al derecho privado.

Y es que, en efecto, podria cuestionarse que tal posibilidad
permanezca abierta, tras su habilitacion legal para conceder
subvenciones, aun dentro de los severos limites que se derivan
de la adicional decimosexta de la LGS, y una vez desaparecida la
referencia explicita a dicha facultad que se contenia en la misma
disposicién adicional con anterioridad a su modificacion.

En relacién con esta cuestion, parece plausible concluir que la
reforma operada en la adicional decimosexta de la LGS, a cuyo
través se habilita a las fundaciones del sector publico para ser
sujeto activo de la relacidn subvencional, no ha conllevado una
correlativa inhabilitacidén para la realizacidon de entregas dinerarias
sin contraprestacion con sujecidn al derecho privado. Y ello, por
las siguientes razones:

a) En primer término, porque la realizacién de entregas
dinerarias sin contraprestacién a cargo de la fundaciones del
sector publico, sigue teniendo amparo en el articulo 3.2 de la
LGS —que forma parte, como es sabido, de la legislacion estatal
basica-, que contempla expresamente la consumacién de tales
entregas a cargo de “organismos y demadas entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas
(...) que se rijan por el derecho privado”. Una definicién
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b)

c)

organica en la encuentran perfecto encaje las fundaciones del
sector publico.

Una prevision que, por lo demas, resulta explicita en el articulo
5 del RLGS, que no parece pueda considerarse derogado
tacitamente tras la entrada en vigor de la disposicion final
séptima de la LRISP, en ausencia de oposicion frontal de aquél
con lo dispuesto en esta utima.

En segundo término, porque la interpretacién auténtica de la
disposicién final séptima de la LRISP de modificacién de la
LGS, que cabe inferir de los antecedentes legislativos que
condujeron a su promulgacion, nos traslada a la misma
conclusién, ya que, como se recordara, la prohibicién expresa
de que fundaciones y sociedades mercantiles del sector publico
pudieran conceder “subvenciones, ayudas, donaciones o
cualquier otra entrega dineraria que no suponga
contraprestacion” (con la Unica salvedad de las subvenciones
a conceder por las fundaciones, a tenor de la disposicién
adicional decimosexta de la LGS), que se encontraba
expresamente incluida en la enmienda de adicion planteada en
el Congreso, a medio de la cual se introdujo por vez primera
en la LRISP una disposicién final de modificaciéon de la LGS,
fue finalmente suprimida durante la tramitacién del proyecto
en el Senado y, en suma, del texto legal promulgado. De lo
que resulta licito inferir la determinacién del legislador en
orden al mantenimiento de las entregas dinerarias sin
contraprestacién como figura susceptible de utilizacién por las
fundaciones del sector publico.

Y, finalmente, aun con un alcance ya limitado al ambito
normativo autondmico, no puede dejar de advertirse que las
disposiciones autondmicas vigentes en materia de
subvenciones suelen incluir la previsibn expresa de la
concesion de entregas dinerarias sin contraprestacién a cargo
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de las fundaciones del sector publico regional*#¢. Sin que tales
previsiones puedan considerarse contrarias a la legislacion
basica, al no contemplarse ninguna prohibicion expresa al
efecto en la LGS ni en el RLGS.

Sentado, pues, que las fundaciones del sector publico pueden
seguir realizando entregas dinerarias sin contraprestacion, a la
par que se encuentran legalmente habilitadas para la concesion
de subvenciones ex disposicidon adicional decimosexta de la LGS,
se hace obligado dirimir en qué circunstancias o bajo qué
condiciones habra de acudirse a una u otra figura (entrega
dineraria sin contraprestacion o subvencidon) como cauce de
articulacion de las ayudas dinerarias sin contraprestacion directa
a cargo de tales fundaciones.

VII. DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LAS
SUBVENCIONES Y DE LAS ENTREGAS DINERARIAS SIN
CONTRAPRESTACION, A CARGO DE LAS FUNDACIONES DEL
SECTOR PUBLICO.

La opcidn que, en hipotesis, se abre a las fundaciones del sector
publico de encauzar aquellas prestaciones dinerarias sin
contraprestacion directa que satisfagan los fines fundacionales, a
través del instituto juridico de la subvencion (via disposicidén
adicional decimosexta de la LGS) o mediante la figura de las
entregas dinerarias sin contraprestacion (ex articulo 3.2 de la
misma LGS, articulo 5 del RLGS y demas preceptos habilitantes
de la normativa autonémica en materia de subvenciones), impone
la delimitacién del ambito de aplicacién propio de cada una de

146 para la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, véase lo
establecido, al respecto, en el articulo 70.2 del Texto Refundido de la
Ley de Hacienda, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de
noviembre; asi como en el articulo 5 del Reglamento de desarrollo del
Texto Refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado
por Decreto 21/2008, de 5 de febrero.
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estas dos categorias, por cuanto ha de darse por sobreentendido
gue la canalizacién las mismas por una u otra (con las decisivas
consecuencias que comporta respecto al régimen juridico
aplicable) no puede dejarse, sin mas, al simple arbitrio de la
entidad concernida, so pena de desvirtuar, enteramente, el
caracter imperativo que cabe predicar del derecho publico.

La aproximacion a este problema nos revela que la principal
dificultad para delimitar el campo de aplicacién propio de cada
figura estriba, justamente, en la ausencia de una verdadera
diferenciacion material o sustantiva entre las mismas, tal y como
hemos venido subrayando a lo largo de esta exposicion.

Es cierto que, como también apuntamos, podria especularse con
la posibilidad de buscar tal diferencia sustantiva en torno a la
naturaleza del fin a que responderian ambos institutos. Asi, podria
argumentarse que mientras los fines a cuya satisfaccién se
encamina la subvencidén serian los propios de las Administraciones
Publicas territoriales, entendiéndose esencialmente por tales los
de utilidad publica o interés social, servidos por las concretas
competencias que se atribuyen a los poderes publicos
concedentes; las entregas dinerarias sin contraprestacién se
vincularian, por el contrario, a los especificos fines fundacionales,
estatutarios o sociales de las entidades que las realizan.

Sin embargo, si bien no cabe descartar a priori la concurrencia de
algunos supuestos en los que resulte posible discernir con la
suficiente claridad los fines a cuyo servicio ejerce sus
competencias la Administracidon matriz y aquellos otros fines
fundacionales propios de la fundacion vinculada o dependiente de
dicha Administracidn, no cabe duda de que en la mayor parte de
los casos tal distincidn resultara muy dificil, cuando no puramente
quimérica. No en vano, el articulo 128 de la LRISP, delimita las
actividades propias de las fundaciones del sector publico estatal,
en su apartado 2, estableciendo que lo son “.../as realizadas sin
animo de lucro, para el cumplimiento de los fines de interés
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general”, y subrayando que “uUnicamente podran realizar
actividades relacionadas con el ambito competencial de las
entidades del sector publico fundadoras, debiendo coadyuvar a la
consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la
asunciéon de sus competencias propias, salvo prevision legal
expresa”. Se pone asi de manifiesto el natural solapamiento de
los fines propios de las fundaciones del sector publico con aquellos
gue lo son de la Administracion a la que estan adscritos.

Inoperante el criterio teleoldgico para servir de pauta
diferenciadora del ambito de aplicacién de subvenciones vy
entregas dinerarias sin contraprestacién, y descartado cualquier
otro factor material u objetivo capaz de perfilar una perimetro
fiable para una y otra figura, se hace obligado acudir a otro tipo
de argumentos que nos permitan marcar, al menos, la relacion de
prioridad entre una y otra, en orden a su empleo por las
fundaciones del sector publico como cauce para la aplicacién de
las ayudas dinerarias sin contraprestacion directa que hayan de
articular a su cargo, en orden al cumplimiento de sus fines.

En la construccidn de esta relacién, debe jugar, a nuestro juicio,
un papel determinante esa vis atractiva del derecho
administrativo en relacién con la determinacion del régimen
juridico aplicable a cualesquiera prestaciones pecuniarias
gratuitas sufragadas con cargo al erario publico, de la que hemos
hablado repetidamente a lo largo de este articulo. Un principio
que se manifiesta, de entrada, por la mera inclusién de las
entregas dinerarias sin contraprestacion a cargo de las entidades
publicas de derecho privado en un texto legal inequivocamente
integrante del derecho administrativo positivo y que se encuentra
en la base de la sujecion de tales entregas dinerarias sin
contraprestacién a los principios de gestién de las subvenciones
publicas, conforme a lo dispuesto en los articulos 3.2 y 8.3 de
LGS.
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Partiendo de este principio, parece litico colegir la atribucion a las
entregas dinerarias sin contraprestacion de un papel secundario,
respecto a las subvenciones, como instrumento legal al servicio
de la potestad de fomento de los poderes publicos. Un rol auxiliar
o residual derivado de su apartamiento del derecho administrativo
y solo sostenido en virtud de la naturaleza juridica de las
entidades que operan como sujeto activo de tales entregas;
huérfanas, con caracter general, de potestades administrativas y
carentes, en consecuencia, de los atributos esenciales para ser
protagonistas activos de relaciones juridico administrativas, al no
disponer de las prerrogativas propias de la Administracion Publica.

Supuesto lo anterior, deviene obligado concluir que la realizacion
de prestaciones dinerarias gratuitas para el cumplimiento de sus
fines por parte de las fundaciones del sector publico debe
articularse preferentemente a través del instituto de Ila
subvencion y con sujecion, por lo tanto, al derecho administrativo,
en el marco de lo preceptuado por la disposicidn adicional
decimosexta de la LGS. En tanto que las entregas dinerarias sin
contraprestacién desempenarian, Unicamente, una funcion
subalterna. De suerte que solo estaria justificado acudir a estas
ultimas, por parte de las fundaciones del sector publico, cuando
el recurso a la figura de la subvencion no fuese posible por alguna
de las siguientes razones:

a) Por la eventual divergencia entre los fines fundacionales que
se pretenden satisfacer mediante la concesién de las ayudas,
y aquellos de utilidad publica o interés social que sean propios
del d6rgano administrativo al que las fundaciones estén
adscritas. Supuesto de improbable concurrencia en la practica
-como se ha venido apuntando-, toda vez que, como cabe
suponer, la generalidad de los fines singulares de las
fundaciones del sector publico, seran reconducibles o
subsumibles con naturalidad dentro los propios de utilidad
publica o interés social del 6rgano administrativo al que estén
adscritos.
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b) Porque, en atencién al caracter de las prestaciones dinerarias
sin contraprestacion directa que se pretendan llevar a cabo, la
naturaleza de sus beneficiarios, la determinacion o seleccidn
de los proyectos a financiar, su forma de aplicacién o
justificacion y demas tramites de imperativa observancia, la
aplicacién integral a las mismas de la normativa vigente en
materia de subvenciones publicas obste o dificulte
significativamente la consecucidn de los objetivos
legitimamente perseguidos y derechamente vinculados al fin
fundacional.

Al margen de tales supuestos, cuya concurrencia, huelga decirlo,
habria de quedar suficientemente acreditada en cada caso,
entendemos que el recurso a figura de las entregas dinerarias sin
contraprestacién, por parte de las fundaciones del sector publico,
debiera resultar improcedente, en virtud del meritado caracter
residual de esta categoria respecto al instituto preferente de la
subvencion.

VIII. CONCLUSIONES.

En razén a cuanto ha quedado expuesto, pueden establecerse las
siguientes conclusiones:

e La modificacion de la disposicion adicional decimosexta de la
LGS, llevada a cabo por la disposicidon final séptima de la
LRISP, supone una habilitacidon excepcional de las fundaciones
del sector publico para el ejercicio de la potestad
administrativa de fomento, dentro de los limites establecidos
en aquélla, que incluyen una rigurosa tutela de tal ejercicio a
cargo de la Administracion matriz.

e Dicha modificacion legal no quebranta, en consecuencia, la

nocidn tradicional de subvencién, como instituto reservado a
los poderes publicos dotados de potestades administrativas y
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sujeto, integramente, al derecho administrativo (mas alld de
la general aplicacidon supletoria del derecho privado).

e Este cambio normativo no veda la posibilidad de que la
fundaciones del sector publico puedan seguir acudiendo a la
figura de las entregas dinerarias sin contraprestacion, pero
obliga a delimitar el dmbito de aplicacion de esta categoria
respecto al propio de la subvencion.

e Dada la ausencia de un criterio material o sustantivo util para
discriminar el campo de actuacién de subvenciones y entregas
dinerarias sin contraprestacion, la relacién entre ambas figuras
debe construirse sobre la priorizacion del empleo de las
primeras respecto a las segundas, en virtud de la vis atractiva
del derecho administrativo en relacion con la determinacién
del régimen juridico aplicable a cualesquiera prestaciones
pecuniarias gratuitas sufragadas con cargo a fondos publicos.
De suerte que el recurso a las entregas dinerarias sin
contraprestacién -y, por ende, al derecho privado- por parte
de las fundaciones del sector publico, para articular ese tipo
de ayudas, solo sera posible con caracter residual y, en
consecuencia, excepcional. Limitandose a aquellos supuestos
en los que el fin fundacional perseguido no sea subsumible
dentro los fines de utilidad publica o interés social propios del
organo administrativo de adscripcion, o en los que la aplicacién
integral del régimen juridico propio de las subvenciones obste
o dificulte significativamente los objetivos legitimamente
perseguidos e inmediatamente relacionados con el fin
fundacional.

No es nuestro propdsito, sin embargo, cerrar el debate en torno
a las cuestiones planteadas, sino justamente el contrario:
contribuir a abrirlo, a fin de que puedan alumbrarse mas y
mejores interpretaciones, que orienten la solucidn mas
satisfactoria en los procesos de modificacion normativa (estatal y
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autondmica) que el cambio legal de referencia hace
indispensables.
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RESUMEN: El presente trabajo realiza un analisis de Ia
competencia ejecutiva del Tribunal Constitucional en el pasado y
en el presente, dentro del marco del ordenamiento constitucional
europeo, realizando un estudio de la LO 15/2015 de reforma de
la LO 2/1979 del TC. Se completa esta exposicion con un estudio
de las medidas establecidas por el legislador en dicha ley, por las
que la dotacidn de la potestad ejecutiva al érgano constitucional
ha resultado real y eficaz.

ABSTRACT: This paper makes an analysis of the executive
competence of the Constitutional Court in the past and nowadays,
in the framework of the European Constitutional provisions,
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making a study of LO 15/2015 of reform of LO 2/1979 of the
Constitutional Court. This presentation is completed whit a study
of the measures established by the legislator in that law, in order
to achieve that the endowment of the executive power to the
constitutional body turns out to be real and efficient.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional Espafol. Mandato
Constitucional. Jurisdiccién Constitucional. Competencia
Ejecutiva. Medidas de Ejecucion.

KEYWORDS: Constitutional Court. Constitutional Mandate.
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JURISDICCION CONSTITUCIONAL. - 3.1 Aproximacion a la
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de reforma de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional.
- A) Origen de la Ley Organica 15/2015 del Tribunal
Constitucional. — B) Actual competencia ejecutiva del Tribunal
Constitucional. - b) Medidas de ejecucion del _Tribunal
Constitucional. — V. CONCLUSIONES. - VI. BIBLIOGRAFIA.
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I.-INTRODUCCION.

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como tema de
estudio la Ley Organica 15/2015, de 16 de Octubre, de reforma
de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional en materia
de ejecucién de resoluciones del Tribunal Constitucional, que
entr6 en vigor el 17 de Octubre de 2015. La dificultad de abordar
un tema tan complejo en tan limitada extensidn, nos ha llevado a
centrar el objeto de estudio en las cuestiones fundamentales de
la materia, siendo esta la mejor opcién para un resultado dptimo
y completo del trabajo. Para concretar el contenido en los
aspectos primordiales del tema, el estudio se ha basado en la
modificacién que da respuesta a la necesidad de dotar de una
mayor estabilidad institucional a una instituciéon tan importante
como el Tribunal Constitucional dentro del Estado de Derecho, y
para ello, se hacia imprescindible dotar al TC de verdadera
potestad ejecutiva. Es el sentido que tienen los articulos 80, 87 y
92 de la Ley Organica 15/2015 que protagonizan el grueso del
Trabajo.

El motivo para la eleccidén de este tema radica en que, amén
de ser un tema novedoso, refuerza la regulacidn en materia de
ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional. La Ley
Organica 15/2015 del TC ha otorgado al 6rgano constitucional la
ejecucion directa de sus propias resoluciones, procurando la
anulacién del conflicto que podria derivarse de la legislacién
anterior, con respecto al caracter preceptivo de sujecidn por parte
de los ciudadanos y poderes publicos a la Constitucion y al
ordenamiento juridico, que establece el articulo 9.1 de Ila
Constitucién. Los principales problemas derivados de la falta de
capacidad de ejecucidn de las resoluciones por parte del TC
directamente, se han evidenciado a raiz de las continuas
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desavenencias independentistas que vaticinaban la omisién del
mandato constitucional. Ello ha forzado finalmente a que los
legisladores hayan desarrollado una bateria de medidas que seran
analizadas en el presente trabajo.

La metodologia seguida para el estudio del Trabajo
comprende, ademas del estudio de la legislacién espafiola ya
indicada en la materia, el analisis de las legislaciones en materia
de ejecucién de sentencias del Tribunal Constitucional Aleman. Al
ser una reforma novedosa nos hemos encontrado con un
problema de carencia de bibliografia, que hemos solventado con
una investigacion minuciosa de los soportes que se encuentran en
la vanguardia juridica respecto al objeto de estudio del Trabajo.
Las fuentes utilizadas de manera principal para la realizacion del
trabajo son la Constitucion de 1978, La ley Organica del Tribunal
Constitucional de 1979 con la reforma objeto de estudio (Ley
15/2015), enlazando la misma con la Ley 29/1998 de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil y
Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial. Respecto a la parte de
Derecho Comparado, la legislacion utilizada es la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 en Alemania. La eleccion del
estudio en la parte de Derecho comparado del Tribunal Federal de
Alemania responde a la similitud en la jurisdiccidon constitucional
gue presentan con nuestro Tribunal Constitucional Espafnol. No es
baladi dejar de mencionar que entre el 6rgano constitucional
Aleman y el Espafiol, existen diferencias con respecto a su
composicidn, funciones y competencia, pero para el tema que nos
acontece, es necesario mencionarle por la trascendencia
normativa que su legislacién en tema de ejecucion de resoluciones
constitucionales nos ha aportado.

155


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

El Tribunal Constitucional, antes de la reforma 6/2007 y
15/2015 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional 2/1979,
en virtud del articulo 92, tenia la capacidad de disponer en
sentencia o0 resolucién quién debia ejecutar el mandato
constitucional, y en contraposicién, lo que no contemplaba dicho
articulo, era la garantia efectiva en el cumplimiento. La Ley
Organica del Tribunal Constitucional 2/1979, fue reformada por la
Ley Orgénica 6/2007, de 24 de Mayo, que en materia de ejecucion
de resoluciones incluyd un segundo apartado en el articulo 92, asi
como una nueva interpretacién del articulo 4. La reforma citada
no completd las necesidades del 6rgano constitucional objeto de
estudio, puesto que frente al incumplimiento en la ejecucién de
las resoluciones seguia sin asegurar dicha efectividad, pese al
refuerzo que se establecid con respecto a la competencia y
jurisdiccion del mismo!#’. La Ley Organica 15/2015, de reforma
de la Ley Organica 2/1979, ahora si, incluye un conjunto de
potestades que otorgan capacidad al Tribunal Constitucional para
hacer frente a las omisiones que pudieran darse del mandato
constitucional, haciendo que la garantia de efectividad sea
verdadera.

A dia de hoy, la dicotomia entre el papel politico o
jurisdiccional del Tribunal Constitucional que tantos afos lleva
dividiendo a la opinién publica, deja paso a la inexcusable
necesidad de existencia del mismo!*8. La virtualidad del Tribunal
para reestructurar y renovar la interpretacion de la Constituciéon

147 Moreno Fernandez J.)., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag. 891

148 Balaguer Callejon, M.L, “Constitucion y Fuentes de Derecho Europeo,
Derecho Constitucional Europeo, Tribunal Constitucional, Estado
autonémico” (Vo.1) en Manual de Derecho Constitucional, coor. F.
Balaguer Callejon, Tecnos, Madrid, 2008, pag. 263
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hace de base axiomatica del Estado de Derecho, que tras la
reforma que trataremos de examinar en este trabajo ha
fortalecido el cometido constitucional'#°,

II. DERECHO COMPARADO.

2.1 Breve Introduccion.

El estudio de la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional Espafiol, ha
conllevado la necesidad de analizar las legislaciones europeas en
materia de ejecucion de sentencias por parte de los Tribunales
Constitucionales de dichos Estados. La eleccién de estudio del
Tribunal Constitucional Aleman (Bundesverfassungsgericht)
responde no solo a la similitud en el sistema jurisdiccional
constitucional que ambos paises ostentan'®?, sino también a la
existencia de legislacion en materia de ejecucidon del mandato
constitucional. En contraposicién con este argumento, debemos
mencionar que tanto Italia como Austria también se caracterizan
por ostentar un sistema jurisdiccional constitucional similar al
espafnol, pero con diferencias que provocan la exclusién del
estudio de sus Tribunales Constitucionales en este apartado.

Lo cierto es que en la Constitucion Italiana encontramos un
articulo similar al articulo 155 de la Constitucién Espafiola, el
articulo 120, que establece la potestad que tiene el Gobierno para

149 Garcia de Enterria, E., “La posicion juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema Espafiol: Posibilidades y perspectivas”, Revista Espafola
de Derecho Constitucional, Vol. 1, nim. 1, 1981, pag. 68.

150 Diaz Revorio F.J., “Tribunal constitucional y procesos constitucionales
en Espafna: Algunas reflexiones tras la reforma de la ley organica del
Tribunal Constitucional de 2007", Estudios Constitucionales, NUm. 2,
2009, pag. 88
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suplir a los entes institucionales en caso de inobservancia de
normas. Sin embargo, no encontramos un sistema efectivo en
materia de ejecucion directa de sentencias por parte de la Corte
Constitucional.

Con respecto a Austria, la ejecucidon de sentencias por el
Tribunal Constitucional Austriaco es similar al que se establece
para el Tribunal Constitucional Aleman. La Unica diferencia entre
ambos sistemas constitucionales es el lugar que ostentan en el
ordenamiento juridico. Mientras que en Alemania, la ejecucion de
las decisiones del Tribunal Constitucional Federal se encuentra
recogida en la Ley del Tribunal Constitucional Federal Aleman
(Bundesverfassungsgerichts-esetz, BverfGG), mas
concretamente en el articulo 35, en Austria, la misma materia la
encontramos en los articulos 145 y 146 de la Constitucion
Austriaca de 1920. Por tanto, dadas las limitaciones en la
extension del Trabajo y la similitud en sus disposiciones,
analizaremos la legislacion alemana en la materia objeto de
estudio.

2.2 Funcion ejecutiva en el Tribunal Constitucional Aleman
(Bundesverfassungsgericht)

La Ley del Tribunal Constitucional Federal Aleman
(Bundesverfassungsgerichts-esetz, BverfGG) recoge las
disposiciones tendentes a la ejecucidén de sentencias por parte del
mismo. Esta materia se encuentra regulada en la segunda parte
concerniente a los procedimientos generales, mas concretamente
en el articulo 35 de la citada ley. La disposicién establece lo
siguiente, “El Tribunal Constitucional Federal puede determinar en
su decision el drgano responsable de la ejecucion; también puede
establecer en el caso concreto la forma de la ejecucion”>!. En un

151 Ley del Tribunal Constitucional Federal (Gesetz Uber das
Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), Publicacién en el Boletin Oficial
Federal el 12 de Marzo de 1951.
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primer analisis observamos la potestad del Tribunal Constitucional
Federal para derivar la ejecucién de sus resoluciones a cualquier
organo del Estado que crea oportuno. La remision a otro érgano
constitucional para que desempenie la funcién ejecutiva responde
a la inexistencia en el Tribunal Constitucional Aleman de
instrumentos que garanticen el efectivo cumplimiento. Lo cierto
es que esta facultad no responde a la ejecucidn clasica, sino mas
bien al establecimiento por parte del Tribunal Constitucional de
las consecuencias. Parte de la doctrina ha criticado el
solapamiento, en el dambito de ejecucidon de sentencias recogido
en el § 35 BVerfGG, de los poderes legislativos y la jurisdiccion
constitucional. Segun un sector de la doctrina, la problematica de
articular consecuencias que no se encuentran tipificadas,
exceptuando las recogidas en los articulos § 39 152, § 46 153y §79

152 Articulo 39 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (Gesetz tUber
das Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), Publicacion en el Boletin
Oficial Federal el 12 de Marzo de 1951, “1). Si la solicitud demuestra
estar bien fundada, el Tribunal Constitucional Federal debera indicar qué
derechos fundamentales del demandado ha perdido. Se puede limitar la
pérdida por un periodo especifico de tiempo, siendo el minimo de un
ano. 2). La Corte Constitucional Federal podra, durante la duracion de
la pérdida de los derechos fundamentales, negar al demandado el
derecho al voto, el derecho a presentarse a las elecciones, y la capacidad
para desempefar cargos publicos y puede, en el caso de las personas
juridicas , orden en que se disolveran.”

153 Articulo 46 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (Gesetz tUber
das Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), Publicacion en el Boletin
Oficial Federal el 12 de Marzo de 1951, “1). Si la solicitud demuestra
estar bien fundada, el Tribunal Federal Constitucional declararé que el
partido politico es inconstitucional. 3). La declaracion debera ir
acompafada de la disolucion del partido politico o de su seccion
independiente, asi como por la prohibicién de constituir organizaciones
de sustitucion. En este caso, el Tribunal Constitucional Federal también
puede declarar que la propiedad del partido politico o su seccion
independiente sera confiscado a favor de la Federacion o de la tierra a
ser usada para el beneficio publico”
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154 para determinadas competencias, podria suponer un atentado
contra la separacién de poderes. En contraposicion con este
argumento, otro sector doctrinal aboga por que el verdadero
conflicto estriba en el lapso entre la eliminacidon de una norma del
ordenamiento y la complejidad del legislador para articular
disposiciones acordes al fallo.>>

Una vez determinada la potestad por parte del Tribunal
Constitucional para fijar las consecuencias, tenemos que analizar
gué tipo de consecuencias, que pese a no estar estipuladas en el
articulo, pueden ser establecidas. La ausencia en la forma de
ejecucion que muestra el § 35 BverfGG, provoca el examen de las
disposiciones competenciales para determinar una consecuencia
acorde al incumplimiento. La fijacion de las mismas responde al
caracter finalista de las decisiones del Tribunal, es decir, la
estipulacion de todas aquellas medidas necesarias para el
cumplimiento efectivo del mandato constitucional, haciendo
alusion a medidas que pudieran ser de ejecucion forzosa. La
estipulacion de las consecuencias requieren de un analisis de
fondo previo, existiendo una excepcion al caracter previo de la
decisién, pudiendo llevarse a cabo resoluciones a instancia de
parte o de oficio a posteriori que afiadan contenido a la decision,
pero sin modificar en ningln caso el acuerdo de fondo que
fundamenta la medida fijada*®. Completando lo mencionado, El

154 Articulo 79 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (Gesetz Gber
das Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), Publicacién en el Boletin
Oficial Federal el 12 de Marzo de 1951, “2). ... En caso de ejecucion
forzosa se regira por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil,
§ 767 del Cédigo de Procedimiento Civil se aplicaran en consecuencia”
155 Arzoz Santisteban X., Los poderes ejecutivos del
Bundesverfassungsgericht (2015) [En linea] Universidad auténoma
de Madrid disponible: http://cija-uam.org/los-poderes-ejecutivos-
del-bundesverfassungsgericht/

156 Arzoz Santisteban X., Los poderes ejecutivos del
Bundesverfassungsgericht (2015) [En linea] Universidad auténoma de
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articulo § 32 BverfGG recoge la posibilidad de aplicar por parte
del Tribunal Constitucional medidas cautelares para los casos
recogidos en el apartado primero!>” y segundo'®® del mismo
articulo, sin caracter suspensivo frente a la protesta de la parte
a la que se le aplica la medida. Con esto se quiere decir que en
ningln caso se podra aplicar una consecuencia frente al
incumplimiento sin decision de fondo a priori, pero si una medida
cautelar cuando se presenten las circunstancias expuestas.

Comparando el sistema de ejecucibn de sentencias
establecido en la Ley del Tribunal Constitucional Federal Aleman
con respecto al desarrollado en la Ley Organica 15/2015 de
reforma de la Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional Espanfol,
observamos ciertas diferencias que deben ser mencionadas. La
primera de ellas estriba en la remision por parte del Tribunal
Constitucional Aleman a los dérganos que deberan ejecutar la
sentencia, sin dejar de lado que la potestad ejecutiva reside en el
mismo Tribunal Constitucional. Esta disposicién era similar a la
recogida en la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional
Espafiol en su origen que rezaba asi "E/ Tribunal podra disponer
en la sentencia, o en la resolucién, o en actos posteriores, quién
ha de ejecutarla y, en su caso, resolver las incidencias de la

Madrid disponible:  http://cija-uam.org/los-poderes-ejecutivos-del-
bundesverfassungsgericht/

157 Articulo 32 apartado primero de Ley del Tribunal Constitucional
Federal (Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), “...si
esto se requiere con urgencia para evitar la grave desventaja, prevenir
la violencia inminente, o por otras razones importantes en el interés del
bien comuan.”

158 Articulo 32 apartado segundo de Ley del Tribunal Constitucional
Federal (Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht, BVerfGG), "“/a
medida cautelar podra ser expedida sin una audiencia oral. En casos de
especial urgencia...”
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ejecucion.”>°, pero que tras la Ley Organica 15/2015 de reforma
de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, ha
ampliado su marco de actuacion hasta ser el mismo Tribunal
Constitucional Espafol el que garantice el cumplimiento efectivo
de sus resoluciones y sentencias, sin necesidad de disponer la
ejecucion a otro organo. Esta afirmacidon queda patente en la
primera frase del articulo 92 apartado primero de la Ley Organica
15/2015 de reforma de la ley 2/1979 que establece lo siguiente,
"El Tribunal Constitucional velara por el cumplimiento efectivo de
sus resoluciones 9,

A tenor de lo mencionado anteriormente, el Tribunal
Constitucional Federal Aleman no dispone de un procedimiento
especifico de ejecucion de sus decisiones, por tanto, ahi estriba la
necesidad inexcusable de dirigirse para asegurar el cumplimiento
real de las mismas, a otros drganos que si recogen dichos
procedimientos. Este auxilio no obedece al deber de colaboracién
entre instituciones del Estado o mera asistencia juridica, sino a la
estipulacion que subyace del § 35 BVerfGG . En la Ley Organica
15/2015 objeto de estudio, mas concretamente en el apartado
cuarto del articulo 92, se establece un régimen especifico para los
casos de incumplimiento del mandato constitucional'®?, al que se

159 ey Orgdnica 2/1979 del Tribunal Constitucional Espafol de 3 de
Octubre. Publicacion en el Boletin Oficial del Estado el 5 de Octubre de
1979, Num. 239.

160 | ey Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica 2/1979 del
Tribunal Constitucional. Publicacién en el Boletin Oficial del Estado el 17
de Octubre de 2015. NUm. 249

161 Arzoz Santisteban X., Los poderes ejecutivos del
Bundesverfassungsgericht (2015) [En linea] Universidad auténoma de
Madrid disponible:  http://cija-uam.org/los-poderes-ejecutivos-del-
bundesverfassungsgericht/

162 Articulo 92.4 de la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional Espafiol, “...el Tribunal, de
oficio o a instancia de alguna de las partes del proceso en que hubiera
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suma el apartado segundo del articulo 80 de la misma ley,
aplicando con caracter supletorio en materia de ejecucién de
resoluciones lo recogido en la Ley de Jurisdiccion Contencioso
Administrativa®3,

A modo de conclusion de este apartado, debemos
mencionar que la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, se encuentra
ampliamente avanzada en contenido con respecto a la Ley del
Tribunal Constitucional Federal Aleman, y no solo con este
ordenamiento, sino con el resto de sistemas constitucionales
europeos. A dia de hoy, la legislacién espafola en materia de
ejecuciones de sentencias del Tribunal Constitucional esta un paso
por delante de las legislaciones geograficamente colindantes, de
tal modo que podemos afirmar que sélo nuestro tribunal tiene
capacidad ejecutiva propia, con instrumentos para hacer real el
efectivo cumplimiento de las mismas.

II1.- LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

recaido, requerira a las instituciones, autoridades, empleados publicos o
particulares a quienes corresponda llevar a cabo su cumplimiento para
que en el plazo que se les fije informen al respecto. Recibido el informe
o transcurrido el plazo fijado, si el Tribunal apreciase el incumplimiento
total o parcial de su resolucién, podra adoptar cualesquiera de las
medidas siguientes...”.

163 Articulo 80, apartado segundo de la Ley Organica 15/2015 de reforma
de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, "...En materia de
ejecucion de resoluciones se aplicara, con caracter supletorio de la
presente Ley, los preceptos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”.
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3.1.-Aproximacion a la Cuestion

Aproximarnos al concepto de jurisdiccién constitucional,
conlleva la necesidad de definir y diferenciar ese concepto del
concepto de justicia constitucional. Ambos conceptos han sido
utilizados frecuentemente por la doctrina para referirse a una
misma idea, pero existiendo divergencias que deben ser
mencionadas. Por justicia constitucional debemos entender todos
aquellos procesos tendentes a la garantia de la Constitucion, esto
es, todos aquellos mecanismos de salvaguarda, tanto
jurisdiccionales como no jurisdiccionales. No se concibe, al menos
los paises dotados de Constitucion asi han actuado, una
supremacia de la Ley Fundamental sin garantia constitucional.
Resulta poco practico abogar por la superioridad normativa de la
Constitucidn, sin existir vias de defensa que garanticen el caracter
supremo de la mismaté4,

La existencia de jurisdiccién constitucional depende, sin
embargo, de la existencia de un drgano al que se le atribuye en
exclusiva la garantia de la Constitucidn. Por lo tanto, puede existir
garantia constitucional sin la necesidad de un érgano al que se le
atribuya en exclusiva dicha potestad, incluso sin la necesidad de
que deban existir procesos diferenciados que tengan como
finalidad la garantia de la Constitucidon, como ocurre en el control
constitucional difuso. A dia de hoy, casi todos los modelos son
mixtos, es decir, ordenamientos en los que confluye un sistema
de control constitucional concentrado, junto con procesos que se
siguen y resuelven ante la jurisdiccion ordinaria o que parten de
ésta para su resolucién ante el érgano especializado, como ocurre,
por ejemplo, con los procesos de control de inconstitucionalidad
indirecta que se realizan a través de la cuestion de

164 Diaz Revorio F.J., “Tribunal constitucional y procesos constitucionales
en Espafna: Algunas reflexiones tras la reforma de la ley organica del
Tribunal Constitucional de 2007", Estudios Constitucionales, NUm. 2,
2009, pag. 83
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inconstitucionalidad. Por tanto, la configuracion de los distintos
modelos de justicia constitucional obedece al encaje que los
legisladores  pretendan asumir, entallando el control
constitucional a los intereses perseguidos, pero en ningun caso,
dejando de lado la finalidad de garantia constitucional®®>.

La supremacia de la Constitucién, y con ello la justicia
constitucional, surge en Norteamérica, afio 1803. El Juez Marshall
en su Sentencia Marbury V.S. Madison, declara la inaplicabilidad
de una norma contraria a la Constitucion para un caso concreto,
justificando la autoridad intrinseca de la misma frente a cualquier
norma de rango inferior'®®, El sistema de control constitucional
difuso, como es sabido, no arraigd en Europa por tres razones
principalmente. La primera de ellas fue la desconfianza frente a
las interpretaciones que se pudieran hacer por parte de los jueces,
la segunda, el fuerte parlamentarismo que en ningln caso
asumiria ciertas limitaciones y por ultimo, la indisolubilidad de los
poderes del Estado!®’. A tenor de lo mencionado, sumado a la
necesidad de darle seguridad a la Constitucion a través de
procedimientos especiales tendentes a la interpretacion de leyes
infraconstitucionales conforme a la misma, separando esta
facultad del control de leyes ordinarias por parte del Poder Judicial
168 = resulta la innovacion kelseniana de articular un Tribunal

165 Diaz Revorio F.J., “Tribunal constitucional y procesos constitucionales
en Espafa: Algunas reflexiones tras la reforma de la ley organica del
Tribunal Constitucional de 2007"”, Estudios Constitucionales, Num. 2,
2009, pag. 83 y 84.

166 Garcia de Enterria E., La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional., Civitas, 3@ Edicién, 1983, pag. 54 y 55.

167 Canosa Usera R., "“Jurisdiccion Constitucional y Jurisdiccion Ordinaria
en Espafa: Una cuestion abierta”, Ius et Praxis, vol. 4, nim. 1, 1998,
pag. 13

168 Kelsen H. “La garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia
Constitucional)”, Traducido por Rolando Tamayo y Salmoran, Anuario
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Constitucional “"Ad hoc” que salvaguarde de forma exclusiva dicha
garantia, originando un nuevo sistema de control constitucional
de caracter concentrado.

El Tribunal Constitucional Espanol tiene su antecedente en
el Tribunal de Garantias Constitucionales que establecio la
Constitucién Republicana Espafiola de 1931. Este érgano, aparte
de ostentar el caracter autébnomo e independiente del que goza
nuestro Tribunal Constitucional actual, era el encargado de velar
por la constitucionalidad de las leyes. Sin embargo, la creacién
del Tribunal Constitucional Espafiol en 1978 no fue Ia
reproduccion de su predecesor, sino que confluyeron en él,
aspectos de los modelos kelsenianos italiano y aleman, que a su
vez derivan del sistema constitucional austriaco de 1920%%°, La
Constitucién Espafiola de 1978 en el Titulo IX referente al Tribunal
Constitucional, no establece la naturaleza del érgano, sino que
entra a regular directamente su composiciont’?, Lo cierto es, que
la Unica referencia a la naturaleza y ubicacion dentro del Estado
de Derecho del Tribunal viene dada en el articulo 1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Este articulo delimita
taxativamente el caracter independiente del Tribunal, anulando
cualquier tipo de subordinacidn ante cualquier 6rgano. La
independencia del Tribunal con respecto al Poder Judicial, ya se
hace latente en la regulacion que se hace en la Constitucién,
ostentando titulos distintos, siendo el del Poder Judicial el Titulo

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Nam. 15, Madrid, 2011, pag.
260

169 “E| Tribunal Constitucional Espafiol como modelo de Tribunal
Constitucional Europeo” [En lineal:
http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/20924/Capitulo6.pdf

170 Balaguer Callejon, M.L, “Constitucion y Fuentes de Derecho Europeo,
Derecho Constitucional Europeo, Tribunal Constitucional, Estado
autonémico” (Vo.1) en Manual de Derecho Constitucional, coor. F.
Balaguer Callejon, Tecnos, Madrid, 2008, pag. 264.
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VI y el del Tribunal Constitucional el Titulo IX 7!, En el mismo
articulo primero de la Ley Organica del Tribunal, se establece la
asuncion de forma exclusiva por parte del Organo de la funcion
interpretativa de la Constitucién, respondiendo al caracter
concentrado anteriormente mencionado, estando sometido
Unicamente a la Constituciéon y a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

Siguiendo con el argumento tendente a la independencia y
la correspondiente caracterizacion del Tribunal Constitucional
como oOrgano especial en materia de salvaguarda de la Carta
Magna, el articulo 123.1 de la Constitucién Espafiola reza asi, "E/
Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda Espafa, es el drgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales”™’?. A tenor de lo
mencionado, la propia Ley Fundamental delimita los campos de
actuacioén de la jurisdiccién ordinaria y constitucional, que pese a
la friccion que tienen el uno con el otro, ha fijado de forma clara
las materias que deberan desempefiar respectivamente.
Completando lo apuntado, el articulo 3 de la Ley del Poder
Judicial, asume para los Tribunales y Juzgados ordinarios la
jurisdiccion Unica, especificando que esto se entendera, "...sin
perjuicio de las potestades que reconoce la Constitucion para
otros érganos™’3 , que en el caso que nos acontece, corresponde
al ejercicio jurisdiccional del Tribunal Constitucional en las
materias establecidas en la Constitucion’4,

171 Garcia de Enterria, E., “La posicién juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema Espafiol: Posibilidades y perspectivas”, Revista Espafola
de Derecho Constitucional, Vol. 1, nim. 1, 1981, pag. 63.

172 Constitucién Espafiola de 1978.

173 Ley Organica 6/1985, del 1 de Julio, del Poder Judicial.

174 Aranguren Pérez I, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J1.]., La Ley, 2010, Madrid, pag.
139
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Mucho se ha debatido sobre el caracter del Tribunal
Constitucional, existiendo una fuerte dicotomia entre el papel
politico o juridico del mismo. Ante esta problematica, el 6rgano
no tardd en destacar su caracter meramente jurisdiccional,
pronunciandose en dos sentencias que debemos traer a colacion.
La primera de ellas fue la STC 5/1981!7>, en la que el Tribunal se
desligé del poder legislativo, indicando que la Unica funciéon que
le corresponde es la de juzgar, a instancia de parte, la adecuacion
o no de los preceptos a la Constitucion. Bajo esta rubrica se extrae
el concepto de “legislador negativo”, es decir, no tiene funciones
legislativas, sino meramente interpretativas a lo que se le debe
sumar el inexcusable procedimiento contradictorio caracteristico
de los 6rganos jurisdiccionales, a través del cual, el Tribunal no
puede iniciar de oficio procedimientos constitucionales!’®.

El Tribunal Constitucional, en el ejercicio de sus funciones,
desarrollé una segunda sentencia en la que precisé la cuestién a
la que estamos haciendo referencia. Esta sentencia es la
9/1981'77, en la que el érgano constitucional se desliga del Poder

175 pleno. Sentencia 5/1981, de 13 de febrero de 1981 (BOE nuim.
47, de 24 de febrero de 1981). "...El Tribunal Constitucional es
intérprete supremo de la Constitucion, no legislador, y sélo cabe
solicitar de él el pronunciamiento sobre adecuacién o
inadecuacion de los preceptos a la Constitucion”.

176 Caamafno Dominguez F., Gomez Montoro A.]., Medina Guerrero M.,
Requejo Pagés J.L., Jurisdiccién y Procesos Constitucionales, Coor.
Alonso Ureda A., Dir. Aragén Reyes M., Solozabal Echavarria 1.].,
McGraw-Hill, 2000, Madrid, pag. 4

177 Sala Primera del Tribunal Constitucional. Sentencia 9/1981, de 31 de
Marzo de 1981 (BOE num. 89, de 14 de Abril de 1981). "..el Tribunal
Constitucional, que no forma parte del Poder Judicial y estad al margen
de la organizacion de los Tribunales de Justicia, como la propia
Constitucién pone de manifiesto al regular en Titulos diferentes unos y
otros érganos constitucionales (...), actua, especialmente en los procesos
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Judicial, haciendo alusion a la manifestacion que hace la
Constitucién separando estos dérdenes en capitulos distintos. No
obstante, la importancia de lo expuesto en esta sentencia se
refiere a la mencién directa que hace el Tribunal a la hora de
declarar el caracter del mismo con respecto a la aplicacién
procedimental de sus actividades competenciales. Esto no es ni
mas ni menos que las funciones que se le atribuyen al Tribunal
Constitucional, consagradas en la Constituciéon de 1978, se
realizan conforme a Derecho, es decir, a través de disposiciones
prefijadas en materia constitucional como es su Ley Organica
2/1978 del Tribunal Constitucional.

Para concluir este apartado, debemos mencionar que el
Tribunal Constitucional es un verdadero 6rgano jurisdiccional, que
resuelve en forma de sentencia a tenor de lo establecido en
procedimientos fijados en la Ley. Debemos completar esta
afirmacion, aclarando que el TC es un drgano jurisdiccional
especial, cuya particularidad no esta refiida con la potestad
jurisdiccional que ostenta, mas bien, es un complemento que hace
del Tribunal Constitucional un 6rgano que juzga y hace ejecutar

lo juzgado, tildado de especialidad por su caracter constitucional
178

3.2.- Concepto de Jurisdiccion

A).- Potestad Declarativa

de amparo, como tal Tribunal y con base en un procedimiento de
cardacter jurisdiccional, bien que regulado de manera especial en su Ley
Orgénica”.

178 Garcia Pelayo M., “El Status del Tribunal Constitucional”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Vol. 1, Nim. 1, 1981, pag. 30

169


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-la Mancha

El concepto de jurisdiccién se traduce en la capacidad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Esta simplificacidon conlleva la
necesidad de delimitar qué dérganos gozaran de esta facultad,
articulando a priori, disposiciones que prevean esta
declaracién'’®?. Por tanto, antes de analizar el apartado
protagonista de la parte de jurisdiccion, competencia ejecutiva,
debemos pararnos a estudiar qué disposiciones otorgan la
competencia para juzgar, analizarla, y sobre todo, establecer los
limites de esta potestad. Dicho esto, frente a la independencia
predicada entre el TC y el Poder Judicial, muchas similitudes se
encuentran al examinar la capacidad declarativa que el
ordenamiento les confiere, pues inexcusablemente, ambos son
organos jurisdiccionales.

Empezando por el principio, el articulo 24.1 de la
Constitucién de 1978 establece lo siguiente, "Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”. El
caracter de derecho fundamental lo impregna de una garantia
absoluta, cubriendo tanto a las personas fisicas como juridicas!®®.
El legislador, consciente de la importancia de lo que dispone,
quiso clarificarlo en la sentencia 26/1983 8! en la que el mismo
Tribunal Constitucional determind el contenido del articulo. Esta

179 Exposicion de Motivos I, Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder
Judicial.

180 Ortega Gutiérrez D., actualizado por Gonzalez Escudero A., Sinopsis
articulo 24 de la Constitucién Espanola, Diciembre 2003, actualizacion
en Diciembre de 2011 [En lineal]:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.js
p?art=248&tipo=2

181 Sentencia 26/1983 del 13 de Abril, “El derecho a la tutela judicial
efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad
de acceso a los Jueces y Tribunales, el derecho a obtener un fallo de
éstos...”
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sentencia se complementa con la 32/19828, alegando el caracter
preceptivo del mandato que resulte de la actividad judicial, ahora
si, interpretando en un mismo articulo el verdadero sentido de la
jurisdiccion ordinaria. La primera semejanza que encontramos
con respecto al TC, partiendo de la base de que ambos 6rganos
son jurisdiccionales, tal y como reza la Sentencia 9/1981183 del
mismo tribunal y el articulo primero de la Ley Organica 2/1979
del érgano constitucional, es la garantia del derecho a la tutela
judicial efectiva. Esto es, tanto el 6rgano constitucional como los
tribunales ordinarios deberan garantizar un proceso judicial con
todos los procedimientos y competencias previstos en sus
respectivas leyes reguladoras, uniendo esta afirmaciéon con el
siguiente apartado.

Podemos afirmar que la base axiomatica de la capacidad
jurisdiccional, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, se manifiesta
en el articulo anterior junto con las aportaciones que se han
manifestado. No obstante, siguiendo con el argumento, el
apartado tercero del articulo 117 de la Constitucion Espafola
establece lo siguiente, “"El ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,

182 Sentencia 32/1982 de 7 de Junio, "Exige también que el fallo judicial
se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y
compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido: lo contrario
seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los
derechos que ellas comportan en favor de alguna de las partes, en meras
declaraciones de intenciones.”

183 Sala Primera del Tribunal Constitucional. Sentencia 9/1981, de 31 de
Marzo de 1981 (BOE num. 89, de 14 de Abril de 1981). "..el Tribunal
Constitucional, que no forma parte del Poder Judicial y estad al margen
de la organizacion de los Tribunales de Justicia, como la propia
Constitucién pone de manifiesto al regular en Titulos diferentes unos y
otros érganos constitucionales (...), actua, especialmente en los procesos
de amparo, como tal Tribunal y con base en un procedimiento de
caracter jurisdiccional, bien que regulado de manera especial en su Ley
Organica”.
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corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan”, La interpretacion de
esta disposicidon, radica en la delimitacion incuestionable con
respecto a los poderes del Estado, es decir, anulacion de cualquier
injerencia que pudiera darse con respecto a la capacidad judicial
y ejecucién de lo que ellos mismos hayan resuelto!®4. Este
precepto también puede trascribirse al orden constitucional, pues
en este sentido, el mismo articulo 123.1 de la Ley Fundamental,
en interpretacién negativa, reconoce capacidad exclusiva no solo
para el conocimiento, sino también en la ejecucién de
resoluciones al Tribunal Constitucional 8> en las materias que le
son asignadas en la misma Constitucion, completando esta
exclusividad con el articulo primero, apartado segundo, de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional 18 que también
establece la independencia del TC. La previsibn normativa
tendente a la estipulacion de vias procedimentales, se encuentra
en la Ley Organica del Poder Judicial para los érdenes ordinarios,
derivando esta regulacion a sus respectivas leyes, que no
podemos entrar a estudiar por la limitacidon en la extension del
trabajo. Con respecto al Tribunal Constitucional, el articulo 165
de la Constitucidn Espafiola!®’” establece que las reglas de

184 Marti Sanchez S., actualizado por Sieira S., Sinopsis articulo 117 de
la Constitucion Esparfiola, Diciembre 2003, actualizacién Diciembre
2011, [En lineal:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.js
prart=117&tipo=2

185 Articulo 123.1 de la Constitucion Espanola de 1978, ““El Tribunal
Supremo, con jurisdiccion en toda Espafa, es el érgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales”.

186 Articulo 1.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, "Es tnico en un su orden y extiende su jurisdiccion a todo
el territorio nacional”.

187 Articulo 165 de la Constitucion Espafiola de 1978, "Una ley organica
regulara el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el estatuto de sus
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funcionamiento, asi como la previsidn normativa en relaciéon a
procedimientos se encontrard regulada por Ley, mas
concretamente, la Ley Organica 2/1979 del Tribunal
Constitucional.

B).- Potestad Ejecutiva

Una vez finalizado el analisis de los preceptos rectores de
la potestad declarativa, comenzaremos con el estudio de la
potestad ejecutiva en sentido amplio. El articulo que refleja lo
mencionado por el érgano constitucional en la sentencia 32/1982,
es el 118 de la Carta Magna. Esta disposicién reza asi, "Es
obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de
los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion
requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de
lo resuelto”. Este articulo define claramente el caracter preceptivo
con respecto a la ejecucidn de las sentencias y resoluciones
dictadas en el ejercicio del Poder Judicial, completando esta
facultad con la necesidad de prestar colaboracion cuando esta sea
necesaria'®®. Respecto al cumplimiento, conviene traer a colacion
la sentencia 99/1985 18° del Tribunal Constitucional, que aclara
que el derecho a la tutela judicial efectiva, interpretado en la
sentencia 32/1982 antes mencionada como un derecho no sdlo al

miembros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para el
ejercicio de las acciones”.

188 Marti Sanchez S., actualizado por Sieira S., Sinopsis articulo 118 de
la Constitucion Espanola, Diciembre 2003, actualizacién Diciembre
2011, [En lineal:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.js
p?art=118&tipo=2

189 Sentencia 99/1985 del Tribunal Constitucional de 30 de Septiembre,
"...siendo el derecho a la tutela judicial efectiva no un derecho de
libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion,
sino un derecho de prestacion, sélo puede ejercerse por los cauces que
el legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de
configuracion legal.”
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acceso a los Tribunales, sino también a la exigencia del
cumplimiento del fallo, se deberd ejercer por los cauces
legislativos que asi han sido previstos. El articulo 9.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial aclara la afirmacién anteriormente
mencionada, estableciendo lo siguiente, “Los Juzgados vy
Tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos
casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley.”, es decir,
cada orden ostenta su propio ambito de actuacién,
estableciéndose las vias y los procedimientos formales tanto de
acceso como de ejecucidon de sentencias. Aludiendo al ambito de
actuacién, debemos mencionar que el articulo primero, apartado
segundo de la Ley Orgéanica 2/1979 del TC*®° asi como el articulo
4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial'®!, atribuyen capacidad
para desempefar su actividad en todo el territorio nacional.

Tanto el articulo 17 como el 18 de la Ley Organica del Poder
Judicial, establecen las premisas basicas para que esta labor sea
optima. El articulo 17 establece el principio colaborador,
redactado de la siguiente forma, "Todas las personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la
ley establezca, la colaboracion requerida por los Jueces y
Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucidn de lo resuelto,
con las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes, y
sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las
remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley”. Esta
disposicién, como se puede observar, esta intimamente ligada con
el articulo 118 anteriormente analizado. Se insta a la colaboracién
de los entes previstos en la disposicion, en los dos momentos que

190 Articulo 1.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, "Es unico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo
el territorio nacional”

191 Articulo 4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial,
“La jurisdiccion se extiende a todas las personas, a todas las materias y
a todo el territorio espafiol, en la forma establecida en la Constitucion y
en las leyes.”
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configuran la finalidad de la Administracion de Justicia, el proceso
de elaboracion del fallo y la ejecucién de sentencias.

El articulo 18 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial establece
en su apartado primero!®?, la exclusiva posibilidad de no ejecutar
lo dispuesto en una sentencia, soélo cuando caben recursos
dispuestos legalmente. Siguiendo con el andlisis, el apartado
segundo del articulo 18 recoge en su primera frase que, "Las
sentencias se ejecutaran en sus propios términos”, esto es, el
mandato judicial derivado del ejercicio jurisdiccional, a lo que se
afiade la segunda parte del apartado segundo del mismo
articulo!®3, es decir, la capacidad del Juez o Tribunal para fijar las
medidas que estime oportunas frente a la imposibilidad de
cumplimiento.

Cabe mencionar que las disposiciones tendentes a la
ejecucion de sentencias y resoluciones en el ejercicio de la
Administracién de Justicia, se encuentran reguladas en las leyes
gue regulan los ambitos de actuacion de los distintos érdenes. Por
tanto, respecto a la ejecucién de sentencias en el ambito civil, su
regulacidon se encuentra en la Ley 1/2000 de 7 de Enero, de
Enjuiciamiento Civil, mas concretamente, en el Libro III, Titulo I,

192 Articulo 18.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, Publicado en el
B.O.E el 2 de Julio de 1985, "Las resoluciones judiciales sélo podran
dejarse sin efecto en virtud de los recursos previstos en las leyes.”

193 Articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, Publicado en el
B.O.E el 2 de Julio de 1985, "Si la ejecucion resultare imposible, el Juez
o Tribunal adoptard las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, y fijard en todo caso la indemnizacion que
sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno. Sélo por causa de utilidad publica o interés social,
declarada por el Gobierno, podran expropiarse los derechos reconocidos
frente a la Administracion Publica en una sentencia firme, antes de su
ejecucion. En este caso, el Juez o Tribunal a quien corresponda la
ejecucion sera el unico competente para sefalar por via incidental la
correspondiente indemnizacion.”
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Capitulo I, “De las sentencias y demas titulos ejecutivos”. En el
orden social, la materia objeto de analisis se encuentra en la Ley
36/2011 de 10 de Octubre, Libro IV, Titulo I, “De la ejecucion de
sentencias y demas titulos ejecutivos”. En el ambito penal, el
cumplimiento de lo dispuesto en sentencia viene recogido en el
Real Decreto 14 de Septiembre de aprobacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, concretamente, el Titulo II, Capitulo VII,
“De la ejecucion de sentencias”. Y finalmente, con respecto al
orden administrativo, vaticinando la importancia de este orden
con respecto a la ejecucién no solo en su propio dmbito, sino en
la sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional, la
regulacidon la encontramos en la Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativo, Titulo IV, Capitulo IV
“Ejecucién de Sentencias”.

Para finalizar con este apartado, se debe mencionar que el
articulo 118 de Ila Constitucion** completa la funcién
jurisdiccional, que como tal, también debe ser atribuida, en igual
medida, al TC sin discrepancias. Hasta ahora, esta tarea, que no
olvidemos que viene recogida en la Constitucion, era
desempefiada por los tribunales ordinarios ya que el Tribunal
Constitucional no disponia de mecanismos ni vias de
cumplimiento efectivo pese a establecer en la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional, en el apartado primero del
articulo 87%°°, la obligatoriedad en el cumplimiento de lo que el
TC resuelva. Ostentar la titularidad junto con la inexistencia de
cauces procedimentales propios, puede en cierto modo suponer
una contradiccién procesal. El cumplimiento efectivo de las

194 Articulo 118 de la Constitucion Espafiola de 1978, "Es obligado
cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboraciéon requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”,

195 Articulo 87 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, "Todos los poderes publicos estan obligados al
cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”.
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resoluciones del TC podria haber quedado patente desde el
momento en el que se le declara al érgano constitucional como
verdadero érgano jurisdiccional especial, articulo primero de la
Ley Organica 2/1979 del mismo, pues se puede admitir que la
reforma ostenta deficiencias en la forma, pero no en el fondo!°®.

La ejecucion por parte de los Tribunales ordinarios de lo
establecido en sentencia del drgano constitucional, implica admitir
la posibilidad de, que los tribunales ordinarios, que van a ejecutar
la resolucion constitucional, contrariaran de algin modo (de
manera intencionada o no) lo establecido en ella 0 menoscabaran
la eficacia de lo que establece la sentencia original. En otro caso,
podrian tener que acudir al TC para que delimitara el alcance para
un cumplimiento efectivo!®’, perdiendo tiempo en el proceso y en
el peor de los casos, la imposibilidad de subsanacion. Cierto es,
que en la regulacion anterior, la imposicion de medidas solo se
encontraba en el apartado cuarto del articulo 95 de la Ley 2/1979
del TC!%8, generalizando la aplicacién de la misma frente a
cualquier incumplimiento. Esta afirmacidn, independientemente
de la postura ideoldgica que uno tenga, no garantiza el
conocimiento de en qué situaciones se impondra la medida, y en
que situaciones no. Por tanto, finalizando con el argumento, el
establecimiento de instrumentos propios, repito, en conocimiento

196 Gimbernat E., (19 de Septiembre de 2015). La Reforma del Tribunal
Constitucional. El mundo. Recuperado en
http://www.elmundo.es/opinion/2015/09/19/55fc53c1ca4741a1388b4

5a8.html

197 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J1.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag. 892

198 Articulo 95.4 de la Ley Organica2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, "Podréd imponer multas coercitivas de 600 a 3000 euros
a cualquier persona, investida o no de poder publico, que incumpla los
requerimientos del Tribunal dentro de los plazos sefialados y reiterar
estas multas hasta el total cumplimiento de los interesados, sin perjuicio
de cualquier otra responsabilidad a que hubiera lugar”.
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del que incumple el mandato constitucional, no solo garantizan la
plena ejecucion, sino que al encontrarse tipificadas fortalecen el
principio de legalidad.

IV.- COMPETENCIA EJECUTIVA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: PASADO Y PRESENTE

4.1.- Competencia ejecutiva anterior a la Ley Organica
15/2015 de reforma de la Ley 2/1979 del Tribunal
Constitucional.

Empezando por el principio, haremos mencién al articulo
80 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional. Esta
disposicién no establece nada con respecto a la ejecucién propia
de las resoluciones del Tribunal, pues como se observa, es de
aplicacion anterior a la ejecucion de la resolucion. El por qué ha
de traerse a colacion, responde a la importancia en la modificacion
qgue realizd el legislador, afiadiendo un segundo apartado en la
Ley Organica 15/2015, permaneciendo el caracter supletorio del
apartado primero, pero ahora si, de la jurisdiccion contencioso-
administrativa para la regulacion en la ejecucidn de sus
resoluciones que sera analizada en el siguiente apartado. El
articulo 80 reza asi, "Se aplicaran, con caracter supletorio de la
presente Ley, los preceptos de la Ley Organica del Poder Judicial
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de comparecencia
en juicio, recusacion y abstencion, publicidad y forma de los actos,
comunicaciones y actos de auxilio jurisdiccional, dia y horas
habiles, computo de plazos, deliberacion y votacion, caducidad,
renuncia y desistimiento, lengua oficial y policia de estrados”. Este
articulo, como puede observarse, recoge el procedimiento
anterior a la elaboracion del fallo. El caracter supletorio responde
a las situaciones en las que en la propia ley reguladora del
Tribunal Constitucional, que no es otra que la ley 2/1979, no se
establezcan procedimientos en la materias mencionadas con
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respecto a las distintas competencias asignadas al drgano
constitucional, se aplicaran los dispuestos en la Ley Organica del
Poder Judicial y la Ley de Enjuiciamiento Civil para solventar el
problema!®®. La importancia de este articulo radica en la
aplicacion exclusiva para casos de inexistencia o defecto en la
previsibon normativa de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, como asi bien quiso aclararlo el propio 6rgano
constitucional en ATC 423/20032°°,

Un segundo articulo relacionado con la ejecucion de las
sentencias es el 87 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
Esta disposicién, en su primer apartado establece lo siguiente, "1.
Todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo
qgue el Tribunal Constitucional resuelva”. La primera frase recoge
el caracter preceptivo del mandato constitucional ya mencionado
anteriormente, ligado de manera intrinseca con el articulo 164 2°!
de la Constitucion Espafiola. Como puede verse, ya empezamos a
entrar en materia, incorporando la obligatoriedad de todas las
resoluciones del Tribunal Constitucional a los entes publicos. Este
articulo es sumamente importante por la necesidad de

199 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J1.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag. 768 y 769.

200 Auto del Tribunal Constitucional 243/2003 de 17 de Diciembre, "“/a
supletoriedad de la nueva LEC, prevista en el art. 80 LOTC, sélo cabe
aplicarla en defecto de especifica prevision de la LOTC o de los Acuerdos
adoptados por el Tribunal en su ambito de competencias”.

201 Articulo 164 de la Constitucion Espanola de 1978, ". Las sentencias
del Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del Estado
con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada
a partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno
contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una
norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion
subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos”
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cumplimiento de quien debe cumplir, destacando el caracter
imperativo que asi establece la disposicion?°2,

Cabe destacar la supremacia del Tribunal que subyace del
articulo, estando relacionado con otras disposiciones que
complementan este caracter, y buen ejemplo de ello es el articulo
4 203 de la misma Ley. El segundo apartado del articulo 87 reza
asi, "2. Los Juzgados y Tribunales prestaran con caracter
preferente y urgente al Tribunal Constitucional el auxilio
jurisdiccional que éste solicite”. La cooperacion entre los drganos
jurisdiccionales del Estado responde a la tarea de flexibilizar y
acelerar la actividad judicial. Pese a la independencia entre el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, ambos no dejan de ser
organos jurisdiccionales, de los que se espera el efectivo ejercicio
de sus funciones en los ambitos establecidos respectivamente por
Ley. Esta tarea resultaria compleja si la colaboracién fuera nula,
por tanto, el legislador consciente del pragmatismo, establecio el

202 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J1.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag.867

203 Articulo 4 de la Ley Organica 2/1979 de 3 de Octubre, “1. En ningtn
caso se podra promover cuestion de jurisdiccion o competencia al
Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitara el ambito
de su jurisdiccion y adoptaré cuantas medidas sean necesarias para
preservarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o
resoluciones que la menoscaben; asimismo podra apreciar de oficio o a
instancia de parte su competencia o incompetencia.2. Las resoluciones
del Tribunal Constitucional no podran ser enjuiciadas por ningun érgano
jurisdiccional del Estado.3. Cuando el Tribunal Constitucional anule un
acto o resolucién que contravenga lo dispuesto en los dos apartados
anteriores lo ha de hacer motivadamente y previa audiencia al Ministerio
Fiscal y al érgano autor del acto o resolucion.
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auxilio jurisdiccional tanto en el articulo 2732%%* de la Ley Organica
6/1985 del Poder Judicial, como el 1692° y siguientes de la Ley
1/2000 de 7 de Enero de Enjuiciamiento Civil.

El articulo protagonista en este apartado es el 92 de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional. Esta disposicion, que
establece lo siguiente “El Tribunal podréa disponer en la sentencia,
0 en la resolucién, o en actos posteriores, quién ha de ejecutarla
Y, en su caso, resolver las incidencias de la ejecucién”, encuentra
su fiel aliado en el articulo 24.12% de la Constitucién Espaiola. Se
debe mencionar que el Tribunal Constitucional, en esta
regulacion, no goza de capacidad ejecutiva propia, simplemente
se le otorga competencia para resolver, como bien aclara el
articulo, las ejecuciones??’., Una vez elaborado el fallo de la
sentencia, tramitado a través de los cauces previstos para cada
procedimiento en la Ley reguladora del Tribunal Constitucional,
completando este argumento con el caracter supletorio ya
mencionado en el articulo 80 de la misma ley, el dérgano
constitucional remite la ejecucion de las sentencias a los
Tribunales de Justicia ordinarios que gozan de procedimientos de
ejecucion, guardando para si, la resolucion de los incidentes. Por

204 Articulo 273 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de Julio del Poder
Judicial, “"Los Jueces y Tribunales cooperaran y se auxiliaran entre si en
el ejercicio de la funcidn jurisdiccional”.

205 Articulo 169 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil de 7 de Enero,
“"Los tribunales civiles estan obligados a prestarse auxilio en las
actuaciones que, habiendo sido ordenadas por uno, requieran la
colaboracion de otro para su practica”.

206 Articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, "“Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefension”.

207 Constitucion y Fuentes de Derecho Europeo, Derecho Constitucional
Europeo, Tribunal Constitucional, Estado autondémico” (Vo.1) en Manual
de Derecho Constitucional, coor. F. Balaguer Callejon, Tecnos, Madrid,
pag. 314
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tanto, la ejecucién de las sentencias, que como ya hemos
mencionado, no serd desempefada por el érgano constitucional
pese a ostentar él mismo la titularidad, solo se derivara de
aquellas resoluciones que contengan preceptos que deban ser
ejecutivos, no de aquellas que se encarguen de declarar la
inconstitucionalidad de leyes, siendo invalidadas estas con efectos
generales 2%8, Atendiendo a la efectividad en el cumplimiento, el
Tribunal Constitucional en la sentencia 302/20052%°, justificé la
necesidad, en ciertas ocasiones, de que el 6rgano constitucional
interpretara lo dispuesto en sus resoluciones a fin de esclarecer
en la medida de lo posible la ejecucién de las mimas, proyectando
de ellas una ejecucion éptima que no desvirtuara lo que en ellas
se establece?!?, Frente a la inejecucion de lo fallado por el Tribunal
Constitucional, los legitimados podran presentar un incidente de
ejecucion, en el que el érgano constitucional solo tendra facultad
para resolver?!l, Este articulo, otorga en exclusiva la resolucién
de los incidentes de ejecucién al Tribunal de Garantias, pero no
prevé el procedimiento que ha de seguirse, ni mucho menos cémo

208 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag.891

209 Sentencia 302/2005 del Tribunal Constitucional de 21 de Noviembre,
“"En algunas ocasiones el cumplimiento por el érgano judicial de una
Sentencia de este Tribunal puede requerir una interpretacion del alcance
de la misma, a fin de dar un cabal cumplimiento a lo resuelto en ella y
adoptar, en consecuencia, las medidas pertinentes para hacer efectivo
el derecho fundamental reconocido frente a la violacion de la que fue
objeto. Pero semejante consideracion y aplicacion por el érgano judicial
no puede llevar, sin embargo, como es claro, ni a contrariar lo
establecido en ella ni a dictar resoluciones que menoscaben la eficacia
de la situacion juridica subjetiva alli declarada”.

210 Remision al apartado “3.2.- Concepto de Jurisdiccion” pag. 17 y 18.

211 Balaguer Callejon, M.L, "Constitucion y Fuentes de Derecho, Derecho
Constitucional Europeo, Tribunal Constitucional, Estado autondmico”
(Vo.1) en Manual de Derecho Constitucional, coor. F. Balaguer Callején,
Tecnos, Madrid, 2008, pag. 314.
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debe resolverse??. No obstante, lo que si aclara el 6rgano
constitucional en su auto 90/2008 213 es que en el analisis entre
la resolucién judicial dictada en la ejecucién por el Tribunal
ordinario, con respecto a la Sentencia original del Tribunal
Constitucional, no debe existir un pronunciamiento distinto en la
decision ejecutada, ni tampoco un intento de disminuir o
perjudicar lo estipulado en la sentencia por el dérgano
constitucional. Finalizando con el analisis del articulo 92, se
establece un segundo apartado que reza asi, "Podra también
declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones que
contravengan las dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion, con
ocasion de la ejecucion de éstas, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y del érgano que las dicté”. Con esta disposicion, el
legislador en la Ley Organica 6/2004 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, consiguié fortalecer
el caracter supremo del Tribunal Constitucional afadiendo este
segundo apartado, con el que quedd patente la superioridad no
sO6lo del o6rgano constitucional, sino de las sentencias vy
resoluciones que elabora. Esta superioridad que mencionamos,
quiso clarificarla el propio Tribunal en su auto 107/20092%%4,

212 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del
Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/

213 Auto 90/2008 del Tribunal Constitucional de 14 de Abril, "Lo que ha
de examinarse al cotejar el contenido de nuestra Sentencia con la
resolucion jurisdiccional dictada en su ejecuciéon no es tanto, ni
necesariamente, la estricta correspondencia literal de los términos entre
ambas, sino sobre todo que la resolucidon judicial posterior no incurra en
alguna de estas dos situaciones proscritas por nuestra jurisprudencia
(pronunciamiento contrario a nuestra decision o intento de menoscabar
la eficacia —juridica o material— de lo que hemos resuelto y mandado)...
214 Auto 107/2009 del 24 de Marzo del Tribunal Constitucional, "Como
es sabido, los arts. 4 y 92 LOTC, invocados por el Abogado del Estado,
establecen que las resoluciones del Tribunal Constitucional no pueden
ser enjuiciadas por ningun otro organo y suponen el reconocimiento
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abogando por la preservacion, adoptando las medidas necesarias
si fuera preciso.

Un ultimo articulo al que debemos hacer mencién por su
importancia en la anterior regulacién, es el articulo 95, mas
concretamente el apartado cuarto del mismo que recogia lo
siguiente, "Podran imponer multas coercitivas de 600 a 3000
euros a cualquier persona, investida o no de poder publico, que
incumpla los requerimientos del Tribunal dentro de los plazos
sefalados y reiterar estas multas hasta el total cumplimiento de
los interesados, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad a
qgue hubiera lugar”. La imposicidon de esta multa no responde a un
medio de castigo, sino mads bien a encauzar la conducta del
destinatario a través de un perjuicio econémico, cesando el
agravio en el momento en el que se cumpla con el requerimiento
solicitado, como bien recogia la interpretacién que dio el 6rgano
constitucional en su sentencia 239/19882%%>. No obstante, se debe
indicar que pese a estar revestido de finalidad coercitiva, subyace
un castigo por incumplimiento, al que se debe afadir, finalizando
con la argumentacion, la inexistencia de procedimiento
contradictorio??®.

expreso de que este Tribunal puede adoptar cuantas medidas sean
necesarias para preservar su jurisdiccion.”

215 Sentencia 239/1988 de 14 de Diciembre, "...no se impone una
obligacién de pago con un fin represivo o retributivo por la realizacion
de una conducta que se considere administrativamente ilicita, cuya
adecuada prevision normativa desde las exigencias constitucionales del
derecho a la legalidad en materia sancionadora pueda cuestionarse, sino
gue consiste en una medida de constrefiimiento econémico, adoptada
previo el oportuno apercibimiento, reiterada en lapsos de tiempo y
tendente a obtener la acomodacion de un comportamiento obstativo del
destinatario del acto a lo dispuesto en la decisidon administrativa previa”.
216 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag.935
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Por tanto, seria una irresponsabilidad por nuestra parte,
afirmar que en la regulacién anterior a la reforma objeto de
estudio, el Tribunal Constitucional dejara sin cumplimiento sus
decisiones. La legislacion que hemos analizado no contempla los
procedimientos necesarios para el cumplimiento efectivo, pues
son los tribunales ordinarios los que se encargan de esta tarea.
No obstante, el érgano constitucional ostenta la titularidad en la
ejecucion pese a la derivacion ejecutiva, que en ningun caso
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Constitucidon Espanola?!’. Una vez dicho esto, en
el siguiente apartado analizaremos la actual regulaciéon en materia
ejecutiva de Sentencias del Tribunal Constitucional.

Antes de comenzar con el analisis de la legislacién en
materia de ejecucion de resoluciones de la Ley 15/2015, debemos
mencionar que el Tribunal Constitucional se ha comportado como
un verdadero érgano jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, pese a no disponer él mismo de instrumentos de
ejecucion que garanticen un complimiento efectivo de sus
resoluciones?®, Lo escabroso de la cuestion reside en la
problematica presentada anteriormente con respecto a la friccion
entre el Poder Judicial y el TC. Fiel ejemplo de ello lo encontramos
en el caso “Preysler”, donde se da razén a la parte de la doctrina
gue ha criticado la falta de regulacion, completada ésta, con la
reforma a la que hacemos alusion por la inexistencia de
mecanismos para hacer valer lo que el TC establece. El drgano

217 Interpretacion ya mencionada en el apartado “4.1.- Concepto de
ejecucion judicial de Jueces y Tribunales”, mas concretamente, en la
Sentencia 26/1983 del 13 de Abril y Sentencia 32/1982 de 7 de Junio,
ambas del Tribunal Constitucional.

218 preambulo de la Ley Organica 15/2015, de 16 de Octubre, de reforma
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal Constitucional,
“..la reforma contenida en esta Ley Organica introduce, en sede
constitucional, instrumentos de ejecucion que dotan al Tribunal de un
haz de potestades para garantizar el cumplimiento efectivo de sus
resoluciones.”
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constitucional hizo uso del articulo 4.1 de la Ley Orgdnica 2/1979
reguladora del mismo?!°, anulando una sentencia del Tribunal
Supremo, promovida por un recurso de amparo presentado ante
el TC por Dofia Maria Isabel Preysler Arrastia. Junto con la
revocacion, el Tribunal Constitucional en la sentencia 115/2000
derivo la ejecucién de su resolucién al mismo Tribunal Supremo,
elaborando éste una nueva sentencia a 20 de Julio de 2000 en el
recurso de casacién 872/93, contradiciendo, en parte®?°, lo
establecido en la resolucion del Tribunal Constitucional??!.
Partiendo de la base de que todos los poderes publicos deben
cumplir lo que el TC resuelva, tal y como reza el articulo 87.1 de
la Ley reguladora del TC??2, surge una contradiccién que tuvo que
solventar el mismo dérgano constitucional en una segunda
sentencia (STC 186/2001). El Tribunal Constitucional ampard a
la recurrente, y esta vez no derivd la ejecucién al dérgano
supremo, sino que declaré el pago de la indemnizacidon que acordé
la Audiencia Nacional de Barcelona. De la practicidad del caso se
extraen varias conclusiones. La primera tiene que ver con la
insuficiencia de instrumentos juridicos para hacer valer una

219 Articulo 4.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, “...El Tribunal Constitucional delimitara el ambito de su
jurisdiccion 'y adoptara cuantas medidas sean necesarias para
preservarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o
resoluciones que la menoscaben...”

220 E| Tribunal Supremo reconocié la violacién del derecho fundamental
a la intimidad recogido en el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola,
alegando que la competencia para acordar la indemnizacion le
correspondia al propio Tribunal Supremo, y no al Tribunal Constitucional.
221 peral M., (28 de Agosto de 2001). Una sentencia sobre Isabel Preysler
reabre la guerra entre Constitucional y Supremo. ABC. Recuperado en
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-28-09-
2001/abc/Nacional/una-sentencia-sobre-isabel-preysler-reabre-la-
guerra-entre-constitucional-y-supremo_49706.html

222 Articulo 87 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal
Constitucional, "Todos los poderes publicos estan obligados al
cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”
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resolucidon del TC, cuya solucién fue no derivar la ejecucién al
organo que la incumplié. La Sala Primera del Tribunal Supremo
en su segunda sentencia ya mencionada anteriormente, alegando
la titularidad para estipular la indemnizacién al caso, incumplié el
articulo 87.1 de la Ley Organica 2/1979 del TC, protagonizando
un desafio frente al Tribunal de Garantias. Del resultado de este
conflicto la Unica ganadora fue la jurisprudencia, pues se sentaron
bases entre el derecho a la informacién y el derecho a la
intimidad, sacando a la luz la inexistencia de medidas frente a
incumplimiento de lo establecido por el TC, subordinando al
Tribunal Supremo frente a la Audiencia de Barcelona para que el
mandato fuera posible.

Con esta exposicion se pretende argumentar la necesidad
de que el TC no solo ostente la titularidad en la ejecucién, sino
que esta titularidad sea real y efectiva, siendo él mismo el que
ejecute lo juzgado. Pese a que la linea del trabajo manifiesta la
necesidad de la reforma, no podemos terminar este epigrafe sin
dar voz a la parte de la doctrina que ha tildado la Ley 15/2015 del
TC de innecesaria y oportunista por el momento en el que se
aprobd??3. Tras las argumentaciones dadas durante el trabajo, ha
quedado patente que el adjetivo de innecesaria no entra dentro
de los calificativos mas afortunados, puesto que mientras que
existan discrepancias en la manera de actuar, toda especificacion
bien justificada es bienvenida. Los alegatos con mas peso tienen
que ver con el establecimiento de sanciones por parte del Tribunal
de Garantias, en ocasiones, sin dar audiencia a las partes??4, no

223 Gimbernat E., (19 de Septiembre de 2015). La Reforma del Tribunal
Constitucional. El mundo. Recuperado en
http://www.elmundo.es/opinion/2015/09/19/55fc53c1ca4741a1388b4
5a8.html

224 Bosch J., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales analizan la
futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias. Opinan
Asociaciones Judiciales., Lawyerpress. [En lineal:
http://www.lawyerpress.com/news/2015 09/0309 15 007.html
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siendo justificada esta cuestién ya que la medida que se establece
frente al incumplimiento tiene un mero caracter coercitivo, es
decir, se extingue la medida fijada una vez se lleve a cabo el
cumplimiento de lo establecido. La aprobacion por el tramite de
urgencia tal y como justifica el predmbulo de la Ley Organica
15/2015 del TC?%°, obviamente legal, muestra la emergencia que
el Gobierno del Partido Popular tenia en su elaboracién. Aqui se
ha defendido que el caracter de érgano jurisdiccional del que es
titular el TC deberia completarse con las medidas tendentes al
cumplimiento, no justificando con ello la celeridad para la
aprobacién, puesto que la falta de consenso con el resto de
fuerzas politicas no ayuda al prestigio de una reforma cuya
finalidad es fortalecer el estado de derecho.

4.2.- Regulacion actual en la ejecucion de sentencias del
Tribunal Constitucional: Ley Organica 15/2015 de reforma
de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional

A).- Origen de la Ley Organica 15/2015 del Tribunal
Constitucional

Antes de entrar en el andlisis de los preceptos en materia
ejecutiva, conviene aclarar que toda la regulacion que se
expondra y analizara a continuacion, ha sido nuevamente creada
con la finalidad de que estas aportaciones subsanen la
reincidencia en el incumplimiento de las resoluciones del TC por
parte de los poderes publicos hasta la aprobacion de la Ley
Organica 15/2015. Por ello, el legislador ha indicado Ila

225 preambulo Ley Organica 15/2015, 16 de Octubre, de reforma de la
Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, “../la necesidad de
adaptarse a las nuevas situaciones que pretenden evitar o soslayar tal
efectividad...”
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adaptacion a las nuevas circunstancias y situaciones en el
preambulo de la Ley a la que hacemos menciéon (Ley Organica
15/2015 del TC)??5. Antes de entrar en materia, cabe responder
al porqué de la aprobacidon, asi como manifestar qué situaciones
son las que han provocado la creacion de la nueva articulacion.
El incumplimiento de lo dispuesto por el TC en sus sentencias,
tuvo mayor grado de repercusion en Catalufia, a partir de la
aprobacién del Estatuto de Autonomia en 2006, mas
concretamente por lo dispuesto en su articulo 6.1%%’. El grupo
popular presentd recurso de inconstitucionalidad ante el érgano
constitucional, resolviendo en la sentencia 31/2010 declarando el
castellano lengua vehicular y de aprendizaje junto con el
catalan??®, declarando inconstitucional el término "y preferente”,
Sin entrar en los procesos judiciales que derivaron de esta
situacién, indicar que la Generalitat incumplié repetidamente no

226 preambulo de la Ley Organica 15/2015 del Tribunal Constitucional,
"“...la necesidad de adaptarse a las nuevas situaciones...”

227 Articulo 6.1 de la Ley Organica 6/2006 de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, “La lengua propia de Catalufia es el catalan.
Como tal, el catalan es la lengua de uso normal y preferente de las
Administraciones publicas y de los medios de comunicacion publicos de
Catalufa, y es también la lengua normalmente utilizada como vehicular
y de aprendizaje en la ensefianza”

228 pleno. Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional a 28 de Junio
de 2010, "El catalan debe ser, por tanto, lengua vehicular y de
aprendizaje en la ensefianza, pero no la Unica que goce de tal condicion,
predicable con igual titulo del castellano en tanto que lengua asimismo
oficial en Catalufia. En la medida en que el concreto régimen juridico de
los derechos lingiiisticos en el ambito de la ensefianza se regula en el
art. 35 EAC remitimos al enjuiciamiento de ese precepto la exposicion
de las razones que abonen nuestro pronunciamiento sobre la
constitucionalidad del modelo lingtiistico de la enseflanza establecido en
el Estatuto. Pero desde ahora hemos de dejar sentado en nuestra
argumentacion que, como principio, el castellano no puede dejar de ser
también lengua vehicular y de aprendizaje en la ensefianza.”
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solo esta sentencia®*?®, sino aquellas dictadas por el Tribunal
Supremo?3°, sirva como por ejemplo la Sentencia 12 de Junio de
201223, A tenor de lo expuesto, debemos aclarar que la gota que
colmd el vaso, responde a la problematica derivada del desafio
soberanista protagonizado por Artur Mas con respecto al
pseudoreferendum del 9-N. El TC decidié en providencia firme e
irrecurrible el 4 de Noviembre de 2014, a instancia del gobierno,
la suspension de este proceso. El Gobierno, en esta tesitura
criticado por muchos, tenia las manos atadas, puesto que para
que hacer valer el mandato constitucional era necesario que el
TC, junto con la providencia mencionada, hubiera llevado a cabo
una segunda resolucion que determinara no solo la ejecucion, sino
el alcance la misma?3?.Cierto es, que el ordenamiento juridico,
anterior a la reforma de la Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional,
si que ostentaba mecanismos de actuacion frente al
incumplimiento  por parte de poderes publicos, pero
inevitablemente, estas soluciones no son las mas acertadas. El
articulo 410.1 del Cddigo Penal*3® tipifica el delito de

229 3uil 1., (04/09/2015). Las resoluciones del TC que Catalufia incumplid.
ABC. Recuperado en http://www.abc.es/espana/20150902/abci-
resoluciones-incumplidas-constitucional-201509012020.html

230 Chinchetru J.A., (02/09/2015). Artur Mas: Historia de un Presidente
contra el Constitucional. OKdiario. Recuperado en
http://okdiario.com/espana/cataluna/2015/09/02/artur-mas-historia-
de-presidente-contra-constitucional-1136

231 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo (12/06/2012) por la que se estima en parte el recurso
contencioso administrativo contra el Decreto 181/2008 en materia de
educacién infantil en Catalufa.

232 Gimbernat E., (19 de Septiembre de 2015). La Reforma del Tribunal
Constitucional. El mundo. Recuperado en
http://www.elmundo.es/opinion/2015/09/19/55fc53c1ca4741a1388b4
5a8.html

233 Articulo 419.1 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre, del
Cddigo Penal. "Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren
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desobediencia de funcionarios y poderes publicos por
incumplimiento de orden judicial. Esta via no fue utilizada para la
paralizacion de la consulta catalana, puesto que el TC, como bien
se ha analizado hasta ahora, es el supremo intérprete de la
Constitucién, extralimitandose en la competencia si aplicara el
410.1 del CP. La extralimitacion en la competencia no seria el
Unico problema al que se enfrentara el TC si aplicase el articulo
en cuestion, puesto que el delito de desobediencia tiene la
finalidad de imponer una pena, no ejecutar lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional. Una segunda posibilidad en la actuacion
frente al incumplimiento tiene que ver con el papel que juega el
Ministerio Fiscal. Frente a la desobediencia en el caso catalan, el
MF presenté ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, a
21 de Noviembre de 2014, querella contra Artur Mas y dos
autoridad publicas. La via del MF es efectiva sin discrepancias,
pero no pragmatica para el caso planteado, ya no porque se
presentd después de la consulta, sino por la dilacion caracteristica
del proceso judicial que podria acabar en el Tribunal Supremo?34,
con el lapso que ello conlleva. Un tercer mecanismo que recoge
el ordenamiento juridico para hacer frente al incumplimiento
presentado, es lo dispuesto en el articulo 155 de la CE?35. Esta

abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales,
decisiones u érdenes de la autoridad superior dictadas dentro del ambito
de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales,
incurriran en la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos

anos.”
234 Noguera Fernandez A., 1 de Octubre de 2015, Cinco claves de la
reforma del Constitucional. Diagonal., [En linea]:

https://www.diagonalperiodico.net/panorama/27661-claves-la-
reforma-del-tribunal-constitucional.html

235 Articulo 155 de la Constitucion Espafiola de 1978, "Si una Comunidad
Autonoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucion u otras
leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés
general de Espafa, el Gobierno, previo requerimiento al Presidente de
la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la
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disposicion, presente en otras Constituciones Europeas, no
delimita qué medidas serian aplicadas, ni el alcance de las
mismas, simplemente alude a "medidas necesarias”. Para que la
eleccion de esta via solucione el conflicto, minimizando en todo
momento las consecuencias, seria conveniente un previo
desarrollo normativo de la medida por su caracter enormemente
coercitivo?3®, Con esta exposicion, damos voz a lo dispuesto por
el legislador en la exposicion de motivos de la Ley Organica
15/2015, manifestando que sin la garantia ejecutiva de
efectividad en el cumplimiento de las resoluciones del TC, el
Estado de Derecho no existiria, siendo fiel ejemplo de lo que
acabamos de exponer. Por tanto, ante la problematica surgida, el
legislador ha articulado una serie de instrumentos juridicos que
pasaremos a analizar a continuacion.

B).- Actual Competencia Ejecutiva del Tribunal
Constitucional

A continuacién se analizara la Ley Organica 15/2015 de
reforma de Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional.
Aclarar que no entraremos a estudiar aquellas disposiciones de
los articulos que no hayan sido modificadas, por no repetir lo ya
analizado. Los articulos a los que hacemos mencidn son el 80, 87
y 92 de la Ley Organica 2/1979, completando la reforma con la
derogacion del articulo 95.4 de la misma. Como ya hemos
expuesto, el protagonismo de la reforma radica en la ejecucion de

aprobacion por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas

necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas

obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general.”

236 Noguera Fernandez A., 1 de Octubre de 2015, Cinco claves de la
reforma del Constitucional. Diagonal., [En lineal]:
https://www.diagonalperiodico.net/panorama/27661-claves-la-
reforma-del-tribunal-constitucional.html
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sentencias y resoluciones por el Tribunal Constitucional, por ende,
todo lo que se procedera a argumentar tenderd a la finalidad
objeto de estudio. Dicho esto, damos paso al analisis normativo.

Haciendo un breve recordatorio, el articulo 80237 abogaba
por el caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil y del
Poder Judicial para las materias no prevista en la Ley reguladora
del Tribunal Constitucional. En la reforma se incorpora un segundo
apartado que subsana la situacion de inexistencia de vias
previstas en la Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional para la
ejecucion de sentencias. Este nuevo apartado queda redactado de
la siguiente forma, "En materia de ejecucion de resoluciones se
aplicara, con caracter supletorio de la presente Ley, los preceptos
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”, Tanto el
apartado primero como esta nueva incorporacién, coinciden en el
caracter supletorio de la disposicion para los casos no
contemplados en la Ley del Tribunal Constitucional
respectivamente, procurando la maxima seguridad juridica. La ley
a la que se hace alusién, es a la Ley 29/1998, de 13 de Julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, mas
concretamente, el Titulo IV, Capitulo IV, articulos 103 vy
siguientes. Las incorporaciones que se han llevado a cabo en la
Ley 15/2015 han tomado referencias de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa 238, como aclararemos en
el analisis del articulo 92, procurando una concordancia entre

237 Articulo 80 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, “Se
aplicaran, con caracter supletorio de la presente Ley, los preceptos de la
Ley Organica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
materia de comparecencia en juicio, recusacion y abstencion, publicidad
y forma de los actos, comunicaciones y actos de auxilio jurisdiccional,
dia y horas habiles, computo de plazos, deliberacion y votacion,
caducidad, renuncia y desistimiento, lengua oficial y policia de estrados”
238 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del
Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/
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ambos érdenes respecto a la nueva facultad ejecutiva asumida
por el Tribunal Constitucional.

Al articulo 87 se le han anadido dos nuevos apartado. En el
apartado primero?3°, que declaraba el caracter preceptivo de lo
resuelto por el Tribunal Constitucional a todos los poderes
publicos, el legislador ha dado una vuelta de tuerca, estableciendo
lo siguiente, “En particular, el Tribunal Constitucional podra
acordar la notificacion personal de sus resoluciones a cualquier
autoridad o empleado publico que se considere necesario”. Con
esta aclaracion, se pretende que no existan excusas a la hora de
acatar una resolucion del TC, estando en la obligacion de cumplir
por ostentar la titularidad de poder publico, tal y como recoge el
apartado primero, concretando la notificacion para subsanar
cualquier duda. Este apartado es el reflejo de cual ha sido el
principal objetivo del legislador, es decir, no dejar cabos sueltos
gue puedan provocar el desacato del mandato constitucional?*°,
salvando ese problema y configurando medidas con las que no
exista discrepancia doctrinal®*!. El segundo apartado del articulo
87 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, también
ha sido complementado con una nueva aportacion que establece
lo siguiente, "A estos efectos, las sentencias y resoluciones del
Tribunal Constitucional tendran la consideracion de titulos
ejecutivos”. Ya hemos hablado de la problematica con respecto
aquellas sentencias que son meramente declarativas, y que por

239 Articulo 87 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, "1.
Todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo que el
Tribunal Constitucional resuelva.”

240 Instrumentos juridicos para la defensa del Estado de Derecho en
Catalufia. (1 de Noviembre de 2015). [En linea]: Hay Derecho.
Disponible en: http://hayderecho.com/2015/11/01/instrumentos-
juridicos-para-la-defensa-del-estado-de-derecho-en-cataluna/

241 |larena P., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales analizan la
futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias. Opinan
Asociaciones Judiciales., Lawyerpress. [En lineal:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html
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lo tanto, no establecian ninguna ejecuciéon. Poniamos el ejemplo
de las declaraciones de inconstitucionalidad de leyes, que con la
mera publicacién en el Boletin Oficial del Estado, eran anuladas y
eliminadas del ordenamiento. Esta nueva concepcién establece
que todas las sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional
ostentan la consideracion de titulo ejecutivo, sin distinciones,
ampliando el abanico de proteccién frente a situaciones de
incumplimiento. A tenor de lo mencionado, tenemos que subrayar
que esta disposicion es el complemento perfecto, pero no
necesario, de lo dispuesto en el articulo 164 de la Constituciéon
Espafiola?*?. Cierto es, que antes de la reforma a la que hacemos
mencién, todas las sentencias y resoluciones del Tribunal
Constitucional, en consonancia con las sentencias surgidas en el
ejercicio de los tribunales y jueces ordinarios, ostentaban no solo
caracter vinculante, sino también fuerza ejecutiva. Con esto
gueremos decir, que la nueva aportacién refuerza el sentido
preceptivo que el legislador ha querido imponer en las sentencias
y resoluciones, pero este caracter, quizas no tan rigido, ya estaba
implicito en ellas?*3.

El articulo 92 de la Ley 15/2015 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional ha sido el que mas
aportaciones ha sufrido. Empezando por el principio, el apartado
primero ha experimentado un aporte necesario para el
cumplimiento del objetivo fijado, esta nueva disposicion reza asi,

242 Articulo 164 de la Constitucion Espanola de 1978, “"Las sentencias del
Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del Estado con
los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a
partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra
ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma
con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva
de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos.”

243 |larena P., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales analizan la
futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias. Opinan
Asociaciones Judiciales., Lawyerpress. [En lineal:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html
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“El Tribunal Constitucional velara por el cumplimiento efectivo de
sus resoluciones. Podra disponer en la sentencia, o en la
resolucion, o en actos posteriores, quién ha de ejecutarla, las
medidas de ejecucidon necesarias y, en su caso, resolver las
incidencias de la ejecucion”. La regulacion de este mismo articulo,
anterior a la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica
2/1979 del TC, permitia al érgano constitucional cumplir con las
competencias asignadas por la propia Constitucion en el articulo
161, y con ello, hacer valer lo establecido en el 164.1 de la misma,
para que el resultado de sus resoluciones tuvieran la eficacia
establecida en esta disposicion, y no exclusivamente potestad
declarativa. Ahora bien, dos modificaciones han cambiado la
interpretacion completa de la disposicion. Se elimina la remision
ejecutoria por la que abogaba el anterior articulo 92.1°2%,
asumiendo, sin excepciones, el cumplimiento efectivo inexcusable
por el Tribunal Constitucional. Esta nueva interpretacion, conlleva
la creacion de vias que encaucen el procedimiento tendente a la
ejecucion, tal y como veremos a continuacion. Con este precepto,
el legislador ha procurado otorgar al TC la maxima seguridad
juridica recogida en el articulo 24 de la Constitucion Espahnola,
ahora si, eliminando cualquier duda sobre su caracter
jurisdiccional especial?*>.

El segundo cambio que realizd el legislador tiene que ver
con las posibilidades ejecutorias. En este apartado no especifica
qgué medidas son, sino simplemente aclara la existencia de ellas
para un cumplimiento efectivo. Con esta nueva interpretacion, el

244 Articulo 92.1 de la Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional anterior a
la Ley Orgdnica 15/2015. “"E/ Tribunal podra disponer en la sentencia,
o en la resolucidn, o en actos posteriores, quién ha de ejecutarla y, en
su caso, resolver las incidencias de la ejecucion”.

245 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del
Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/
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legislador aparte de abogar por la supremacia del Tribunal
Constitucional, ahora en todos los sentidos en las materias
atribuidas por ley, procura maximizar el caracter independiente
del o6rgano constitucional, por si aun no hubiera sido
suficientemente probado. En referencia al apartado segundo del
articulo 92.1%%, nos remitiremos a lo ya dicho en el apartado
anterior puesto que no ha sufrido ninguna alteraciéon normativa.

Continuando con el estudio, el apartado segundo del
articulo 92 establece lo siguiente, “El Tribunal podra recabar el
auxilio de cualquiera de las administraciones y poderes publicos
para garantizar la efectividad de sus resoluciones que lo prestaran
con caracter preferente y urgente”. El articulo 87, apartado
segundo?*’, ya anunciaba el auxilio de los Juzgados y Tribunales
al érgano constitucional, coincidiendo con el caracter preferente y
urgente, pero la particularidad de esta nueva disposicion, recae
en el auxilio que solicitara a las administraciones y poderes
publicos, completando, en la medida de lo posible, el caracter
preceptivo del apartado primero del articulo 87 2%, Por tanto,
debemos mencionar que esta nueva aportacion perfecciona lo
dispuesto en este articulo, abogando por la reciprocidad
colaborativa para el cumplimiento 6ptimo de lo resuelto, con la

246 Apartado segundo del Articulo 92.1 de la Ley Organica 2/1979 del
Tribunal Constitucional, “"Podra también declarar la nulidad de
cualesquiera resoluciones que contravengan las dictadas en el ejercicio
de su jurisdiccién, con ocasion de la ejecucion de éstas, previa audiencia
del Ministerio Fiscal y del érgano que las dicté”. Exposicion del Articulo
en la parte de “4.2.1.- Competencia ejecutiva anterior a la Ley Organica
15/2015 de reforma de la Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional”.

247 Apartado segundo del Articulo 87 de la Ley Organica 2/1979 del
Tribunal Constitucional, “ Los Juzgados y Tribunales prestaran con
caracter preferente y urgente al Tribunal Constitucional el auxilio
jurisdiccional que éste solicite.”

248 Apartado primero del Articulo 87 de la Ley Organica 2/1979 del
Tribunal Constitucional, "Todos los poderes publicos estan obligados al
cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”.
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salvedad de que el auxilio deberda responder a situaciones
preferentes y urgentes.

El articulo 92 ha incluido un tercer apartado con el que
espera, de una vez por todas, acabar con el fantasma de la falta
de potestad ejecutiva que muchos han querido crear. La anterior
regulacion hacia Unica mencidén a la resolucion de incidentes de
ejecucion por parte del Tribunal Constitucional, sin entrar en vias
procedimentales. Esta mera alusiéon de los incidentes frente a
incumplimientos, provocaba que se dudara de la capacidad del
organo constitucional de hacer frente a los mismos?*°. El nuevo
apartado recoge lo siguiente, “"Las partes podran promover el
incidente de ejecucion previsto en el apartado 1, para proponer al
Tribunal las medidas de ejecucidon necesarias para garantizar el
cumplimiento efectivo de sus resoluciones”. Esta nueva
disposicién declara la capacidad de las partes para presentar un
incidente de ejecucién, en el que podran alegar cual son las
medidas que estiman oportunas para el cumplimiento de lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional. La Ley Organica 15/2015
de reforma de la Ley Orgdanica 2/1979 del Tribunal Constitucional,
ha afiadido en este articulo, procedimiento para los casos de
incumplimiento que seran expuestos a continuacion. No obstante,
en el apartado anterior hemos hablado de la problematica con
respecto a la inexistencia de procedimientos que delimiten la
forma de presentacion y mucho menos de resolucién de los
incidentes de ejecucion?®?, por tanto, el legislador consciente de

249 Llarena P., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales analizan la
futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias. Opinan
Asociaciones Judiciales., Lawyerpress. [En linea]:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html

250 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del

Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/
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este problema, solventd el error con el nuevo apartado segundo
del articulo 802%°%, es decir, supletoriedad de la Ley 29/1998 de
Jurisdiccién Contencioso-administrativa para las situaciones no
previstas en la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
aplicdndose en consecuencia el articulo 1092%2 de la ley
mencionada, consiguiendo erradicar cualquier duda en esta
materia.

Para acabar con esta argumentacion, solo mencionar que
el érgano constitucional ostentaba capacidad para resolver, o
mejor dicho, examinar si la sentencia dictada en el ejercicio de
sus competencias habia sido ejecutada cumpliendo con las
interpretaciones aportadas por el mismo érgano en la Sentencia

251 Articulo 80 de la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional., "En materia de ejecucion de
resoluciones se aplicara, con caracter supletorio de la presente Ley, los
preceptos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”.

252 Articulo 109 de la Ley 29/1998 Reguladora de la Jurisdiccidon
Contencioso-administrativa, “La Administracion publica, las demas
partes procesales y las personas afectadas por el fallo, mientras no
conste en autos la total ejecucion de la sentencia, podran promover
incidente para decidir, sin contrariar el contenido del fallo, cuantas
cuestiones se planteen en la ejecucion y especialmente las siguientes:
a) Organo administrativo que ha de responsabilizarse de realizar las
actuaciones. b) Plazo méaximo para su cumplimiento, en atencion a las
circunstancias que concurran. ¢) Medios con que ha de llevarse a efecto
y procedimiento a seguir.2. Del escrito planteando la cuestién incidental
el Secretario judicial dara traslado a las partes para que, en plazo comun
gue no excedera de veinte dias, aleguen lo que estimen procedente.”

199


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016 i

www.gabilex.jccm.es Castilla-la Mancha

90/20082%>3. Un ejemplo de esto es el Auto 854/1986, de 23 de
Octubre?>*, donde el TC examind y supervisdé que se cumplia lo
dispuesto en su Sentencia 94/19852%°°, en la que se declard la
nulidad del Acuerdo del Consejo General del Pais Vasco por el que
se incluia en el escudo de esta comunidad las cadenas
caracteristicas de la Comunidad de Navarra. Con este caso,
queremos destacar que anterior a la ley Organica 15/2015, el
Tribunal Constitucional tenia capacidad para supervisar que lo
dispuesto en su sentencia habia sido cumplido, es decir, mero
caracter declarativo, no entrando a ejecutar él mismo un presunto
incumplimiento que como se observa, no se produjo. La duda con
respecto a la practicidad del caso radica en qué hubiera podido
hacer el TC en el supuesto de que el incumplimiento fuera real,

253 Auto 90/2008 del Tribunal Constitucional de 14 de Abril, “"Lo que ha
de examinarse al cotejar el contenido de nuestra Sentencia con la
resolucion jurisdiccional dictada en su ejecucién no es tanto, ni
necesariamente, la estricta correspondencia literal de los términos entre
ambas, sino sobre todo que la resolucion judicial posterior no incurra en
alguna de estas dos situaciones proscritas por nuestra jurisprudencia
(pronunciamiento contrario a nuestra decision o intento de menoscabar
la eficacia —juridica o material— de lo que hemos resuelto y mandado)...

254 Auto 854/1986 por el que el Tribunal Constitucional superviso el
cumplimiento de la Sentencia 94/1985, en relacién con la declaraciéon de
nulidad del Acuerdo 2 de Noviembre de 1978 del Consejo General del
Pais Vasco. "En el escrito de 30 de mayo de 1986 de la representacion
de la Diputacion Foral de Navarra se solicitaba de este Tribunal que
requiriese al Gobierno Vasco para que manifestara si habia adoptado
oficialmente algin Acuerdo en ejecucion de la STC 94/1985. de 29 de
julio, expresando fecha y contenido literal del mismo y para que, si asi
no fuese, procediera a dar cumplimiento a la misma sin pretexto ni
demora. Con la respuesta del Gobierno Vasco, que queda recogida en
los antecedentes, ha venido a darse satisfaccion a estos pedimentos”.

255 Pleno. Sentencia 94/1985 del Tribunal Constitucional, de 29 de Julio.

"Declarar la nulidad del acuerdo de 2 de noviembre de 1978 del Consejo
General del Pais Vasco.”
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entrando a justificar la necesidad de la reforma que en este
trabajo se estd defendiendo.

Los procedimientos a los que hemos hecho alusién en la
explicacion anterior, se encuentran en el mismo articulo 92, mas
concretamente en el nuevo apartado cuarto que establece lo
siguiente, "En caso de advertirse que una resolucion dictada en el
ejercicio de su jurisdiccion pudiera estar siendo incumplida, el
Tribunal, de oficio o a instancia de alguna de las partes del
proceso en que hubiera recaido, requerird a las instituciones,
autoridades, empleados publicos o particulares a quienes
corresponda llevar a cabo su cumplimiento para que en el plazo
qgue se les fije informen al respecto”, y afiade el articulo, "Recibido
el informe o transcurrido el plazo fijado, si el Tribunal apreciase
el incumplimiento total o parcial de su resolucion, podra adoptar
cualesquiera de las medidas siguientes”. Antes de analizar las
medidas de las que dispone el TC, tenemos que indicar que la
nueva regulaciéon constitucional en materia ejecutiva, se ha
apoyado en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. Para la exposicion de este apartado es necesario
remitirse a esta ley, puesto que de aqui derivan las premisas de
lo nuevamente establecido. El articulo 105.1 de la misma?°®,
aboga por la imposibilidad de que una sentencia sea declarada
incumplida, ya sea total o parcialmente. Para que esta disposicion
no caiga en saco roto, es necesario el establecimiento de
procedimientos y medidas tendentes a garantizar el
cumplimiento. El articulo 112 de la Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccién Constitucional-administrativa?®’ ha sido el referente

256 Articulo 105.1 de la Ley 29/1998, de 13 de lulio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, "No podrd suspenderse el
cumplimiento ni declararse la inejecucidn total o parcial del fallo.”

257 Articulo 112 de la Ley 29/1998, de 13 de lulio, reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-administrativa, "“Transcurridos los plazos
sefialados para el total cumplimiento del fallo, el juez o tribunal
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para la creacién de la nueva regulacién constitucional. Atendiendo
a la importancia de lo que aqui se establece, la regulacion
contencioso-administrativa es mas respetuosa no solo con el
procedimiento, sino con el sujeto frente al que se le aplicaran las
medidas que ahora veremos. Esta afirmacién, tal y como se
observa en la normativa administrativa, otorga audiencia a las
partes antes del establecimiento de las medidas que ahora se
analizardn, y que sin embargo, en la nueva regulacién
constitucional, se procedera a la adopcién de las medidas, puesto
que asi se recoge, sin necesidad de la audiencia
correspondiente?°8,

b).-Medidas de ejecucion del Tribunal Constitucional

Las medidas a las que hacemos alusién, y continuando con
el analisis del apartado cuarto del articulo 92, son las siguientes:

“a) Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil euros
a las autoridades, empleados publicos o particulares que
incumplieren las resoluciones del Tribunal, pudiendo reiterar la
multa hasta el cumplimiento integro de lo mandado”. Esta
disposicién, en la misma linea que la normativa administrativa en

adoptard, previa audiencia de las partes, las medidas necesarias para
lograr la efectividad de lo mandado. Singularmente, acreditada su
responsabilidad, previo apercibimiento del Secretario judicial notificado
personalmente para formulacion de alegaciones, el Juez o la Sala
podran:”

258 Bosch J. y Sexmero M., 3 de Septiembre de 2015. Jueces vy fiscales
analizan la futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias.
Opinan  Asociaciones  Judiciales., Lawyerpress. [En lineal]:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html
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su articulo 112. a)?°°, no responde al concepto de sancién, sino
mas bien, actia como medida coercitiva con la finalidad de que el
sujeto que esta incumpliendo el mandato constitucional exigido,
cese en su actuacion?®°, Con respecto a la imposicién de multas
coercitivas recogidas en el articulo 95.4 de la Ley 2/1979 del TC,
derogado en la nueva Ley Organica 15/2015, se debe indicar que
no se ha aplicado nunca por parte del Tribunal Constitucional en
ninguna de sus sentencias, por tanto, ante la inexistencia de
practicidad con respecto al articulo 95.4 anterior a la reforma de
la Ley 2/19792%%, cabe indicar las diferencias y similitudes que
existen entre esta disposicion y la nueva regulacion. Con respecto
a la imposicién de multas recogidas en el articulo 95.4, se
establecia su aplicacion a partir del incumplimiento en el
requerimiento del TC a cualquier persona (ya sea cargo publico o
no), junto con un lapso determinado para su cumplimiento, que
en igual medida, recoge la nueva disposicidon?®?. Se ha pasado de
una medida general, requerimiento del TC, a una mas especifica,
es decir, el incumplimiento de una resolucién del mismo,

259 Articulo 112.a) de la Ley 29/1998, de 13 de Jlulio, reguladora de la
Jurisdiccion constitucional-administrativa. “Imponer multas coercitivas
de ciento cincuenta a mil quinientos euros a las autoridades, funcionarios
0 agentes que incumplan los requerimientos del Juzgado o de la Sala,
asi como reiterar estas multas hasta la completa ejecucion del fallo
judicial, sin perjuicio de otras responsabilidades patrimoniales a que
hubiere lugar.”

260 | larena P., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales analizan la
futura reforma del TC en materia de ejecucidn de sentencias. Opinan
Asociaciones Judiciales., Lawyerpress. [En linea]:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html

261 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag.943

262 Articulo 92 de la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional, "Recibido el informe o transcurrido
el plazo fijado, si el Tribunal apreciase el incumplimiento total o parcial
de su resolucion, podra adoptar cualesquiera de las medidas siguientes”
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fortalecido con la notificacién personal que consagra el nuevo
articulo 87.1 de la Ley Orgéanica 15/2015 de reforma de la Ley
Organica 2/1979 del TC?%3., Ambos articulos coinciden en la
inexistencia de procedimiento contradictorio alguno, anulando la
posibilidad de que el sancionado pueda alegar causas para su
exculpacién. La doctrina ya criticé en su momento la falta de
procedimiento para la justificacion del sancionado con respecto al
articulo 95.42%4, reincidiendo el legislador en no incluir, ni siquiera
a posteriori de la imposicidn de la multa indicada, posibilidad para
excusarse, queriendo subrayar en este trabajo, la defensa de la
misma por la importancia en el montante impuesto al responsable
del incumplimiento. No obstante, algo si se ha adelantado en la
nueva disposicion, puesto que la nueva regulacién establece la
notificacion personal anteriormente mencionada, inexistente en la
disposicién derogada. Por tanto, esta nueva medida recogida en
el articulo 94.a) de la Ley Organica 15/2015, presenta algunas
similitudes con respecto al articulo 95.4 derogado en la misma,
queriendo resaltar la inexistencia de procedimiento contradictorio
para alegaciones de la parte sancionadora, defendiendo su
necesidad en el presente trabajo, junto con el acierto con
respecto a la tipificacidn especifica de los casos en los que podra
ser aplicada.

La segunda medida que recoge este apartado cuarto es la
siguiente

"b) Acordar la suspension en sus funciones de las
autoridades o empleados publicos de Ila Administracion

263 Articulo 87 de la Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional, “En particular, el Tribunal
Constitucional podré acordar la notificacion personal de sus resoluciones
a cualquier autoridad o empleado publico que se considere necesario”
264 Moreno Fernandez J.I., Corte Heredero N., Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, Dir-coor Gonzalez Rivas J.J., La
Ley, 2010, Madrid, pag.941
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responsable del incumplimiento, durante el tiempo preciso para
asegurar la observancia de los pronunciamientos del Tribunal”.
Frente a las discrepancias doctrinales surgidas por esta medida,
la verdadera interpretacién que se debe sacar responde al
caracter suspensivo de este nuevo elemento coercitivo,
completando esta argumentacion diciendo que esta medida, al
contrario que la anterior, no encuentra su homdloga en la
legislacién administrativa2®®. El articulo 155 de la CE es la Unica
disposicién que podria tener relacidon con esta nueva regulacién,
atribuida esta en exclusiva al TC en la Ley Organica 15/2015
reguladora del mismo 6rgano para la ejecucion efectiva de sus
resoluciones. Frente al incumplimiento de la Constitucién, o de
otra Ley, o cuando se atentare contra el interés de Espana, el
Gobierno, con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado,
puede aplicar las medidas necesarias para el cumplimiento real.
Entre estas medidas encontramos la suspension de la autonomia
de la Comunidad cuando se den las circunstancias recogidas en el
presente articulo, generalizando como se observa, en el abanico
de instrumentos 0 mecanismos para asegurar el cumplimiento.
Aunque la finalidad perseguida de ambos articulos sea la
suspension de autoridades publicas, el 155 responde a una
actuaciéon inconstitucional e ilegal pese al requerimiento
solicitado, mientras que este nuevo articulo 94.b) al
incumplimiento de una resolucidon del Tribunal Constitucional. El
quid de la cuestién, radica en que el caracter de drgano
jurisdiccional del TC junto con la Ley Organica 15/2015, le hace
valedor de la titularidad ejecutiva de sus propias resoluciones,
donde el legislador ha optado por una medida garantista, es decir,
suspender temporalmente al cargo publico hasta el cumplimiento
de lo fallado por el TC, sin tener que entrar el Gobierno, bajo
aprobacién del Senado, a resolver una situacion que desde el

265 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del
Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/
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momento en que el que Tribunal Constitucional dicta sentencia,
le compete, ahora si, para su ejecucion.

Una tercera medida frente al posible incumplimiento reza
asi, "c) La ejecucidn sustitutoria de las resoluciones recaidas en
los procesos constitucionales. En este caso, el Tribunal podra
requerir la colaboracion del Gobierno de la Nacidon a fin de que,
en los términos fijados por el Tribunal, adopte las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las resoluciones”, es
decir, el Tribunal Constitucional podra entrar a actuar, o mejor
dicho, a cumplir lo estipulado por él mismo en sus resoluciones?¢®,
Esta medida presenta la maxima expresion de seguridad juridica
y de derecho a la tutela judicial efectiva, requiriendo la
colaboracién del Gobierno, cuando fuera necesario, para la
imposibilidad de conculcacién del mandato constitucional. Al igual
que la medida anterior, y como consecuencia de adaptarse a las
situaciones venideras, no encuentra similitud con ningun articulo
de la legislacion administrativa. Trayendo a colacion el caso
“Preysler”?¢’, el TC decidié remitir la ejecucidon de su sentencia
186/2001 a la Audiencia de Barcelona, puesto que el Tribunal
Supremo no ejecuté lo dispuesto en la misma cuando el érgano
constitucional le requirid para ello. Esta situacién, ya expuesta
con mas detalle anteriormente, derivd en un conflicto entre el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional que dejé patente la
superioridad del drgano constitucional. El legislador, con la
aprobacién de la Ley Organica 15/2015 del TC ha pretendido que
esta situaciéon forme parte del pasado, no solo facultando al
mismo dérgano la ejecucion de sus resoluciones, que ya anularia
el conflicto planteado, sino adoptando que en casos en los que la
autoridad o o6rgano requeridos para el cumplimiento de lo

266 Gutiérrez del Alamo R., 9 de Septiembre de 2015, La reforma del
Tribunal Constitucional, Adarve, [En linea]: http://www.adarve.com/la-
reforma-del-tribunal-constitucional/

267 Desarrollado en las paginas 24 y 25 del presente trabajo.
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dispuesto en resolucion constitucional no cumplieran con lo
establecido en la misma, procedera a la ejecucion sustitutoria, con
el requerimiento del Gobierno si fuera preciso, para el
cumplimiento efectivo de la misma. Si otorgar al TC la ejecucién
de sus propias resoluciones no fuera suficiente (que lo es) para
que no se vuelva a dar un conflicto de estas dimensiones, con
esta nueva disposicion se disipa cualquier duda al respecto. Lo
cierto es, que la aplicacién de esta nueva disposicidon no tiene
tanto que ver con el incumplimiento en la remisidn ejecutiva a los
tribunales ordinarios que acabamos de exponer, sino mas bien,
con el requerimiento por parte del TC a autoridades publicas que
conculcan un mandato constitucional. A nuestro juicio, esta
medida, de las cuatro que aqui se analizan, es la mas pragmatica
en relacion a la finalidad que se espera con respecto a lo dispuesto
en la resolucién, puesto que como ya hemos indicado, el TC con
la nueva regulacion no solo tiene atribuidas competencias
ejecutivas, sino también sustitutivas de dicha ejecucién frente al
incumplimiento.

La ultima medida de la que dispone el TC con respecto a
la ejecucién de sus resoluciones, se corresponde literalmente con
la letra b) del articulo 112 de la Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa. Este Ultimo elemento
coercitivo establece lo siguiente, “d) Deducir el oportuno
testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal que
pudiera corresponder”. Para la explicacion de este apartado, me
remitiré a la aplicacion en la ejecucidon de sentencias en la
jurisdiccion contencioso-administrativa por ser literalmente
idénticos, cambiando de lugar a los érganos actores. Por tanto,
ante el incumplimiento del mandato constitucional realizado por
el propio Tribunal Constitucional, este tiene la posibilidad de poner
en conocimiento del 6rgano competente, a través de un mero
tramite procesal, que el acto que provoca la conculcacion de lo
establecido por el érgano constitucional supone un ilicito penal.
De esta manera, previo apercibimiento del infractor junto con un
lapso para su ejecucion, si aun no actué como se le requiere en
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sentencia, el Tribunal Constitucional no solo podra utilizar este
mecanismo para proceder con el cumplimiento, sino que ademas
tendra la obligacion de utilizarlo cuando tenga constancia de que
el hecho constituye ilicito penal?®®. Anterior a la Ley Organica
15/2015, El TC no tenia competencia para advertir al responsable
del incumplimiento de que dicha conducta podria derivar en un
ilicito penal, mas concretamente, en un delito de desobediencia,
puesto que la labor del TC es la de interpretar la Constitucion, y
no el alcance del ilicito que aqui se indica?®®. Continuando con la
argumentacién, la consecuencia de la aplicacién del delito de
desobediencia consagrado en el articulo 410.1 del CP?’° no
pretende proceder con el cumplimiento efectivo de lo establecido
en sentencia, sino la imposicion de multa e inhabilitacién especial,
alejandose del fin perseguido. Por tanto, gracias a la reforma de
la Ley Organica 2/1979 del dérgano constitucional, lo que el
legislador ha pretendido es la ejecucion efectiva de sus propias
resoluciones, apoyandose para ello en medidas que anulen la
posibilidad de que se lleve a cabo el incumplimiento, y en
consecuencia, la nueva regulacién del TC no necesita interpretar
ningun delito penal, simplemente a través de un tramite procesal,
derivara el procedimiento al érgano competente facultado para

268 pérez del Blanco G., La Ejecucion forzosa de Sentencias en el Orden
Jurisdiccional Contencioso Administrativo, Del Blanco Editores, 2003,
Ledn, Pag. 255

269 Gimbernat E., (19 de Septiembre de 2015). La Reforma del Tribunal
Constitucional. El mundo. Recuperado en
http://www.elmundo.es/opinion/2015/09/19/55fc53cl1ca4741a1388b4

5a8.html

270 Articulo 410.1 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre, del
Cddigo Penal. “Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren
abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales,
decisiones u drdenes de la autoridad superior, dictadas dentro del
ambito de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades
legales, incurrirdn en la pena de multa de tres a doce meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a dos afios”
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exigir responsabilidades penales. Con esta ultima medida se
cierra el abanico de posibilidades con el que el Tribunal
Constitucional puede y debe hacer valer lo que él mismo resuelva.

Antes de cerrar esta parte del trabajo, El articulo 92 ha
incluido una excepcién que establece lo siguiente, "Si se tratara
de la ejecucion de las resoluciones que acuerden la suspension de
las disposiciones, actos o actuaciones impugnadas y concurrieran
circunstancias de especial transcendencia constitucional, el
Tribunal, de oficio o a instancia del Gobierno, adoptara las
medidas necesarias para asegurar su debido cumplimiento sin oir
a las partes. En la misma resolucion dara audiencia a las partes y
al Ministerio Fiscal por plazo comun de tres dias, tras el cual el
Tribunal dictara resolucion levantando, confirmando o
modificando las medidas previamente adoptadas”. Este apartado
quinto recoge que el Tribunal Constitucional podra ejecutar
resoluciones cuyo mandato fuera la suspensidn de actos o
actuaciones impugnadas, siempre que exista especial
trascendencia  Constitucional. El concepto de especial
trascendencia constitucional no viene clarificado, como si lo hizo
la jurisprudencia en el recurso de amparo, para esta excepcion.
Si algo se puede apuntar al respecto, es que el articulo 50.1.b)
recoge tres situaciones en las que se puede hablar de especial
trascendencia constitucional y que una de ellas si que entraria a
regir esta via. En este articulo se interpreta la especial
trascendencia constitucional como la “importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su
general eficacia”. No obstante, debemos mencionar que el
Tribunal Constitucional no se ha manifestado al respecto, por
tanto, se deberd esperar a que la jurisprudencia haga uso de su
actividad interpretativa. Finalizando con el analisis de este ultimo
apartado, se recoge la capacidad de procurar la ejecucion, bien a
instancia del gobierno o de oficio, a priori inauditada parte, con la
salvedad de que estas medidas puedan cesar, continuar o ser
modificadas bajo la decisidon inexcusable del propio Tribunal
Constitucional.
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Damos por concluido el andlisis de las cuestiones de mayor
calado normativo con respecto a la ejecucion de sentencias y
resoluciones del Tribunal Constitucional. Debemos reiterar las
disculpas con respecto a la exhaustividad del tema tratado puesto
que las limitaciones establecidas en la extension del trabajo, junto
con la escasa bibliografia que nos hemos encontrado en la
materia, nos ha llevado a no profundizar tanto como hubiéramos
deseado. Durante toda la exposicion, se ha procurado
argumentar las disposiciones con el debido rigor, siempre en
relacién a las condiciones desfavorables que se han indicado en
las que hemos debido realizarlo, completando esta tarea con la
jurisprudencia existente al respecto. Es preciso indicar, que esta
nueva materia atribuida al Tribunal Constitucional, requiere de
tiempo para que la jurisprudencia realice su labor interpretativa,
perfeccionando en la medida de lo posible las disposiciones que
en ella se recogen.

V.- CONCLUSIONES.

Tras el estudio que se ha llevado a cabo con respecto a la
Ley Organica 15/2015 de reforma de la Ley Organica 2/1979 del
TC en materia de ejecucidon de resoluciones del Tribunal de
Garantias, desde nuestra humilde opinién queremos subrayar la
necesidad del fortalecimiento normativo del drgano constitucional
ya que:

1.- La problematica doctrinal con respecto a la friccién entre
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, en materia ejecutiva,
se ha visto reducida considerablemente con la Ley Organica
15/2015 del TC. La nueva regulacion atribuye plenas facultades
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al 6rgano constitucional para garantizar el cumplimiento efectivo
de lo que él mismo falla, dejando de lado no solo la deficiencia,
sino el menoscabo que se pudiera derivar por la remisién en la
ejecucion a los Tribunales ordinarios.

2.- Desde la aprobacion del Estatuto de Autonomia de
Cataluha en 2006, la reincidencia en el incumplimiento de
autoridades publicas de lo fallado por el TC en sus resoluciones
ha ido in crescendo, no ostentando el 6rgano constitucional
instrumentos que pudieran salvaguarda lo que él mismo dispone.
Esta situacion tuvo su detonante en el pseudoreferendum del 9-
N, que pese a la suspensidon del proceso en la providencia 4 de
Noviembre de 2014 por el TC, sacd a la luz la falta de regulacién
normativa para hacer cumplir lo que el Tribunal Constitucional
resuelve, provocando un ataque al estado de Derecho por la falta
de la garantia efectiva en el cumplimiento?”?.

3.- La articulacion de medidas recogidas en el apartado
cuarto del articulo 92 de la actual Ley Organica 2/1979 del TC,
responde al caracter ejecutivo del que, a raiz de la reforma, se
hace valedor al TC, procurando exclusivamente el cumplimiento
de lo dispuesto en el mandato constitucional, sirviéndose para ello
de la notificacidn personal consagrada en lo dispuesto en la nueva
aportacién al apartado primero del articulo 87 de la misma ley. La
supletoriedad de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
consagrada en el articulo 80 de la actual ley reguladora del TC
para los casos no recogidos en la misma, garantiza la maxima
seguridad juridica, anulando cualquier imprevisto en el
procedimiento ejecutivo.

271 predambulo de la Ley Organica 15/2015, de 16 de Octubre, de reforma
de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, "La garantia de
dicha efectividad es un elemento esencial para la existencia de un Estado
de Derecho, ya que sin esta garantia tal Estado no existiria.”
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4.- La tipificacidon de los mecanismos de actuacion de los
gue dispone a dia de hoy el TC, potencia el principio de legalidad,
conociendo el sujeto que incumple, lo dispuesto en las sanciones
gue se le podran imponer si continua en esa linea, no siendo asi
lo recogido en la anterior regulacidén que solo incluia una medida
para todos los casos (Articulo 95.4 de la anterior Ley Organica del
Tribunal Constitucional).

5.- Una parte de la doctrina ha tildado la Ley 15/2015 del
TC de innecesaria, justificando esta afirmacién, con la existencia
de instrumentos en el ordenamiento juridico que dan solucién no
solo al problema nacionalista cataldn, sino a cualquier
incumplimiento que pudiera producirse. Hablamos claramente del
articulo 410.1 del Cédigo Penal, y el articulo 155 de la
Constitucién Espafola, sustentando esta afirmaciéon con lo
dispuesto en el articulo 87.1 de la Ley Organica 2/1979 del TC.
Abogan por que la concesion de facultades ejecutivas al maximo
intérprete de la constitucion ha sido errénea, por el marcado papel
politico del mismo, que podria provocar serios problemas en el
pasado?’?.

Si bien consideramos que la Ley Organica 15/2015 de
reforma de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, ha
cumplido con el cometido original para el que fue elaborada. El
cumplimiento efectivo y real de las resoluciones del TC,
materializado en la ejecucién propia por parte del mismo érgano,
otorga seguridad juridica y fortalece el sentido que el legislador
ha querido dar al Tribunal Constitucional, que no es otro que el
de verdadero 6rgano jurisdiccional. Comparando la materia con el
resto de ordenamientos europeos, resalta el vanguardismo de la
Ley Organica 15/2015, ya que le ha dado un nuevo sentido al

272 Bosch J, Gallardo C., 3 de Septiembre de 2015. Jueces y fiscales
analizan la futura reforma del TC en materia de ejecucién de sentencias.
Opinan  Asociaciones  Judiciales., Lawyerpress. [En lineal]:
http://www.lawyerpress.com/news/2015_09/0309_15_007.html
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concepto de jurisdiccidon constitucional, otorgando la maxima
capacidad para velar no solo por la Constitucién, sino de las
resoluciones que él mismo elabora. La justificacion de su
necesidad se ve mermada por la celeridad que el legislador
protagonizé en la creacién y aprobacién, siendo cuestionada en el
presente trabajo puesto que lo que debia ser un refuerzo
normativo que uniera a la doctrina, resulté ser un problema que
no escapa a réplicas. No obstante, hemos pretendido que esta
ultima argumentacién no emborrone la cuestién principal, la cual
otorga al TC las vias procedimentales necesarias para que el
incumplimiento del 6rgano constitucional forme parte del pasado,
sin dejar de lado las argumentaciones doctrinales que vienen
defendiendo la existencia en el ordenamiento anterior a la Ley
Organica 15/2015, de mecanismos de actuacion frente al
incumplimiento del mandato constitucional.
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LA LEY 4/2016, DE 15 DE DICIEMBRE, DE
TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO DE

CASTILLA-LA MANCHA: ANTECEDENTES Y
SUJETOS OBLIGADOS DEL ARTICULO 4

D. Carlos-M2. Rodriguez Sanchez

Técnico Superior JCCM.

Fecha finalizacion: 30 de diciembre de 2016

RESUMEN:

La reciente publicacidon de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de
Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha (LTBGCM)
ha supuesto un importante paso en la consolidacion de la cultura
de la transparencia en nuestra Comunidad Autonoma. Esta Ley
viene a completar la normativa basica estatal, incorporando
nuevos indicadores de publicidad activa y adaptando la estructura
organizativa de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
que afecta tanto a su poder ejecutivo como legislativo, para
desarrollar adecuadamente las politicas de transparencia
regionales.

El presente trabajo es simplemente una exposicidn sobre los
principales hitos seguidos desde la tramitacion administrativa del
Anteproyecto de Ley, hasta su definitiva aprobacién como Ley por
las Cortes Regionales y, asimismo, incorpora una serie de
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comentarios de urgencia sobre los sujetos obligados a los que se
aplica el maximo nivel de vinculacién a la transparencia, es decir,
a los enumerados en el articulo 4 de la LTBGCM.

ABSTRACT

The recent publication of the Law 4/2016, December 15th, of
Transparency and Good Government of Castilla-La Mancha
(hereafter, for its Spanish acronym: LTBGCM) has been an
important step in the consolidation of the culture of transparency
in our Autonomous Community. This Act completes the basic state
legislation, incorporating new indicators of active publicity and
adapting the organizational structure of the "“Junta de
Comunidades”, which affects both its executive and legislative
powers, to adequately develop regional transparency policies.

The present work is simply an exposition of the main milestones
followed from the administrative processing of the Draft Law, until
its final approval as Law by the Regional Courts and, also, it
incorporates a series of urgency comments about the obligated
subjects to which are applied the highest level of transparency
(ie: those listed in article 4 of the LTBGCM).

PALABRAS CLAVE:

Transparencia, administracién electrénica, publicidad activa,
derecho de acceso, sujetos obligados, Gobierno y Administracion,
Entes Locales, empresas y fundaciones publicas, asociacion de
administraciones.

KEY WORDS:
Transparency, electronic administration, active publicity, right of
access, obligated subjects, Government and Administration, Local

Authorities, companies and public foundations, association of
administrations.
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I.- CONSIDERACIONES PREVIAS

En el D.O.C.M n© 252, de 30 de diciembre de 2016, se acaba de
publicar la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y
Buen Gobierno de Castilla-La Mancha (en lo sucesivo, LTBGCM).
Para quienes hemos participado en la tarea de fijar el texto de la
norma, esta publicacion supone culminar algo mas de un afio de
esfuerzo, tefiido unas veces de ilusidon y muy frecuentemente de
desaliento. En efecto, la redaccidon de un Anteproyecto legislativo
es una labor mucho mas ardua y solitaria de lo que habitualmente
se imagina. Hay que estar dispuesto a canalizar una generosa
participacion publica, lo que implica estudiar, gestionar y
responder a multitud de sugerencias, criticas y planteamientos no
siempre compatibles con la filosofia originaria del texto. En esa
tarea el espiritu critico inicial se va haciendo pedazos y bien se
terminan aceptando modificaciones de preceptos que provocan
desajustes sistematicos, bien se descuidan partes sustanciales de
la norma con los que, a la postre, se brinda al Consejo Consultivo
un generoso margen para su encomiable labor profilactica de la
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futura norma, materializada en esas, siempre temidas por los
gestores, “observaciones esenciales”.

Ademas, la transparencia presenta un afadido de dificultad. Con
caracter general, los empleados publicos todavia somos reticentes
a la nueva cultura que aquélla propone. Y no porque nos sintamos
custodios de inconfesables secretos de Estado, o participes de
oscuras conspiraciones politicas, sino por el hecho innegable de
que la transparencia no se entiende sin un buen desarrollo de la
administracion electrénica, aspecto éste en el que todavia nos
gqueda mucho por recorrer en nuestras organizaciones publicas.
Concurre ademas la circunstancia de que, en una época de fuerte
austeridad, la transparencia se ha impuesto como carga afiadida
a la labor que ya venian desempefiando los gestores publicos, sin
que su atribucidn vaya a suponer, previsiblemente, ni una
especializacion, ni una mejora retributiva de quienes se encargan
de ella.

Pero, nos guste mas o menos, a todas luces parece que la
transparencia viene para quedarse en el seno de nuestras
administraciones publicas. Las solicitudes ciudadanas en materia
de acceso a la informacién publica, que hoy vemos con displicente
aire de sospecha, cuando no de fastidio, por la sensacién de que
“interrumpen nuestro verdadero trabajo”, acabaran configurando
una nueva manera de ejercer la actividad administrativa, en la
gue se imponga de forma natural una relacion de cooperacion
entre los ciudadanos y los servidores publicos.

No ha sido tampoco Espafa un pais pionero en asuntos de
transparencia. Cuando se publica la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno (en lo sucesivo, LTBG), la generalidad de los paises
europeos ya disponian de una legislacién sobre esta materia - con
las Unicas excepciones de Malta, Chipre y Luxemburgo —. Mientras
tanto, nosotros seguiamos anclados al articulo 37 de la ya
derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
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de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, donde el derecho de acceso se ligaba, por
una parte, a la necesidad de acreditar un interés legitimo y
directo; se circunscribia a documentos que formasen parte de un
expediente administrativo terminado en el momento de la
solicitud; tenia caracter potestativo en las solicitudes que no
pretendieran obtener documentos individualizados y, en fin, sin
matiz alguno, se denegaba directamente en sectores completos,
sin contemplarse criterios de ponderacién o anonimidad.

Queramoslo o no, nos guste mas o menos la idea, pretendamos
ser mas o menos politicamente correctos, lo cierto es que la
transparencia no ha llegado a nuestro pais en una época de
normalidad democratica. De ahi la general impresion de que
aquélla es flor de primavera nacida en el lodazal de la corrupcién;
que se haya concebido, en buena medida, como mecanismo para
restaurar la legitimidad institucional, lastrada por el gran eco
mediatico de comportamientos escasamente éticos de ciertos
gestores publicos; que sea vista en ocasiones como oportunidad
para que los ciudadanos exijan la rendicion de cuentas a unos
representantes politicos que machaconamente les recitan, un dia
si y otro también, la cantinela de la "necesidad de reformulacion
del Estado de bienestar”, eufemismo con el que algunos justifican
el mayor ataque a los derechos sociales emprendido desde los
poderes publicos en nuestra todavia joven democracia.

Con la LTBGCM, nuestra Comunidad Auténoma se incorpora, por
fin, al grupo de Administraciones regionales que disponen de
normativa propia en la materia. En realidad, hemos sido de los
ultimos en hacerlo?’3. Esta afirmacién, sin embargo, no tiene para

273 Sj mi informacidén no me falla, las Unicas Comunidades Auténomas
gue en estos momentos carecen de ley propia son Asturias y Pais Vasco,
frente a algunas otras, como la Comunidad Auténoma gallega que ya ha
tenido tiempo de aprobar su segunda ley de transparencia . Un caso
particular es el de Madrid, que en el Titulo III de la Ley 4/2014, de 22
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quien suscribe carga peyorativa alguna. De hecho, creo que a la
postre ha sido una actitud mucho mas razonable que esa especie
de “carrera frenética” emprendida, con caracter general, por la
mayor parte de las Comunidades Auténomas inmediatamente
después de aprobarse la LTBG, cuyo afan de emulacién, les ha
llevado a reproducir, en sus propias leyes sobre la materia, las
mismas omisiones o imperfecciones técnicas imputables a la
legislacidn basica estatal?’4.

El presente articulo, por necesidad de respetar la extensién
estandar de las colaboraciones que habitualmente hago en esta
revista, se cifie a una somera exposicion de la tramitacién
administrativa y parlamentaria de la LTBGCM vy, en segundo lugar,
al comentario de los sujetos obligados del art. 4 de la misma, que
son aquellos a quienes se imponen los maximos deberes de
transparencia. Tengo que reconocer que mis pretensiones de
partida se han ido reduciendo a medida que redactaba estas
lineas. Inicialmente mi idea era presentar, sin demasiada
profundidad, las novedades mas destacadas del nuevo texto legal
pero, cuando desarrollaba esta tarea, me han ido surgiendo
cuestiones colaterales y reflexiones que he considerado oportuno
trasladar por escrito. He renunciado, pues, al titular periodistico,
para intentar afrontar una linea que se me antoja mas respetuosa
con el espiritu de rigor técnico que habitualmente encuentro en el

de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, se limita a atribuir
las funciones de érgano independiente para conocer las reclamaciones
contra las resoluciones en materia de transparencia al Consejo
Consultivo, asi como a establecer las competencias sancionadoras por la
infraccion de las normas de buen gobierno con lo que, técnicamente, se
puede afirmar que tampoco esta Comunidad Autonoma dispone de una
norma sustantiva propia.

274 DE LA NUEZ S-CASCADO, E y TARIN QUIROS, C: “Transparencia y
Buen Gobierno. Comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno”. La
Ley, 2014. Pags. 70 y 71.
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resto de colaboradores de esta revista en la que, sin que todavia
me explique la razdn, tengo tan favorable como generosa acogida
por sus responsables.

II.- TRAMITACION DE LA NORMA

La tramitacién del Anteproyecto de Ley de Transparencia y Buen
Gobierno de Castilla-La Mancha partié - como no podia ser de
otra manera - del articulo 35 de la Ley 11/2003, de 25 de
septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha, que exige la elevacién al Consejo de Gobierno de dichos
Anteproyectos “con todas las actuaciones y antecedentes”.

Cronolégicamente, por tanto, los primeros documentos
incorporados al expediente son:

10.- El Informe-Propuesta del Director de la entonces conocida
como Oficina de Transparencia y Control Presupuestario?’>, de 6
de octubre de 2015. En este informe se elevan al titular de la
Vicepresidencia las razones de oportunidad para elaborar el
Anteproyecto de Ley.

20.- La autorizacion de la iniciativa anterior, por Resolucion del
Vicepresidente, de 8 de octubre de 2015.

Las actuales "Instrucciones sobre el Régimen Administrativo del
Consejo de Gobierno”, aprobadas por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 29 de septiembre de 2015 (en lo sucesivo, ICG),
imponian asimismo en su apartado 3.2.1, letra c), la necesidad

275 Hoy su denominacién es “Oficina de Transparencia y Buen Gobierno”,
tras la modificacion del Decreto 80/2015, de 14 de julio, por el que se
establece la estructura organica y se fijan las competencias de los
organos integrados en la Presidencia de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, el Decreto 197/2015, de 2 de septiembre.
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de confeccionar una memoria, en la que se contuvieran los
objetivos, conveniencia e incidencia, asi como la evaluacion
econdmica del coste de dicha iniciativa, junto al estudio de las
alternativas e impactos de la futura norma. Se elabora asi una
memoria inicial, fechada el 26 de octubre de 2015%7¢, que se
habria de ir actualizando en el transcurso del expediente de
elaboracion normativa con una memoria intermedia (24 de
febrero de 2016) y una ultima memoria final (28 de julio de 2016).

Como se infiere de la memoria inicial, es la publicacion de la LTBG,
cuyos preceptos tienen caracter basico, los que justifican la
necesidad de aprobar el Anteproyecto. En concreto, la DF. 93
LTBG imponia a las Comunidades Auténomas un plazo de
adaptacidon de dos afios desde la publicacién de la misma, que
estaba a punto de expirar por esas fechas?’’. Habia, sin embargo,
cuestiones importantes por definir en el régimen juridico de la
transparencia y el buen gobierno, particularmente en materia
organizativa, en la que el titulo competencial autondmico
exclusivo de “autoorganizacién” (ex art. 31.1 19, del Estatuto de
Autonomia de CLM) impedia la adecuada aplicacidén inmediata de
la legislacién estatal?’8.

276 De esta misma fecha es el informe de impacto de género que obra
en el expediente.

277 Para ser mas exactos, la DF 92 LTBG ni siquiera dispone el “dies a
guo” para el cdmputo del plazo de esos dos afios, pero es evidente que
aquél no puede ser otro que el de la publicacién de la norma en el BOE
que, por tener lugar el 10 de diciembre de 2013, concedia un plazo que
expiraba el 10 de diciembre de 2015.

278 Notoriamente este hecho se evidenciaba en la aplicacion de las
normas de buen gobierno, contenidas en el Titulo II LTBG. Para la AGE,
en efecto, no se suscitaba el mas minimo problema: son altos cargos,
los que tienen tal consideracion en aplicacién de la normativa de
conflictos de intereses (Inicialmente era la Ley 5/2006, hoy derogada
por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
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Aprovechando, pues, la citada oportunidad, el Anteproyecto no
pretendia ser un mero trasvase de las obligaciones de
transparencia y buen gobierno impuestas desde el Estado, sino
que aspiraba a ser el marco normativo que lo completase con
medidas mas ambiciosas y exigentes.

Puesto que las ICG imponen un tramite previo para aquellos
proyectos normativos de especial transcendencia, en virtud del
cual el Consejo de Gobierno toma conocimiento del inicio de la
elaboracidn de los mismos, el primer borrador normativo fue visto
en la sesién del Consejo de Gobierno celebrada el 10 de
noviembre de 2015.

cargo de la Administracion General del Estado). Sin embargo, la
definicion de “alto cargo” es inexistente en el derecho positivo anterior
a la LTBGCM. Por tanto, habia que entender aplicable el tercer guién de
la DF 92 LTBG segun el cual: "Los drganos de las Comunidades
Autdénomas y Entidades Locales dispondran de un plazo maximo de dos
afos para adaptarse a las obligaciones contenidas en esta Ley”. No era
posible defender, por tanto, la aplicabilidad inmediata que algunos
sostenian que pesaba, también para las CCAA, sobre el Titulo II LTBG,
cuya vigencia se predicaba para el dia siguiente al de la publicacién de
la LTBG en el BOE (es decir: el 11 de diciembre de 2013).

En cualquier caso, aunque esta tesis fuera aceptada, en Castilla-La
Mancha la aplicacién del Titulo II LTBG no era viable juridicamente por
la carencia, ya comentada, del concepto de “alto cargo” hasta la entrada
en vigor de la LTBGCM, pues se trata de un Titulo meramente
sancionador, cuyo articulo 25.2 dispone su aplicacion "..a los altos
cargos o0 asimilados que, de acuerdo con la normativa
autondmica...tengan tal consideracion...”. Un elemento esencial del
régimen sancionador (es decir, la delimitacion de los sujetos
responsables) tenia que hacerse por ley y no admitia el mas minimo
margen a su aplicacion analdgica segun se desprende del art. 27.4 de la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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Tras la toma en conocimiento, para garantizar la transparencia en
el proceso, se dio publicidad en la web institucional del citado
Anteproyecto asi como de todos aquellos documentos que
configuraban su expediente, a fin de que los ciudadanos
conocieran el desarrollo de su elaboraciéon y pudieran presentar
cuantas sugerencias estimasen oportunas. A tal efecto se habilitd
una direccidn de correo electronico especifica?’®?, canal que se
anadia el correo general de la Oficina de Transparencia y Buen
Gobierno (en lo sucesivo, OTBG)?%°,

Asimismo, mediante diversos oficios de fecha 17 de noviembre de
2015, el Director de la OTBG remitié a las Secretarias Generales
de las Consejerias de la Administracidn regional, en cumplimiento
de las ICG, el Anteproyecto de Ley de Transparencia y Buen
Gobierno de Castilla-La Mancha, para que en el plazo de 10 dias
emitieran el correspondiente informe con las alegaciones y
consideraciones que juzgaran pertinentes?®!,

279 sugerencias.tr@jccm.es

280 gtbg@jccm.es

Segun informa la memoria intermedia, a través de estas vias fueron
presentadas sugerencias por: “Acces Info Europe” (18/11/2015);
“Fundacion Ciudadana CIVIO” (23/11/2015); “CERMI Castilla-La
Mancha” (Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad) (26/11/2015 y 18/12/2015); “Podemos” (01/12/2015).
Las alegaciones, sin embargo, del grupo parlamentario "Podemos” eran
sustancialmente coincidentes con las de la Fundacion “CIVIO”, lo que
evidenciaba una misma autoria.

281 En respuesta al anterior requerimiento intervinieron: 1.- Consejeria
de Hacienda y Administraciones Publicas: a través de los siguientes
organos y unidades administrativas: a) Viceconsejeria de Administracion
Local y Coordinacion Administrativa (08/01/2016); b) Inspeccién
General de Servicios y Archivos (19/11/15); c) Intervencion General
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Mediante Resolucién de la OTBG de 19 de noviembre de 2015, se
dispuso la apertura de un tramite de informacion publica sobre el
Anteproyecto. Este asimismo fue informado favorablemente por
el Consejo Regional de Municipios y Provincias, en su sesién de 2
de febrero de 2016.

El 22 de febrero de 2016 se emitié informe favorable por el
Gabinete Juridico de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, tras lo cual el Anteproyecto
volvié a ser elevado al Consejo de Gobierno para su “toma en
consideracion”, tramite que tuvo lugar en la sesién de este érgano
colegiado de 7 de junio de 2016. Con la toma en consideracion,
se ordend la remision del texto al Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha quien, el 19 de julio de 2016, emitié su Dictamen
258/2016, en el que realiza una serie de observaciones de
caracter esencial al Anteproyecto. Por ultimo, el Proyecto de Ley
se aprobd en la sesién del Consejo de Gobierno de 6 de
septiembre de 2016, acordando su inmediata remisién a las
Cortes de Castilla-La Mancha.

El 30 de septiembre de 2016, la Mesa de las Cortes calificd
favorablemente el Proyecto, iniciando la tramitacién
parlamentaria del mismo?®2, que pasa para su debate vy
proposicion de enmiendas a la Comision de Asuntos Generales. La
Mesa de las Cortes, en sesidén de 7 de noviembre de 2016 acuerda

(22/12/2015); d) Secretaria General y D. G. de Politica Financiera,
Tesoreria y Fondos Comunitarios (14/01/2016); 2.- Consejeria de
Agricultura, Medio Ambiente y Desarrollo Rural (24/11/2015); 3.-
Consejeria de Fomento (02/12/2015); 4.- Consejeria de Bienestar Social
(08/01/2016).

282E| expediente tuvo como referencia 09/PL-00003.
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admitir a tramite un total de 73 enmiendas?®3, que son votadas el
2 de diciembre de 2016. El informe de la Comisién se publica en
el Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La Mancha del 12 de
diciembre de 2016 y en ese mismo Boletin, se publican las
enmiendas que se mantienen para el Pleno. Un aspecto
importante, es que el texto de la ponencia que acabd siendo
publicado - y que ha dado al articulo 61.1 LTBGCM su redaccion
actual - suprime toda referencia a que el Consejo Regional de
Transparencia haya de ostentar personalidad juridica propia,
como se preveia en el texto de ese precepto del Proyecto enviado
a las Cortes Regionales por el Consejo de Gobierno. Se trata de
una modificacién sustancial, que habra de dar lugar a numerosa
literatura doctrinal critica, y cuya causa no es posible deducir
explicitamente - salvo error u omisién por mi parte - de los
debates recogidos en el Diario de Sesiones de la Comisién de
Asuntos Generales de 2 de diciembre de 2016284,

283 BOCCLM de 7 de noviembre de 2016, Pags: 4249-4272. La
distribucion de enmiendas es la siguiente: PARTIDO POPULAR: 41
enmiendas; PODEMOS: 21 enmiendas; PARTIDO SOCIALISTA: 10
enmiendas; PSOE-PODEMOS: 1 enmienda.

284 En efecto, este articulo 61.1 en el Proyecto decia: "Se crea el Consejo
Regional de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha como
organo adscrito a las Cortes de Castilla-La Mancha, con personalidad
juridica propia, que actuard en régimen de derecho administrativo, con
plena capacidad e independencia...”.

En cambio, el texto publicado de la Ponencia en el BO de las Cortes de
CLM de 12 de diciembre de 2016 (redaccion, insistimos, permanece en
el articulo vigente de la ley regional aprobada) dispone literalmente: “Se
crea el Consejo Regional de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-
La Mancha como érgano adscrito a las Cortes de Castilla-La Mancha, con
plena capacidad, autonomia e independencia...”. Sin embargo, en la Em
de la Ley (apartado III, parrafo 189) se sigue afirmando que, entre las
novedades del Titulo V”: “...En el capitulo II, como érgano independiente,
con personalidad juridica propia y plena capacidad y autonomia organica
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La aprobacién definitiva del texto como Ley tuvo lugar en la sesién
del Pleno de las Cortes Regionales celebrada el 15 de diciembre
de 20162%°, La Exposicién de motivos de la Ley fue aprobada por
unanimidad vy, respecto de los articulos en que pervivieron
enmiendas no transaccionadas, la aprobacion se hizo por
mayoria, con la abstencion del Grupo Popular. En una
manifestacion inédita de consenso parlamentario - que en si
mismo ya es noticia en un panorama politico tan convulso como
el actual - la LTBGCM ha sido aprobada, por tanto, sin ningun
voto en contra.

III.- AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY: ANALISIS
PARTICULAR DE LOS SUJETOS DEL ARTICULO 4 LTBGCM

En la misma linea - como era exigible — que la LTBG, los arts. 4,
5 y 6 LTBGCM distinguen, entre los sujetos obligados a la
transparencia, tres niveles de sujecién. En el primer nivel estarian
los sujetos obligados mas intensamente, lo que significa que se
les hacen extensibles los deberes de publicidad activa y de

y funcional, se crea el Consejo Regional de Transparencia y Buen
Gobierno...”. Abierto esta, pues, el camino a la interpretacion juridica de
como ha de ser, a la postre, este 6rgano independiente.

285 Estas son las enmiendas numeros: 3, 6, 7, 8, 10, 13, 22, 31, 33, 37,
38, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 54, 56, 63, 64, 65,
68, 69, 70 y 71. Todas ellas del Grupo Parlamentario Popular que, en el
Pleno, retiré las enmiendas 41 a 51, para mantener las restantes. Se
logrd transaccionar un texto alternativo para las enmiendas n° 38, 52,
54 y 56. De la lectura del Diario de Sesiones se infiere, sin embargo,
que la abstencion del PP a la LTBGCM se debid exclusivamente a la falta
de apoyo de las enmiendas 33 (sobre el caracter positivo del silencio
administrativo en caso de falta de respuesta en plazo de las solicitudes
de acceso a la informacion publica) y la n® 63 que, respecto a la
composicién de la Comision Ejecutiva, pretendia eliminar la segunda
vuelta de mayoria simple, para que sus miembros tuviesen que ser
elegidos necesariamente por mayoria de 3/5.
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derecho de acceso. En el segundo nivel, se encuentran los sujetos
obligados sélo a la publicidad activa y, en ultimo término, los que
han de facilitar informacién a través de la Administracion de la
que dependen.

Por problemas de espacio, me voy a centrar exclusivamente en el
analisis de los sujetos integrados en el primer nivel, es decir, los
enumerados en el art. 4 LTBGCM. Y de ellos, exclusivamente haré
referencia a los que merezcan alguna reflexion que no resulte
obvia, o los que aporten alguna novedad respecto de la LTBG.

Como ya se ha dicho, los sujetos regulados en el art. 4 LTBGCM
son los que asumen el maximo compromiso de transparencia.
Este precepto incluye todos aquellos que, en paralelismo al art. 2
LTBG y con alguna precision adicional, se encuentran obligados a
facilitar “publicidad activa” a los ciudadanos, sin el previo
requerimiento de éstos, asi como a resolver las solicitudes de
acceso planteadas por aquellos (la denominada “publicidad
pasiva”).

1.- LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL GOBIERNO

Se encuentran, por tanto, en este ambito en primer lugar,
conforme al art. 4.1 a) LTBGCM: “La Administracion de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha y los organismos y
entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de ella”.

Se ha planteado como objecidn a este precepto el hecho de que
no se cite expresamente al Consejo de Gobierno como sujeto
vinculado a la LTBGCM?8¢, Esta afirmacion, que tiene perfecta

286 “Es necesario coordinar la Ley de Transparencia con la Ley del
Gobierno. Parto de la constatacion de un hecho que ya he anticipado: el
Gobierno no esta incluido en el dmbito subjetivo de aplicacion del
proyecto de ley de transparencia, y esto plantea problemas importantes
de aplicacion: édénde se marca la linea divisoria entre el consejero como
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justificacion técnica - son sujetos diferenciados el Gobierno vy la
Administracion por imperativo del art. 97 CE?®” - carece en mi
opinion de transcendencia y relevancia practica. De hecho, la
norma autondmica no hace una redaccién distinta de la efectuada
por el art. 2.1 a) LTBG, que también omite expresamente la
mencién del Gobierno estatal, sin que, a mi juicio, esta omisién
suscite duda doctrinal alguna en la indiscutible aplicaciéon de la
legislacién de transparencia a este 6rgano colegiado?®. En el caso

miembro del Consejo de Gobierno, y el consejero como cabeza de la
Administraciéon autondmica? Esto no es una pregunta tedrica que se hace
un profesor de universidad, sino que tiene consecuencias practicas. Por
ejemplo: ées el objeto de publicidad activa la concesion directa de una
subvencioén por parte del Consejo de Gobierno, en la aplicacion de la Ley
de Transparencia? Z¢El cddigo ético al que se refiere la disposicion
adicional cuarta el proyecto de ley de transparencia, sera de aplicacion
también a los miembros del Consejo de Gobierno? ¢Han de ser
publicadas las remuneraciones del presidente de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha? Y mas importante aun: équién
controla o incluso sanciona los incumplimientos de estas obligaciones
que la Ley de Transparencia impone parcialmente a los miembros del
Consejo de Gobierno?” MARTIN DELGADO, I. Comparecencia ante la
Comisién no Permanente de Estudio sobre la reforma de la ley del
gobierno y del consejo consultivo de 2003. Diario de Sesiones n°® 62, de
9 de diciembre de 2016. IX Legislatura. Pag. 8.

287 De hecho, en el ambito de la AGE se regulan en normas distintas: la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

288 Eg cierto, sin embargo, que se hace una expresa mencion al Gobierno
en la definicibn de “autoridad” al que resultan aplicables las
prescripciones respectivas tanto en el art. 2.4 de la Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién,
de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, como, en segundo lugar, en el todavia no vigente art. 1. 2 del
Convenio del Consejo de Europa 205, sobre el acceso a los documentos
publicos, firmado en Tromso el 18 de junio de 2009.

234



otn Gabilex

aj N° 8 2016
Diciembre

de la LTBGCM, la inclusién del Consejo de Gobierno se infiere
inequivocamente de otros preceptos, como el art. 9.3, parrafo
segundo LTBGCM, en el que se exige expresamente la publicacion
de los acuerdos de alcance general adoptados por el Consejo de
Gobierno.

Hay que tener en cuenta que todo Gobierno tiene la doble funcién
de o6rgano administrativo y politico. Por lo tanto, su falta de
mencién expresa en la LTBGCM no debe imputarse al miedo de
invadir presuntas mayorias del Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha sobre la regulacién del régimen juridico del Gobierno
y sus miembros?®®, sino que debe relacionarse estrictamente con
la inaplicabilidad de la transparencia a lo que es su labor politica.
En tanto que el Gobierno es el drgano que tiene la misién de dirigir
la accién no soélo politica sino también administrativa de la Junta
de Comunidades (art. 13 Uno del Estatuto de Autonomia, en
relacién con el art. 11.1 de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre
y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha) ¢tiene alguna
viabilidad légica afirmar que la LTBGCM se aplica a la
Administracién regional pero no a quien dirige su accién por una
falta de mencion expresa? éEs posible dirigir una actividad
administrativa sin quedar impregnado de los deberes que ella
comporta?2°°

289 Es decir, la prevision del art. 13. Dos del Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha.

290 “En la medida en que el Gobierno dirige la Administracion General del
Estado...deberd entenderse sujetos a la Ley tanto los d6rganos
unipersonales (Presidente, Vicepresidente, Ministros) como colegiados
(Consejo de Ministros y Comisiones Delegadas del Gobierno). Con todo,
habria sido preferible su inclusién expresa en la Ley” FERNANDEZ
RAMOS.S y PEREZ MONGUIO, J. Ma: “Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno”. Pags. 72 y 73.
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Cuando esta cuestion se planted en el debate al articulo 2 LTBG,
el Director del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
PENDAS GARCIA reflexionaba asi en su comparecencia ante el
Congreso de los Diputados: “é¢Incluir expresamente al Gobierno?
Por qué no. Aunque todo constitucionalista sabe que el art. 97 de
la Constitucion dice que el Gobierno dirige la Administracion
publica, por lo que podriamos considerar que esta de suyo
incorporado...”??1,

A la postre, el tema conceptual de fondo - que es el que subyace
en esta critica - sobre la distincidn entre “actos politicos” y “actos
administrativos” no va a dejar de ser discutido con la inclusion del
Gobierno en la LTBGCM, pues desde luego supera su ambito vy el
de las propias leyes de gobierno, ya que constituye una discusion
estrictamente doctrinal, de perfiles poco nitidos.

2.- LAS SOCIEDADES MERCANTILES PUBLICAS

En el art. 4.1 b) LTBGCM se incluyen como sujetos obligados: "Las
fundaciones publicas, sociedades mercantiles y consorcios que se
integran en el sector publico de la Comunidad Auténoma, de
acuerdo con lo establecido en el Decreto Legislativo 1/2002, de
19 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha”.

Esta remisién al Decreto Legislativo 1/2002 (en lo sucesivo,
TRLHCM), en el caso de las sociedades hay que referirla a su art.
4.2, que establece el siguiente criterio para su integracién en el
sector publico autonémico:

"... se consideraran empresas publicas regionales las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha tenga una participacion directa o indirecta
superior al cincuenta por ciento. Para la determinacion de este

291 DSCD, X Legislatura, 2013, n° 301, pag. 13.
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porcentaje se tendran en cuenta las participaciones de todas las
entidades integrantes del sector publico regional a las que se
refiere este articulo”.

No supone, por tanto, este precepto, novedad alguna sobre el art.
2.1, letra g) LTBG que, en el caso de las sociedades mercantiles,
incluye a aquellas con participacion publica, directa o indirecta,
superior al 50%.

En materia de sociedades mercantiles la LTBGCM se encarga, sin
embargo, de suplir una omisién relevante en la LTBG. Obsérvese
que el hecho de circunscribir la asimilacion administrativa,
respecto a las maximas obligaciones sobre transparencia, a las
sociedades participadas publicamente en mas de un 50%, deja
fuera de este ambito una buena parte de los denominados
"poderes adjudicadores” que segun ya se ha encargado de
ensefiarnos la jurisprudencia europea, son perfectamente
asimilables a Administraciones Publicas en campos relevantes de
la transparencia, como es el caso de la contratacién
administrativa. En efecto, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, considera poderes
adjudicadores, ademas de las Administraciones Publicas “stricto
sensu” a "Todos los demas entes, organismos o entidades con
personalidad juridica propia distintos de los expresados en la letra
a)???> que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de
este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los
miembros de su érgano de administracion, direccion o vigilancia”.

292 Es decir, a las Administraciones Publicas.
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Por tanto, con independencia de la personificacion o la
denominacién que les dé su norma o acto de creacién, lo que
importa para ser considerado "poder adjudicador” es el aspecto
sustantivo de que la personificacién privada ampare a sujetos
que, en la practica, estan ejerciendo poder publico pues, en
efecto, aunque no lleguen a ser financiados mayoritariamente por
Administraciones Publicas, no se han creado estrictamente para
satisfacer necesidades de caracter industrial y mercantil y, en
consecuencia, ni tienen el lucro como su objetivo principal, ni en
la practica asumen el “"riesgo y ventura de sus operaciones”, al
estar respaldadas por los presupuestos publicos. La “huida del
derecho administrativo” que busca el legislador con este tipo de
hibridos juridicos, a mi juicio, ni puede ni debe afectar a la
transparencia de sus actividades.

Pues bien, para evitar esta clamorosa omision del art. 2 LTBG, el
art. 4.1 d) LTBGCM incluye como sujetos obligados a Ia
transparencia a: "Los demds organismos o entidades con
personalidad juridica propia distintos de los anteriores, creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o
varios sujetos de los previstos en este articulo financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion o nombren a
mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion,
direccion o vigilancia”.

Por tanto, estan obligadas a la publicidad activa y al derecho de
acceso, tanto las sociedades mercantiles cuyo capital social
publico supere el 50% (art. 4.1 b) LTBGCM), como ocurre con la
ley basica estatal, mas aquellas otras entidades privadas en las
que, no superandose este porcentaje, se dan los requisitos
materiales de "“poder adjudicador”, tal y como han sido
interpretados por la jurisprudencia de la Union. En este punto, por
tanto, la LTBGCM realiza, a mi juicio, una regulacién mas
completa y coherente que la legislacién basica estatal en la
imposicion de deberes de transparencia a los poderes
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adjudicadores no participados mayoritariamente por las
Administraciones Publicas, que sélo podrian incluirse, por tanto,
en los arts. 4 y 5 LTBG (en funcién del volumen de ayudas o
subvenciones publicas recibidas, o de su condicién de prestadoras
de servicios o del ejercicio de potestades administrativas). Pero
esta "degradacion de rango” implica asimismo una minoracién de
obligaciones de transparencia, bien a las relativas simplemente a
la publicidad activa (excluyendo, por tanto, el derecho de acceso,
en los sujetos del art. 4 LTBG), bien por la necesidad de que la
publicidad activa y el derecho de acceso se canalicen a través de
la Administracion de la que dependen, circunscrita a los servicios
publicos que prestan o a las potestades administrativas que
ejercen (sujetos del art. 5 LTBG).

3.- LAS FUNDACIONES

Por lo que respecta a las FUNDACIONES, se ha criticado por algun
autor el hecho de que su inclusion como sujetos obligados a la
transparencia se limite a remitir a la legislacidon especifica sobre
la materia. Asi lo hace, en efecto, el art. 2.1 h) LTBG, cuando
afirma que las disposiciones del Titulo I se aplican a: "Las
fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en
materia de fundaciones”.

El argumento para la critica es que, puesto que el Estado carece
en la regulacién de fundaciones de competencia exclusiva o basica
y que, por otra parte, son las Comunidades Auténomas las que
han asumido competencia estatutaria en la materia (asi lo hace,
por ejemplo, con el caracter de competencia exclusiva, el art.
31.1. 252 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, para
las que desarrollen principalmente sus funciones en su territorio),
el precepto implicaria por lo tanto una llamada a la dispersion
normativa de las Comunidades Auténomas, que en cada una de
sus normas podrian establecer conceptos distintos de
"fundaciones de sector publico”, lo que afectaria, en consecuencia

239


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016

www.gabilex.jccm.es Castilla-la Mancha

a la homogeneidad deseable en la imposicién de las obligaciones
de publicidad?®3.

Ciertamente, respecto de las fundaciones, al no ser
administraciones publicas, el Estado no puede invocar
libérrimamente, con caracter general, el titulo exclusivo del art.
149.1.182 CE sobre "..bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas...”. Pero en Derecho toda regla admite
sus matices. Y teniendo en cuenta que, a efectos de
transparencia, se ha asimilado juridicamente en determinados
casos a entes privados con “administraciones publicas” (las
sociedades mercantiles de capital mayoritariamente publico, por
ejemplo, a pesar de ser sujetos regidos por el derecho privado
tendran que resolver conforme al procedimiento administrativo de
la LTBG las solicitudes de acceso que se les presenten y remitir,
en su caso, a una eventual reclamacién o a la jurisdiccion
contenciosa los recursos contra sus actos), esta simple
circunstancia, permitia, a mi juicio - y a los solos efectos de la
imposicién de los deberes de transparencia - la utilizacién de un
concepto uniforme de "fundaciéon de sector publico” amparado en
el titulo mas arriba citado.

La remisién, por tanto, del art. 4.1 b) LTBGCM a la ley de hacienda
regional, significa que, en nuestra Comunidad Autdénoma, son
fundaciones publicas regionales, segun el art. 4.3 TRLHCM
aquellas en las que concurra alguna de las siguientes
circunstancias (no tienen, por tanto, caracter acumulativo, sino
alternativo):

"... a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa
o indirecta, de la Administracion de Junta de Comunidades de

293 FERNANDEZ RAMOS, S: “"Régimen juridico de la transparencia en el
sector publico”. Aranzadi, 2014. Pags. 120-121.
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Castilla-La Mancha, sus organismos auténomos o demadas
entidades integrantes del sector publico regional.

b) Que su patrimonio fundacional, con un cardacter de
permanencia, esté formado en mas de un cincuenta por ciento
por bienes o derechos aportados o cedidos por la Administracion
de Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus organismos
auténomos o demas entidades integrantes del sector publico
regional”.

El problema es que esta redaccion presenta algun punto de
discrepancia con el nuevo marco legislativo establecido por la Ley
40/2015, de 2 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRISP). Vamos a intentar explicarlo en las siguientes lineas.

La LRISP incurre en la aparente incongruencia de no definir en
ningun momento con caracter basico el concepto de “fundacion
de sector publico”, pero si imponer su adscripcibn a una
Administracién u otra, en funcién de una serie de criterios.

Creo que tal regulacion tiene su origen en la consideracion que
mas arriba se hizo: la imposibilidad de utilizar el titulo
competencial del art. 149.1.182 CE para definir la fundaciéon con
caracter general o basico, pero no - en opinion del legislador
estatal — para decidir la Administracion a la que debe estar
adscrita. Por esta razén, si analizamos la DF 14.2 c) LRISP,
veremos que "sensu contrario” se otorga caracter basico a los dos
Unicos preceptos en que aparece implicada una Administracién
publica, es decir, el art. 129 LRISP (régimen de adscripcion) vy el
art. 134 LRISP (protectorado)?°*. Y ello, aunque ambos figuran

294 Esta disposicion final, por otra parte, en deplorable técnica normativa
a mi juicio, confunde el concepto de “basico” con el de “aplicacion
general”. En efecto, cuando pormenorizadamente se ordenan los
criterios de pertenencia a un sector publico administrativo, no se
entiende qué margen se concede ya a las opciones de politica legislativa
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literalmente en la rubrica de un capitulo denominado "De las
fundaciones del sector publico estatal”. Da la impresién, por
tanto, de que el legislador en un primer momento pretendid
limitarse a regular las fundaciones publicas estatales y que, al
rematar la ley, decidié anadir la aplicabilidad general de estos dos
preceptos.

Sea como fuere, los articulos que definen "“fundacion de sector
publico” y delimitan la “adscripcién” se necesitan l6gicamente. Si
se establecen niveles de vinculacién diferentes se producen
naturales incongruencias y dificultades interpretativas. Ilustremos
esta idea con un ejemplo: imaginese una legislacién autondémica
gue definiera exclusivamente “fundacion de sector publico” como
aquella en la que su Administracion aportase mas de un 50% de
su patrimonio. En principio, por tanto, el art. 129 LRISP no
deberia poder aplicarse a las fundaciones financiadas en casos de
aportacién igual o menor al 50% de ese patrimonio. Pero,
entonces, écdOmo podria al mismo tiempo establecerse con
caracter basico en el art. 129.2 f) LRISP que la fundacién ha de
ser adscrita necesariamente a la administracion que ostente
mayor porcentaje de participacion en el fondo fundacional,
aunque éste no llegue al 50%?

Una de dos: o se acepta que esta adscripcidn no opera
automaticamente, sino sdlo en el caso de que, en la legislacion
autondmica, se haya calificado tal fundacién como "de sector
publico” o, por el contrario, se entiende que este criterio de
adscripcion resulta obligatorio y, por lo tanto, afecta al propio
concepto de “fundacion de sector publico” que aparentemente el
legislador estatal no convirtid en basico pero que, por esta via,
tendria aptitud para corregir el establecido por el legislador

de las Comunidades Auténomas, que es el elemento definitorio de
“legislacion basica”.
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autondmico?®>. En este ultimo caso, el legislador estatal habria
impuesto por via indirecta a las Comunidades Autéonomas un
concepto de “fundacion de sector publico” para el que es dudoso
que pudieran legitimar los titulos competenciales esgrimidos en la
Ley 40/2015.

Si la segunda interpretacién prevalece, es obvio que la definicion
de “fundaciones del sector publico autondémico de Castilla-La
Mancha” contenida en el art. 4.3 TRLHCM ya no estaria en
congruencia con la legislacién basica estatal relativa a la
adscripcion. Y no sélo porque dicho articulo prescinde al definir la
"fundaciéon de sector publico” de criterios que, segun la LRISP,
determinan la adscripcion a la Administracién autonémica (como
son los de disponer de mayoria de patronos o las facultades de
nombrar o destituir a la mayoria de éstos o a los miembros de los
organos ejecutivos o directivos), sino porque los conceptos de
"permanencia” ligados al patrimonio fundacional - a los que alude
expresamente el art. 4.3 b) TRLHCM - también han desaparecido,
ya que el art. 129 LRISP prevé que estas aportaciones puedan ir
cambiando en los sucesivos ejercicios presupuestarios. Por lo
tanto, la adscripcién de una fundacidon de sector publico puede
variar con el curso del tiempo; incluso es factible que una
fundacion de sector publico durante un ejercicio presupuestario
deje de serlo al siguiente, o viceversa, eventualidad ésta que no
se contempla en el TRLHCLM.

4.- LAS ASOCIACIONES DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

295 A la vista de la innegable reasignacion competencial que esta
protagonizando el Estado en los Gltimos afios aprovechando la coyuntura
de la crisis, me temo que esta Ultima interpretacién es la que va a acabar
prevaleciendo. Olvidense, por tanto, las CCAA, de su competencia
regulatoria en materia de fundaciones que, por arte de un habil
prestidigitador juridico, han pasado a la atribucién estatal, de esta
manera tan burda.
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Por semejanza a lo dispuesto en el art. 2.1 i) LTBG, el art. 4.1 e)
LTBGCM incluye entre los sujetos obligados a: “"Las asociaciones
constituidas por las entidades previstas en este articulo, con
excepcion de aquellas en las que participen la Administracion
General del Estado o alguna de las entidades de su sector publico,
incluidos los érganos de cooperacion, en los términos previstos en
la normativa basica estatal”.

Este precepto también suscita alguna duda interpretativa, a la
actual luz de la LRISP. El hecho de que no se sujeten a la ley
regional sobre transparencia las asociaciones de Administraciones
Publicas en las que participe la AGE o entidades de su sector
publico parece tener su justificacion en el actual art. 145.3 LRISP.
Segun este precepto: "Los érganos de cooperacion entre distintas
Administraciones Publicas en los que participe la AGE, deberan
inscribirse en el Registro estatal de drganos e instrumentos de
cooperacion para que resulte valida su sesion constitutiva”. La
alusion a su necesaria inscripcion en el Registro estatal de
organos e instrumentos de cooperacion parece dejar claro que se
trata de érganos de la Administracion General del Estado y que
sOlo por ley estatal se deben, pues, regular sus obligaciones de
transparencia.

Ahora bien, la cuestion dista mucho de ser pacifica. En efecto,
tanto la LTBG como las leyes autondmicas sobre transparencia se
han construido exclusivamente sobre la base de un ambito
subjetivo, en el que cada norma vincula a sus propios 6rganos o,
como mucho, integra a las Entidades Locales de su territorio.
Quiza la circunstancia de que el derecho de acceso se haya
configurado sobre el fundamento del art. 105 b) CE ha sido
determinante para asentar la idea de que cada ley de
transparencia debe circunscribirse a vincular a sus propias
administraciones o a los entes que, en su ambito territorial,
ejercen una actividad materialmente administrativa. Pero como la
LTBG se configura como una "“ley de minimos” debido a su
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naturaleza de legislacién basica, esta forma de proceder genera
desigualdades que parecen contrarias al principio de igualdad.

De esta manera, por ejemplo, ejerciendo su actividad
exclusivamente en el territorio de Castilla-La Mancha, los drganos
de la Administracion periférica del Estado en esta Comunidad,
estarian sujetos exclusivamente a los indicadores basicos de
publicidad activa de la LTBG. Con este planteamiento - que no
resulta tan evidente cuando relacionamos la transparencia con el
derecho fundamental de los ciudadanos a obtener informacién -
habra en un mismo territorio Administraciones con distinto nivel
legal de transparencia, pues la AGE - sea a través de sus 6rganos
centrales o periféricos — nunca se sometera a los niveles mayores
de publicidad activa que, con caracter general, imponen las leyes
autondmicas, creandose asi un estatuto personal privilegiado
propio de un "“feudalismo normativo”. Creo, en definitiva, que
seria deseable un margen mayor para la aplicacion de las leyes
de transparencia con criterios de territorialidad y no sélo - como
ocurre en la actualidad - ‘“compartimentando” los distintos
niveles subjetivos de administracion.

Hay una segunda reflexidn que cabe, centrada exclusivamente en
estas “"asociaciones de administraciones publicas”, por el hecho
de que, el art. 2.1 i) LTBG impone a las mismas que "..el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Ley
seran llevadas a cabo por la Administracion que ostente la
Secretaria del drgano de cooperacion”. Y es que, con la LRISP en
la mano, es dificil afirmar en principio qué Administracion va a
ostentar estas tareas de Secretaria (y, por tanto, la que deberd
cumplir esos eventuales deberes de publicidad). En efecto, los
organos de cooperacion se regulan en la seccion 22 del capitulo
III, Titulo III LRISP, citdndose expresamente la Conferencia de
Presidentes, las Conferencias Sectoriales, las Comisiones
Sectoriales, los Grupos de Trabajo, las Comisiones Bilaterales de
Cooperacién y las Comisiones Territoriales de Coordinacion.
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Pues bien, en el caso de la Conferencia de Presidentes regulada
en el art. 146 LRISP, sdlo se nos indica que sera presidida por el
Presidente del Gobierno y que estara asistida por un "Comité
preparatorio” del que forman parte un Ministro del Gobierno, que
lo preside, y un Consejero de cada Comunidad Auténoma. Ni la
mas minima referencia, pues, a la figura del Secretario.

Para las Conferencias Sectoriales ocurre algo similar: el art. 147.1
LRISP otorga la presidencia “...al miembro del Gobierno que, en
representacion de la AGE, resulte competente por razén de la
materia...”. Y respecto del Secretario, el art. 150.1 LRISP dispone
que: "Cada Conferencia Sectorial tendra un secretario que sera
designado por el Presidente de la Conferencia Sectorial...”. Por lo
tanto, en teoria, si la designacion recayera - aunque no sea
probable - en un representante autondmico, el inciso final del art.
2.1 i) LTBG impondria a la Administracion de esa Comunidad
Autdénoma los deberes de transparencia, lo que resultaria no sdélo
un contrasentido légico sino que también suscitaria la duda de si
es aplicable la norma estatal o la concreta norma autondmica
sobre transparencia de la Administracion de origen del Secretario.

En el caso de las Comisiones Sectoriales y Grupos de trabajo, el
art. 152.1 LRISP establece expresamente que las funciones de
secretaria corresponden a un funcionario del Ministerio
correspondiente. Pero "Comision Sectorial” no es equivalente a
“"Conferencia Sectorial”, salvo que se interprete que, al ser el
organo de trabajo y apoyo de éstas, es a dicha Secretaria a la que
alude la LTBG.

Y, en fin, nueva omisién de toda figura - tanto del Presidente
como del Secretario - en las "Comisiones Bilaterales de
Cooperacion”reguladas en el art. 153 LRISP y, por lo que respecta
a las "Comisiones Territoriales de Coordinacion”, el art. 154.3
LRISP dispone que: "El régimen de las convocatorias y la
secretaria sera el mismo que el establecido para las Conferencias
Sectoriales en los articulos 149 y 150, salvo la regla prevista sobre
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quién debe ejercer las funciones de secretario, que se designara
segun su reglamento interno de funcionamiento”.

Como puede verse todo un panorama de inseguridad juridica
provocado por un legislador que no parece ser consciente de la
necesidad de otorgar coherencia al ordenamiento juridico, ni
siquiera en normas tan préximas en el tiempo. Un deplorable
signo de la calidad legislativa a la que asistimos en nuestros dias.

5.- EL CASO PECULIAR DE LOS ENTES LOCALES.

El art. 4.2 LTBGCM contempla un régimen peculiar de
transparencia para los entes que integran la Administracién Local,
expresado en los siguientes términos:

"Las Entidades que integran la Administracién Local en el ambito
territorial de Castilla-La Mancha, asi como los organismos,
empresas, fundaciones u otros entes instrumentales vinculados o
dependientes de aquellas, estaran sujetos a la legislacion basica
en materia de transparencia y a los principios y previsiones de la
presente ley que expresamente se establezcan como aplicables”.

Con un precepto de este tenor literal, y consciente el legislador
autondmico de que configuraba una ley regional de transparencia
de las mas ambiciosas en derecho comparado, se ha querido
conjugar ese alto nivel de exigencia con la realidad municipal de
Castilla-La Mancha donde, segun los datos oficiales del INE a 1 de
enero de 2014, hay un total de 919 municipios, repartidos por las
cinco provincias, de los cuales, 508 tienen menos de 500
habitantes (55,2%), 223 entre 501 y 2.000 habitantes (24,2 %),
148 entre 2001 y 10.000 habitantes (16,10%) y solo 40 poseen
mas de 10.000 habitantes (4,35%).

Ante la circunstancia de una Comunidad Auténoma

mayoritariamente compuesta de pequefios municipios, la LTBGCM
no ha querido imponer a estos el mismo nivel de transparencia
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que el pretendido para su propia Administracién regional. Haber
actuado de otro modo hubiera sido una actitud loablemente
ambiciosa pero poco realista respecto de unos municipios que
disponen de escasos funcionarios (en ocasiones soélo de aquellos
gue han de desempenar las funciones materiales mas basicas
para garantizar el funcionamiento de los servicios técnicos y
administrativos esenciales de atencion al ciudadano), y en los
que, ademas, las labores de Secretaria-Intervencion - en quienes
a la postre recaeria garantizar estos deberes de transparencia -
se desempefan frecuentemente de forma compartida entre varios
de ellos.

Parecia, por tanto, que en aras de asegurar la eficacia de la
LTBGCM por los entes que integran la Administracion local, en
principio ya serian suficientes los indicadores de publicidad activa
impuestos con caracter bdsico a todas las Administraciones
territoriales por la LTBG; indicadores que, por otra parte, podian
ampliarse de forma mas respetuosa con la autonomia local por
aquellos municipios con capacidad personal y técnica a través de
sus mecanismos propios de autorregulacion (la ordenanza)?°°.
Esta puede ser la razén que justifica que, en la Exposicion de
motivos de la LTBGCM, no se haya hecho referencia, como titulo
competencial ejercitado, al de régimen local, consciente quiza el
legislador autondmico de que la afectacidon que los Entes Locales
pudieran tener con dicha norma siempre traeria su causa de la
legislacidn basica estatal.

29 De hecho, la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias aprobo
en Junta de Gobierno de 27 de mayo de 2014 la "Ordenanza-tipo de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Reutilizacién”, que esta
siendo adoptada sin problemas por los municipios de mayores
capacidades técnicas y que en la practica supone extender los deberes
de transparencia al mismo nivel de las normas autonémicas mas
exigentes en la materia.
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No se olvide tampoco a este respecto que, en el Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha aprobado por LO 9/1982, de 10
de agosto, la competencia en materia de régimen local no es
equiparable a la de los Estatutos de Autonomia de “tercera
generacion” (que han asumido la competencia exclusiva en la
materia) puesto que, en el articulo 31.1 EACM se limita a atribuir
a la Junta de Comunidades competencia sobre régimen local "En
el marco de la legislacion del Estado y, en su caso, en los términos
que la misma establezca...”.

Precisamente recalcando este hecho, el informe emitido en la
tramitacion del Anteproyecto por la Viceconsejeria de
Administracion Local y Coordinacion Administrativa de Ia
Consejeria de Hacienda y Administraciones Publicas en su punto
I, titulado "Titulos competenciales” incluye la siguiente reflexién,
sobre el peligro de extender sin mas la ambicidon regulatoria de
otras leyes autondmicas a los entes locales de Castilla-La Mancha
en su legislacion propia:

"... Este informe ha de partir de los titulos competenciales que
ostenta la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha sobre
régimen local, que con fundamento en el art. 32.1 del E.A., se ha
de calificar como una competencia de desarrollo legislativo y
ejecucion.

Sin perjuicio de considerar que no es este el espacio para un
realizar un profundo andlisis de hasta ddnde llega la competencia
de desarrollo la JCCM en el ambito local, si se considera
imprescindible recalcar que, al contrario que otras CCAA como
Andalucia o Catalufa, la JCCM no ostenta una competencia
exclusiva, sino de desarrollo legislativo, tal como se indico
anteriormente, sobre régimen local, de ahi que no se pueda
pretender “adaptar”, sin mas, a la realidad castellano manchega
las regulaciones de otras CCAA...”.
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En consecuencia, la realidad municipal castellano manchega
apuntada, por una parte, y la debilidad del titulo competencial
sobre régimen local de la Junta de Comunidades, por otra, han
sido las razones que han llevado al legislador autonémico a incluir
a los Entes Locales de esta particular forma en el ambito de
aplicacion de la LTBG, es decir, circunscribiéndolo a la extension
de principios y normas cuando se les cite de forma expresa. Esto
ocurre, por ejemplo, en materia de publicidad activa en los arts.
7.1,9.1,10,11,12.1, 15.1, 17.1, 18.1 LTBG que, en realidad, no
van mas alla de las obligaciones derivadas de la LTBG.

Las razones aqui expuestas han resultado también pacificas en la
discusién parlamentaria de la norma. Existia, al respecto, una
enmienda al articulo 4.1 LTBG (la enmienda n° 9) en la que se
sugeria incluir como obligados a la transparencia, en una nueva
letra “g” cuya adicién se proponia, a "Los diputados de las Cortes
de Castilla-La Mancha, diputados provinciales y los alcaldes y
concejales de los municipios con poblacion superior a 5.000
habitantes”, ligando esta enmienda a su inclusion en el concepto

de “alto cargo” establecido en el art. 3 k) LTBGCM.

Con buen criterio, esta enmienda se retird, sin embargo, en el
debate del Pleno pues el art. 4 LTBGCM lo que relaciona son las
instituciones obligadas a la transparencia, y la obligacion de los
singulares miembros que las integran. Hubiera, por tanto,
constituido una distorsion sistematica empobrecedora del
contenido de dicho articulo?®”.

297 En lo que atafie en concreto a la inclusién de los diputados de las
Cortes regionales entre los sujetos obligados a la transparencia, ello
hubiera contravenido lo dispuesto, con caracter basico, en la Disposicidon
Adicional 82 LTBG, que expresamente remite, para la aplicacion a las
Asambleas Legislativas autonémicas de las disposiciones relativas a
estas obligaciones, a lo que determinen sus respectivos reglamentos.
Esa es la razén que justifica el contenido de la DA 1@ LTBGCM.
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En idéntica linea de “afectacion minima municipal” esta redactado
el art. 34.2 LTBG, limitando las obligaciones de Buen Gobierno de
los altos cargos municipales a las establecidas en la legislacién
basica estatal, de la siguiente forma:

“"En el caso de los Entes Locales, a los altos cargos y asimilados
gue de acuerdo con la normativa basica estatal en materia de
Régimen Local, tengan tal consideracion, incluidos los miembros
de las Juntas de Gobierno de las mismas, circunscribiéndose el
ambito de aplicacién de las normas de buen gobierno a las que
les sean aplicables conforme a la legislacion basica estatal”?8.

Era indudable, sin embargo, que a los Entes Locales debian
afectarles las competencias del Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno, pues, con caracter basico, la DA
43, gpartado 1, parrafo 1° LTBG dispone literalmente que: “La
resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24
correspondera, en los supuestos de resoluciones dictadas por las
Administraciones de las Comunidades Auténomas y su sector
publico, y por las Entidades Locales comprendidas en su ambito
territorial, al drgano independiente que determinen las
Comunidades Auténomas”.

En este sentido, aunque falte una mencién expresa de sujecion
de los Entes Locales al control del Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno en los preceptos de la LTBGCM
gue regulan este érgano, no debe caber ninguna duda de esa
vinculacién pues, ademas de lo establecido con caracter basico
por la LTBG, por una parte es indudable que el art. 61 LTBGCM lo
crea para garantizar el derecho de acceso a la informacién publica

298 No obstante ello, fue dificultosa la aceptacion en Comision de la
redaccion de este precepto, pues las enmiendas 35 y 36, del Grupo
Parlamentario Popular y del Grupo Parlamentario Podemos,
respectivamente, coincidian en la voluntad de extender a los altos cargos
locales las obligaciones de Buen Gobierno establecidas por la LTBG.
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y, por otra parte, ese derecho de acceso se extiende en el art.
23.1 a) LTBGCM a todas las personas fisicas y juridicas "... en sus
relaciones con las entidades e instituciones referidas en el articulo
4...” y, en consecuencia, por tanto, respecto de los Entes Locales
previstos en el apartado 2 de ese articulo.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA N°
163/2016 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
DE 3 DE OCTUBRE DE 2016: FORMA DE
PROCEDER DE LOS ORGANOS JUDICIALES EN
PROCEDIMIENTOS ABREVIADOS ANTE LA
ALEGACION DE FALTA DE ACUERDO PARA EL
EJERCICIO DE ACCIONES

D. Roberto Mayor Gomez

Letrado-Director de los Servicios Juridicos de las Cortes de
Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: 29/12/16

1.ANTECEDENTES

Por Decreto del Letrado de la Administracidon de Justicia se acordd
admitir a tramite una demanda interpuesta por una mercantil
contra la liquidacién en concepto de tasa por licencia urbanistica
de obras, y tramitar el recurso en el orden contencioso
administrativo por las normas del procedimiento abreviado,
sefialando fecha para la celebracién de la vista.

En el acto de la vista, tras ratificarse la parte actora en su
demanda, el Letrado de la Administracion demandada opuso al
contestar la demanda wuna causa de inadmisibilidad,
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incumplimiento de lo dispuesto en el art. 45.2 d) LJCA, ya que, a
pesar de que la recurrente habia acompafado escrito autorizando
el ejercicio de las acciones por su administrador Unico, no
constaban en autos las facultades de éste. Por parte del Letrado
de la mercantil recurrente no se efectud ninguna alegacién sobre
dicho dbice procesal, y tampoco el Magistrado-Juez acordd oir a
la parte actora sobre la citada alegacion, ni resolvié en la vista
sobre el incumplimiento alegado del requisito del art. 45.2 d) LICA
y sobre la continuacion de la misma.

Finalmente, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo dictd
sentencia judicial por la que resolvié inadmitir el recurso
contencioso-administrativo interpuesto, sin entrar en el fondo del
asunto, por incumplimiento de las previsiones contenidas en el
articulo 45.2 d) LICA. Se fundamentaba la resolucién judicial en
que, opuesta la causa de inadmisién por la Administracion
demandada, la parte recurrente no alegd ni propuso prueba al
respecto y que, ademas, no obraban en las actuaciones los
estatutos sociales y, por tanto, no constaba el 6rgano social que
habia autorizado el acuerdo para el ejercicio de acciones, ni si se
ostentaban facultades para ello.

Tras plantear incidente de nulidad de actuaciones, que fue
inadmitido, se interpuso demanda de amparo ante el Tribunal
Constitucional (en adelante TC).

2.CONTENIDO DE LA SENTENCIA JUDICIAL

En la sentencia del TC se comienza por analizar el art. 45.2 LICA,
que exige aportar con el escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo, entre otros documentos, los que
acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos a las personas
juridicas para entablar acciones con arreglo a las normas o
estatutos que les sean de aplicacion [parrafo d)].

Ademas, se recuerda que la omision de dicho requisito resultaria
subsanable, ya que como establece el apartado 3 del mismo art.
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45 LICA, el Secretario judicial?*® examinara de oficio la validez de
la comparecencia de la parte recurrente, y que si estima que no
concurren los requisitos exigidos por la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa para tal validez requerira
inmediatamente su subsanacioén.

Se afiade que si bien dicho examen ha de efectuarse tan pronto
como se haya presentado el escrito de interposicion, el mismo
puede efectuarse en cualquier momento posterior, incluso en la
sentencia judicial, la cual puede declarar la inadmisibilidad del
recurso en virtud de lo establecido en el art. 69 b) LJCA, norma
encuadrada en el procedimiento ordinario, pero que resultaria
aplicable al procedimiento abreviado, por la aplicacion del
principio de subsidiariedad de la regulacién de aquél, establecida
por el articulo 78.23 LJCA3°°,

El aspecto destacado de este pronunciamiento judicial es que,
como se reconoce en la propia sentencia, en el supuesto objeto
del presente comentario hay que partir de que, a diferencia de los
casos examinados en las SSTC 167/2014, de 22 de octubre,
y 186/2015, de 21 de septiembre, el presunto defecto se ha
producido en un procedimiento abreviado, el cual presenta una
regulacion y un desarrollo singulares, establecidos en el art. 78
LICA30L,

299 En la actualidad Letrado de la Administracion de Justicia, segun la
denominacién que se otorga a los Secretarios Judiciales por la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica
del Poder Judicial.

300 véase, en todo caso, que el propio TC declard en la STC 186/2015,
FJ 5, que no le corresponde a dicho Tribunal valorar la suficiencia del
documento presentado a efectos de acreditar el cumplimiento del
requisito previsto en el art. 45.2 d) LICA, pero si le incumbe apreciar si
la decisidon del 6rgano judicial estuvo o no precedida de la concesidon de
una posibilidad de subsanar la insuficiencia del documento presentado.

301 Los apartados 6, 7 y 8 de dicho precepto, sefialan que:
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La cuestion nuclear, que se aborda en el fundamento de derecho
quinto, es que:

"el drgano judicial venia obligado, en primer lugar, a oir
al demandante sobre dicha cuestion obstativa a la
admisién del recurso contencioso-administrativo, y, en
segundo lugar, a resolver en el acto sobre su concurrencia
0 no, pronunciandose sobre si la vista debia continuar o
no. Sin embargo, el drgano judicial no lo hizo asi, sino que
incumplio ambos mandatos, continuando la celebracion de
la vista sin la referida audiencia y sin adoptar decision
alguna en el acto, para posteriormente apreciar la
concurrencia del ébice procesal en el momento de dictar
la Sentencia ahora impugnada, con el resultado de
inadmitir el recurso contencioso-administrativo por la
concurrencia de la causa opuesta por la Administracion
demandada. Esto es, el drgano judicial, a pesar de las
previsiones del art. 78 LIJCA a las que se ha hecho
referencia, adoptdé una actitud pasiva, incompatible con

"6. La vista comenzara con exposicion por el demandante de los
fundamentos de lo que pida o ratificacion de los expuestos en la
demanda.

7. Acto seguido, el demandado podra formular las alegaciones que a su
derecho convengan, comenzando, en su caso, por las cuestiones
relativas a la jurisdiccion, a la competencia objetiva y territorial y a
cualquier otro hecho o circunstancia que pueda obstar a la valida
prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo.
8. Oido el demandante sobre estas cuestiones, el Juez resolvera lo que
proceda, y si mandase proseguir el juicio, el demandado podra pedir que
conste en acta su disconformidad. Lo mismo podré hacer el demandante
si el Juez, al resolver sobre alguna de dichas cuestiones, declinara el
conocimiento del asunto en favor de otro Juzgado o Tribunal o
entendiese que debe declarar la inadmisibilidad del recurso.”
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las mismas, haciendo recaer, en cambio, Ia
responsabilidad de la inadmision del recurso sobre la parte
actora, a la que achacé en la Sentencia que no habia
propuesto ninguna prueba al respecto y que no habia
realizado alegacién alguna ni al proponer prueba ni en
conclusiones, pasividad o negligencia que fueron
recalcadas en el Auto que inadmitié el incidente de nulidad
de actuaciones. Sin embargo, y aun siendo cierto que la
parte actora guardo silencio sobre este extremo, omite el
organo  judicial toda  consideraciéon  sobre el
incumplimiento por el propio Magistrado-Juez de las
reglas del art. 78.8 LICA en cuanto a la forma en que debia
actuar ante la causa de inadmision alegada por la
Administracion demandada, y con ello produjo la lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva de la mercantil
actora en la vertiente del derecho a no padecer
indefension, que se tradujo, finalmente, en la vulneracion
de su derecho de acceso al proceso, de acuerdo con la
doctrina constitucional transcrita.”

Por todo ello, por el T.C se considera que se ha producido la
vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva, y, en
consecuencia, estima el recurso de amparo interpuesto y anula la
Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo.

3. CONCLUSIONES

En esta sentencia judicial por el T.C se aborda como deben
proceder los dérganos judiciales en un procedimiento abreviado
cuando la parte demandada en el tramite de contestacion a la
demanda opone la causa de inadmisibilidad prevista en el art.
45.2 d) LICA, (que exige aportar con el escrito de interposicidon
del recurso contencioso-administrativo, entre otros documentos,
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los que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos a las
personas juridicas para entablar acciones con arreglo a las
normas o estatutos que les sean de aplicacién), para evitar afectar
al derecho a la tutela judicial efectiva.

En este tipo de situaciones procesales, el 6rgano judicial estaria
obligado, en primer lugar, a oir al demandante sobre dicha
cuestion obstativa a la admisidn del recurso contencioso-
administrativo, y, en segundo lugar, a resolver en el acto sobre
su concurrencia o no, pronunciandose sobre si la vista deberia
continuar o no, ya que de no actuar de esta manera se vulneraria
el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte demandante.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA N°
723/2016 DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA
(SECCION 23), DE 22 DE NOVIEMBRE DE
2016: VALIDEZ DE LA NOTIFICACION
ADMINISTRATIVA A TRAVES DE EMPRESA
PRIVADA DE CORREO POSTAL

D. Roberto Mayor GOmez

Letrado-Director de los Servicios Juridicos de las Cortes de
Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: 29/12/16

1.ANTECEDENTES

El objeto del recurso contencioso administrativo es una resolucién
de la Consejeria de Agricultura de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, por la cual se desestimd el recurso de
reposicion interpuesto contra otra dictada en un expediente
sancionador, por la que se sanciond a una empresa con una multa
econdmica y con la suspension de la Autorizacion Ambiental
Integrada.

En el escrito de demanda, por la empresa recurrente se alegaba

la caducidad del procedimiento administrativo, lo que dependia de
gque se pudiera considerar o no notificada la resolucion
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administrativa realizada a través de una empresa privada de
correo postal, ya que por aquella empresa, en un primer
momento, se niega haber recibido la notificacién. En un momento
procesal posterior, en el escrito de proposicion de prueba y en el
de conclusiones, la parte recurrente cambia sus alegaciones y
niega la veracidad del documento acreditativo de la notificacidon
administrativa realizado por la empresa privada de correo postal,
e incluso refiere su alteracion.

2.CONTENIDO DE LA SENTENCIA JUDICIAL

Por el 6rgano judicial se comienza contrastando la alegacién de la
empresa recurrente con el expediente administrativo, en donde
consta la copia simple de un documento donde aparece la firma
de un empleado de la sociedad, junto a un cdédigo de barras que
incorpora la fecha, el destinatario, y el nUmero de envio, que
coincide con el que se identifica en el documento administrativo
en un folio del expediente administrativo. Asi, se concluye que las
alegaciones de la demanda son simplemente contradictorias con
el propio contenido del expediente administrativo.

Ante esta situacién, en la sentencia judicial se declara que:
"Desde luego la notificacion a través de empresas privadas resta
al acto de la garantia probatoria que supone el documento
publico. Esto no quiere decir que la notificacion no pueda ser
valida realizada de esta forma, pero en estos casos sera esencial
qgue la prueba de la notificacion no recaiga sobre meras
manifestaciones de la empresa, sino que venga respaldada -
como también se pide en realidad cuando la notificacion es a
través del Servicio de Correos- por la constancia de la firma del
receptor, elemento que permite el ulterior cuestionamiento de la
realidad del acto. En el caso de autos, aunque el actor lo niegue
en su demanda, hay en el expediente un documento donde consta
la firma de un empleado y representante de la sociedad, el folio....
El problema de este folio ...no es que sea un documento privado
y no publico-pues aun siendo documento privado seria la firma
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del receptor, apta para ser desvirtuada mediante un cotejo, lo que
le daria su valor- sino que es una fotocopia —la empresa... no ha
hallado el original-. Ahora bien, el hecho de que lo sea no le priva
de todo valor, pues el art. 334 LEC dice: "Valor probatorio de
las copias reprograficas y cotejo. 1. Si la parte a quien
perjudique el documento presentado por copia reprografica
impugnare la exactitud de la reproduccién, se cotejara con el
original, si fuere posible y, no siendo asi, se determinara su valor
probatorio segun las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta
el resultado de las demas pruebas”.

Teniendo en cuenta la anterior fundamentacién juridica, la Sala al
poner el documento acreditativo de la notificacién en relacién con
la "poco firme posicién del actor en cuanto al mismo”, y con otros
elementos probatorios (el documento publico administrativo de
remision del envio, la confirmacién por parte de la empresa postal
del envio y su recepcidén segun sus archivos informaticos...) que
en conjunto permiten darle valor, concluye que debe darse la
resolucion administrativa por notificada y negarse que exista
caducidad alguna.

4. CONCLUSIONES

Lo destacable de esta sentencia judicial es que, por una parte,
valida la notificacion administrativa a través de empresas
privadas atendiendo a las actuaciones realizadas por la Consejeria
y la empresa de mensajeria privada, a pesar de que se reconozca
que esta forma de notificacidon resta al acto de la garantia
probatoria que supone el documento publico; y, por otra parte,
qué contiene cuales deben ser los elementos esenciales que
deben poder quedar acreditados por la Administracién para dar
por valida la notificacidn administrativa a través de empresa
privada de correo postal (la constancia de la firma del receptor,
el documento publico administrativo de remision del envio, la
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confirmaciéon por parte de la empresa postal del envio y su
recepcion...).

Desde un punto de vista normativo, la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que era la norma
vigente a la fecha de los hechos, no cabe duda que autoriza la
utilizacidon de cualquier medio de notificacion que permita tener
constancia de la recepcion por el interesado o su representante,
asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto
notificado, por lo que nada obstaria a que las Administraciones
Publicas pueden acudir a la contratacion con una empresa privada
del servicio de entrega material de notificaciones, que tendria la
misma validez y eficacia que la realizada a través del sistema
tradicional de Correos, siempre que, como ha exigido la
jurisprudencia, se haga con las debidas garantias y se deje
constancia en el expediente administrativo de los elementos
exigidos en el articulo 59.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que dispone que: “Las
notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita
tener constancia de la recepcion por el interesado o su
representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido
del acto notificado”.

En nuestra jurisprudencia hay que resefiar que no son numerosos
los pronunciamientos judiciales sobre las notificaciones
administrativas realizadas a través de mensajeria privada3®?,

302 A estos efectos, resulta muy Util el articulo juridico de Jordi Lluch
Martinez, Actualidad Administrativa, N°© 12, Seccién A Fondo, diciembre
2013, pag. 1572, tomo 2, Editorial La Ley, en el que analiza el régimen
juridico, tratamiento jurisprudencial y riesgos en la practica de la
notificacion de actos administrativos a través de empresas de
mensajeria, actualizando y completando trabajos anteriores, y en donde
se contiene una cita de las sentencias judiciales mas importantes sobre
esta materia, algunas de las cuales son citadas en este comentario.
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como tampoco su tratamiento por la doctrina3?3, de ahi la
importancia de la sentencia judicial objeto de comentario3°4.

303 Entre otros, autores que han tratado el tema de la notificacion
administrativa a través de empresas de mensajeria privada se pueden
citar a los siguientes:

Lluch Martinez, J.: Actualidad Administrativa, N© 12, Seccidon A Fondo,
diciembre 2013, pag. 1572, tomo 2, Editorial LA LEY;

Manteca Valdelande, V.: «La notificacion administrativa y sus
modalidades (II)», Actualidad Administrativa, n°®18/2008;

Soldevila Fragoso, S.: «Notificaciones por medio de mensajeria privada
y comprobacion de valores. Comentario a la STJ Castilla-La Mancha de
30 de octubre de 2006», Actualidad Administrativa, n°15/2007.

304 En otra sentencia judicial del propio Tribunal Superior de Castilla-La
Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 23, de fecha 30 de
octubre de 2006, n°® 520/2006, rec. 895/2002, (Pte: Lozano Ibafez,
Jaime), se declara que: "SEGUNDO. - La impugnacion se dirige en primer
término contra la providencia de apremio que fue notificada a la
interesada. Ahora bien, dado que se alega como motivo de nulidad de la
misma la falta de notificacion reglamentaria de la liquidacion en que se
funda, la parte, en el propio procedimiento, impugna también, para el
caso de que es estime el mencionado alegato, la liquidacion y la
comprobacion de valores en que a su vez se baso la liquidacion.

Pues bien, comenzando por la impugnacion de la providencia de
apremio, se funda la misma en la supuesta falta de notificacion
reglamentaria de la liquidacion que le da base, motivo legal de nulidad
de tal providencia. El Tribunal Econémico-administrativo Regional se
funda, para considerar bien notificada la liquidacion, en que en el
expediente consta el intento de notificacion, con el rechazo de la misma,
lo cual, permite tener por notificada la resolucién, de acuerdo con el
articulo 59.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Ahora bien,
aungue ello es asi en abstracto, lo cierto es que en el caso de autos la
Unica prueba de tal supuesto rechazo es una nota de mensajeria de la
empresa MRW, firmada por persona no identificada y que no ha podido
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ser identificada pese a los serios esfuerzos desplegados en autos por la
parte en ese sentido, nota dirigida a un domicilio equivocado ("
DIRECCIONOOO" en vez de" DIRECCION001"), que indica "NO LO
QUIEREN" sin indicar circunstancia alguna de tal falta de querencia ni
sobre quién es (o quiénes son) los que "no lo quieren”, pese a que el
articulo 59.3 invocado por el Tribunal Econdmico-administrativo reclama
gue se especifiquen "las circunstancias del intento de notificacion”, y, en
cualquier caso, aunque se salvase todo lo anterior, todo ello certificado
por persona que carece de la condicion de funcionario o autoridad y que,
como decimos, ni siquiera ha podido ser identificada para actuar, al
menos, como testigo simple. Es trasladable a este supuesto lo que ya
indicamos la sentencia dictada en el recurso contencioso-administrativo
926/2001, en relacion con otra diligencia practicada por medio de
mensajeria: "el articulo 19 de la Ley 24/1998, de 13 julio, de Regulacion
del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales
establece, bajo el titulo de "Derechos especiales y exclusivos atribuidos
al operador al que se encomienda la prestacion del servicio postal
universal" (es decir, el Servicio de Correos) lo siguiente:"1. Para
garantizar la prestacion del servicio postal universal se otorgan al
operador que presta dicho servicio los siguientes derechos especiales:
c) El derecho a entregar notificaciones de 6rganos administrativos y
judiciales, con constancia fehaciente en su recepcion, sin perjuicio de la
aplicacién, a los distintos supuestos de notificacion, de lo dispuesto en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdun.
Los demas operadores podran realizar este tipo de notificaciones en el
ambito no reservado y sus efectos se regiran por las normas del derecho
privado". Pues bien, si justamente el actor cuestiona que se le notificase
la liquidacion, es claro que el documento obrante en el expediente no es
bastante para demostrarla, en especial cuando ni siquiera se ha
practicado prueba que tienda a adverar el documento. Junto a este
defecto intrinseco, hay que admitir también, con el Abogado del Estado,
qgue el documento en cuestion no contiene la mas minima indicacion
sobre el objeto de lo notificado. El articulo 59.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Procedimiento Administrativo Comun establece
gue "Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita
tener constancia de la recepcion por el interesado o su representante,
asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado", y
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En definitiva, se puede concluir que la notificacion de un acto
administrativo a través de los servicios de una empresa privada
de mensajeria resultaria, en principio, plenamente valida siempre
que se cumpla con los requisitos exigidos en la normativa de
aplicacion (actualmente lo dispuesto en los articulos 40 y ss de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas).

En todo caso, las Administraciones Publicas en el caso de hacer
uso de empresas privadas de mensajeria para la practica de
notificaciones administrativas, y teniendo en cuenta que no rige
la presuncion de certeza, puesto que el mensajero no es
funcionario ni operador del servicio postal universal, deben
adoptar “ab initio” todas las cautelas y garantias juridicas posibles
para acreditar fehacientemente el intento de notificacién o que si
se entregd lo que se debia, en prevision de que pudiera ser
cuestionado por el interesado.

aungue se admitiese que consta la recepcion por el interesado, no consta
qué es lo que se recibid, pues en el documento no hay siquiera una
referencia al nimero de expediente a que se refiere la comunicacion y
fecha de la resolucién que se comunica".

En cuanto al intento de notificacion por el servicio de correos, de 29 de
junio de 2000, en el que se hizo constar que el interesado estaba
ausente, es insuficiente, pues no se hizo un nuevo intento ni se
publicaron edictos.”
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REVISTA DEL GABINETE JURIDICO
DE CASTILLA-LA MANCHA

BASES PARA LA PUBLICACION
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS Y
RESENAS EN LA REVISTA GABILEX, REVISTA DEL
GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE COMUNIDADES
DE CASTILLA-LA MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y los
trabajos que se publiquen deberan estar escritos por regla general
en esta lengua. Si bien, por su especial relevancia, podran
publicarse articulos que estén escritos en otras lenguas como el
inglés, francés, portugués o italiano, publicandose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves también en
espafnol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS INVESTIGACIONES
Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente articulos de
investigacion concebidos para la revista, esto es, de caracter
original e inédito. Se consideran inéditos aquellos estudios que,
no obstante a haber sido publicados en un idioma distinto del
espafol, se traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos
se encontraran justificados en la relevancia juridico y social de los
estudios y en que el espafol es la lengua vehicular de la Revista.

Los trabajos originales de investigacion han de tener una
extension suficiente. A efectos ilustrativos, se puede tomar por
extensidn suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que aborden
en profundidad un tema juridico de cualquier rama del
Derecho, la extensiéon serd de un minimo de 20 y un
maximo de 40 paginas.
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2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una crdonica, apunte o
aproximacion breve a una norma juridica o sentencia que
resulte novedosa, la extensién maxima no podra superar
las 10 paginas.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o jornadas de
caracter cientifico. En estos casos debe especificarse dicha
circunstancia en una nota a pie de pagina que se colocara al final
del titulo del trabajo, en la que se dejara constancia de los datos
del Congreso, coloquio, seminario, jornada u otro tipo de
encuentro en el que se presenté.

Asimismo, para que el esfuerzo y el mérito tengan el
reconocimiento social y profesional que merecen, podran
publicarse Trabajos Final de Grado (TFG) o Final de Master (TFM)
si han obtenido una calificacion minima de sobresaliente, en cuyo
caso la propia publicacién pondra de manifiesto que se trata de
un TFG o un TFM. Todo ello sin perjuicio de la obligatoriedad de
cumplir el resto de requisitos exigidos en estas bases. Esta
modesta iniciativa, pretende el reconocimiento al mérito de haber
obtenido unas calificaciones que son fruto de un rendimiento
académico digno de elogio.

III. SELECCION Y,ACEPTACI(')N DE LOS TRABAJOS
DE INVESTIGACION Y PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende cumplir unos
objetivos de excelencia y calidad que exigen un riguroso sistema
de seleccion de los trabajos que aparezcan en la misma
("EVALUACION DE LOS TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin, una vez
presentado un trabajo se sometera a una seleccién previa por los
miembros que integran el Consejo de Redaccion de la Revista, de

273


http://www.gabilex.jccm.es/
http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex otn

<)
Diciembre 2016

www.gabilex.jccm.es Castilla-La Mancha

forma que una vez superado este primer filtro se dara paso a la
iniciacién de un proceso de evaluacion por pares (peer review) o
de revision comunitaria o de comunes por los evaluadores
externos designados a tal efecto por la Direccion y Redaccion de
la Revista.

Conforme al resultado de la evaluacidn, la Revista se reserva el
derecho de aceptar o rechazar la publicacién del trabajo, asi
como, en caso de que sea necesario, de sugerir al autor o autores
los cambios oportunos en orden al cumplimiento de los requisitos
de calidad exigidos para la publicacién.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la Revista
comunicara al autor o autores la aceptacibn o no de la
investigacion en el plazo maximo de 6 semanas.

IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS TRABAJOS

Los estudios que se presenten deberan contener necesariamente
el planteamiento del tema, su desarrollo y las conclusiones
obtenidas. Se considera de importancia este ultimo apartado de
conclusiones, por lo que se recomienda que queden debidamente
destacadas.

Los estudios irdn precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafiol y su correspondiente traduccion
(abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccidn (key words) en inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la totalidad de
epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberdn incluir al final la
bibliografia y en concreto, han de intentar cumplir reunir alguna
de las siguientes caracteristicas:
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a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el estudio de
los @mbitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre la evolucidn
histérica, juridica, social o cultural de los campos
antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas y relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos conceptuales y
analiticos para mejorar la eficacia de los ambitos propios
de la publicacién.

e) Ofrecer soluciones tedrico y practicas a problemas relativos
a los ambitos especificos de la publicacion y las materias
objeto de estudio e investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES

Los trabajos iran firmados por el autor o autores con nombre y
apellidos. Se hara constar necesariamente el nombre (y pais en
su caso) de la entidad o instituciéon a la que esté vinculado el
autor, asi como la categoria profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos faciliten un
breve extracto de su curriculum vitae, en el que
esquematicamente hagan constar tanto su experiencia
profesional como, en su caso, docente e investigadora.
Igualmente es imprescindible que el autor o autores indiquen en
este breve extracto su direccidn postal y de correo-e, a efectos de
remitir el correspondiente certificado de publicacion y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberd remitirse en
formato Word o compatible por correo electrénico a la siguiente
direccién de la Revista: revistagabinetejuridico@jccm.es
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La presentacion de trabajos se ajustara a las reglas de formato y
estilo que se especifican a continuacién siguiendo la tipografia en
la organizacién de los epigrafes que consta en la plantilla adjunta
como anexo al final de este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de presentacion
indicadas seran devueltos a su autor para que los corrija
de acuerdo con las mismas, antes incluso de pasar el filtro del
Consejo de Redaccion.

VII. TITULO, RESUMEN, ABSTRACT, PALABRAS
CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente contendran el
titulo en espafol y en inglés. Tras el titulo incluiran un breve
resumen o abstract de entre 12 y 25 lineas como maximo en el
que se avance el contenido que en ellos se desarrolla. En el
resumen, que ha de estar en espafol y en inglés, se hara constar
la cuestidn que se plantea, la solucidn que se aporta, y se
justificara la publicacién del trabajo atendida la aportacion o
avance cientifico que implica.

A continuacién se incluirdn cinco a diez palabras clave o key
words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el que
figuraran todos los epigrafes del articulo en la forma que luego se
concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas de la revista
gue no sea el espaiol, el titulo, el resumen, y las palabras clave
deberan aparecer en el idioma en el que se publica y en espafiol
(si el idioma en el que se publica el articulo no es el inglés,
deberan aparecer: en el idioma en el que se publique el articulo,
en espafiol y en inglés).
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VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para Windows en
letra Verdana3®>. El cuerpo del texto principal se presentara en el
tamano 11 de dicha letra y tendra interlineado sencillo. Las notas
a pie de pagina tendran tamano 10 de letra y también tendran
interlineado sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas se
incluiran en el propio texto, con formato de numero correlativos
(1, 2, 3...), a pie de pagina, mediante el uso de superindice. El
espaciado entre parrafos sera de 12 puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafios de los indicados
ni subrayados.

Margenes del documento:
Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm

305 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en discapacidad
aconsejan utilizar este tipo de letra al ser considerada como la mas
accesible a las personas con discapacidad, considerandose de este modo
como sinénimo de accesibilidad.
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IX. CITA DE REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentaciéon de las citas y referencias que a
continuacion se recogen siguen las pautas mas comunes a las que
se adaptan las publicaciones juridicas, y en este sentido son
orientativas en dicho campo tematico. Si el trabajo presentado
respeta las pautas formato expuestas en el epigrafe anterior pero
su sistema de citas se adecua a otros usos académicos propios
del ambito cientifico en el que se inscriben, no tendran que
adecuarse al que a continuacion se explica.

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

La primera vez que una obra sea citada se hara una cita completa
en nota a pie, con arreglo a los siguientes formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su caso,
apellidos) e inicial del nombre del autor, en mayusculas o
versalitas, separados por coma y terminando con un punto.

A continuacidén habra de diferenciarse segun el tipo de trabajo
citado:

o Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del nimero de
edicidon (si hay mas de una), la editorial, la localidad de
edicion y el afio de la misma.

La separacién entre el nombre del autor y el titulo del libro se hara
a través de coma, y la separacidon del resto de indicaciones
referidas a través de comas.

e Articulo en publicacion peridédica (revista): titulo del
articulo entre comillas, titulo de la revista -si la revista se
conoce comunmente con algin acrénimo se pondra éste
pero se hara constar también el titulo completo de la
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revista entre paréntesis-, ano de edicién, pagina inicial y
final del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios autores:
titulo del capitulo o aportacidon escrita entre comillas, titulo
de la obra de conjunto en cursiva, mencién -en su caso-
del nombre del coordinador, director o editor de la obra
conjunta, y, a continuacion, mencion de la localidad y del
ano de edicién.

o Obra en co-autoria: los autores seran mencionados por
el orden en el que figuren en el libro o articulo u otro tipo
de escrito. La separacién entre nombres de autores se hara
a través de punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran abreviadas,
mencionandose, Unicamente, el apellido (los apellidos, en su
caso), del autor o de los autores, y un abreviatura del titulo de la
obra, seguida tres puntos suspensivos entre paréntesis y de la
indicacion “op. cit.,” de que ya ha sido citada y la pagina
correspondiente.

Modo de indicar las paginas de la obra a las que se refiere
la cita: se hara constar tras la abreviatura “pag.” el nimero de
la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si el nUmero es superior a mil la
cifra ird sin puntos; por ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias
paginas, tras la abreviatura “pags.” se citara la primera ultima
pagina separadas con un guién; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos reconocidos:
se empleara el modo de cita oficial de los mismos.

Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la cita es de
caracter general se coloca el sitio Web (home page) y si es de
caracter especial se debe colocar en primer lugar, la referencia al
trabajo que se quiere referir y la direccion del enlace (/ink) donde
aparece alojada la informacién. Debe indicarse también la Gltima
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fecha de la consulta, debido a la posible volatilidad de la
informacion alojada en Internet.

X. CESION DE LOS TRABAJOS Y ACEPTACION DE
LAS BASES DE PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la Revista
GABILEX ceden los derechos de su obra a los solos fines de ser
incluidos en la Revista y recibirdn un certificado acreditativo de la
publicacion. La remisién de los trabajos implica la aceptacidon de
estas bases.

XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES SOBRE
LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN EN LA GABILEX

La Revista GABILEX no se identifica necesariamente con las
opiniones vertidas por los autores en los trabajos firmados que se
reproducen en ella. Son los autores de los estudios los
responsables Unicos de las mismas.

Ejemplo visual del formato de presentacion con indicacién

de la manera en que han de seinalarse los distintos
epigrafes de los que conste el trabajo

TiTULO
TITLE
Autor

Cargo-Universidad. Profesion-Entidad (Pais)
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Correo electrc')nico del autorl (no es obligatorio, figurara en la breve resefia curricular
que se debe adjuntar)

Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave separadas por
comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.- A) Tercer
epigrafe.- a) Cuarto epigrafe

I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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