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Resumen: Es hora ya de que la Jurisdiccion Voluntaria deje de ser un campo de
experimentacion del legislador. Estamos ante la oportunidad de modernizar la Justicia
en esta materia y de hacerlo con voluntad depermanencia en el tiempo, desde una
posicion de consenso y de progreso, en unaesfera del Ordenamientode marcado cardcter
técnico-juridico.

Palabras clave: Jurisdiccion Voluntaria; autoridad jurisdiccional; Secretario del tribunal;
Notario; Registrador.

Abstract: /t is time that Voluntary Jurisdiction ceases to be a mere area of experimentation
for the legislator. We now have the opportunity to modernize Justice in this subject and to
do so with the will of assuring its permanence in the future, from a position of consensus
and progress and in a decidedly technical sphere of the Jurisdictional Order.
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1. REFORMA LEGISLATIVA PENDIENTE: LIBRO IIl LEC 1881.
PROCEDIMIENTOS ESPECIFICOS. ITER LEGISLATIVO DE LA TRAMITACION
PARLAMENTARIA

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, una de las piezas que
todavia queda por encajar en el organigrama de la Administracion de Justicia

“ El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion, del que el Autor
es el Investigador Principal: «La Jurisdiccion Voluntaria: Un Proyecto Legislativo pendiente de
cumplimiento». Ministerio de Ciencia e Innovacién. DER2008-06460-Co2-C1.
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es la correspondiente a la Jurisdiccion voluntaria. La Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de 7 de enero del 2000, LEC, por la que se rige la jurisdiccion contenciosa
en los procesos civiles, establece en su Disposicidon Final decimoctava que:
«En el plazo de un afio, a contar de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el
Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccion
voluntaria». La reforma de la jurisdiccion voluntaria fue asimismo prevista en
el Pacto de Estado sobre la Justicia firmado por los dos partidos mayoritarios
en Espana, el 28 de mayo del ano 2001.

Por otra parte, en la afortunada y precisa Exposicion de Motivos de la LEC
se afirma, en el apartado quinto, queen cuanto a su contenido general, di-
cha ley «se configura con exclusién de la materia relativa a la jurisdiccidn vo-
luntaria que, como en otros paises, parece preferible regular en ley distintan.
Especial significacion tiene en este campo la Ley de Jurisdiccion Voluntaria
alemana (Freiwllige Gerichtsbarkeit) de 1898 que, con mas de treinta reformas
parciales, continua en vigor.

Un primer paso importante en el cumplimiento del mandato legislativo
pendiente de cumplimiento, tuvo lugar en diciembre del afo 2002, al ponerse
en marcha la maquinaria legislativa con la constitucion, en el seno de la Sec-
cion Segunda de la Comision General de Codificacion, maximo 6rgano asesor
del Ministerio de Justicia en las tareas prelegislativas, de una Ponencia, pre-
sidida por D. José Maria de Prada y compuesta por siete miembros, que a lo
largo de casi tres afios de trabajo, elabora una propuesta normativa integrada
por 306 articulos y 10 disposiciones complementarias - valoradas y tenidas
muy en cuenta las observaciones formuladas por las Secciones de Derecho Ci-
vil y de Derecho Mercantil de laComision de Codificacidon -que asumida como
Propuesta deAnteproyecto por el Ministerio de Justicia, es publicada en su
Boletin Informativo en octubre del afno 2005 «como texto preliminar de una
nueva regulacion de la jurisdiccion voluntaria, sin duda necesaria, por lo que
se hace publica por su evidente interés para la comunidad juridica, al objeto de
propiciar su conocimiento y libre discusion», segun se subraya en la Notaque
antecede a la Memoria Explicativa y a la Exposicion deMotivos. La ponderada
propuesta de Anteproyecto elaborada por la Comision General de Codificacidn
gozo, de forma manifiesta,de una positiva acogida en la comunidad cientifica
y por parte delos operadores juridicos afectados, Jueces,Secretarios Judiciales,
Notarios, Registradores, Abogados y Procuradores de los Tribunales.

A partir de este primer paso relevante del prelegislador, la propuesta de
Anteproyecto de la Ponencia fue sometida a una revisidn interna en el Minis-
terio de Justicia, fruto de la cual fue el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion
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Voluntaria, aprobado en Consejo deMinistros de 2 de junio de 2006. Elveinte
de octubre del afio 2006, el Consejo de Ministros aprobd la remision a las Cor-
tes Generales del Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria,para facilitar y
agilizar la tutela y garantia de los derechos de la persona, en materia civil y
mercantil, que reprodujo, con escasas modificaciones,eltexto del Anteproyecto
de Ley de junio de 2006,y si bien introdujomejoras en determinados aspectos
contemplados en el Anteproyecto de la Ponencia,cambid la concepcidn de la
JV,al administrativizar el procedimiento judicial en la terminologia y en el con-
tenido y establecer una artificiosa equiparacion, entre procedimientos de dife-
rente naturaleza, como son el judicial y el administrativo notarial y registral,
lo que se materializo en la supresion de la contradiccidn, de los recursos y de
laasistencia técnica en los procedimientos judiciales.

La desacertada, a mi juicio,prevision que implicaba un estéril reduccionis-
mo de la JV al ambito negocial y administrativo, fue por fortuna corregida en
tramite de enmiendas en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputa-
dos, que procedid a la recuperacion de las connotaciones jurisdiccionales del
procedimiento judicial de JV, y a una distinta regulacion de los procedimientos
judicial yadministrativo de JV,en atencion a su diferente naturaleza juridica, y
a lasreglas de funcionamiento y principios informadores propios de su confor-
macién en el Ordenamiento Juridico. En tramite de enmiendas se present6 un
total de 323 al articulado del Proyecto.

El 27 de junio de 2007, fue aprobado en la Comision de Justicia del Con-
greso de los Diputados, con Competencia Legislativa Plena, el Proyecto de Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, antes denominado Proyecto de Ley de jurisdiccion
voluntaria para facilitar y agilizar la tutela y garantia de los derechos de la
persona en materia civil y mercantil,con un contenido de 229 articulos y 17
disposiciones complementarias, el24 de julio, el texto legislativo,entro en el
Senado, en cuya Comision de Justicia los distintos Grupos Parlamentarios pre-
sentaron y debatieron un total de 239 enmiendas. Finalmente, el 24 de octubre
de 2007, dia en elque iba a ser votado en el Pleno del Senado, el Gobierno
procedid a retirar el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En tanto no se apruebe una Ley de Jurisdiccion Voluntaria, contintua vi-
gente, con determinadas excepciones, conforme se establece en la disposicion
derogatoria Unica, apartados 1 y 2 de la nueva LEC,la regulacion contenida
en el libro Il de la LEC 1881, relativa a la Jurisdiccion Voluntaria, asi como la
correspondiente a la conciliacion y a la declaraciéon de herederos abintestato.
En contraposicidn, sin embargo, con la mencionada prevision legal, con la con-
ciliacion ha pasado lo que sucedidé con las diligencias preliminares, que siendo
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ambas instituciones propias de la jurisdiccion voluntaria han sido reguladas
en sedes de naturaleza heterogenea. Asi,la conciliacion en la reciente Ley de
Reforma de la legislacion procesal para la implantacidn de la Nueva Oficina
Judicial, y las diligencias preliminaresen la Ley de Enjuiciamiento Civil, regula-
dora de la jurisdiccion contenciosa’.

Conviene sefalar, por otra parte, que si bien un amplio numero de los su-
puestos de jurisdiccion voluntaria judicial se contienen en el libro Il de la LEC,
otros muchos en los que esta prevista la intervencién del juez o se incluyen
en el marco de ladenominada jurisdiccion voluntaria notarial o registral, se
regulan en textos legislativos diversos, como el Codigo Civil, el Cédigo de Co-
mercio, la Legislacién hipotecaria, o laLey y el Reglamento del Registro Civil.

En los ultimos afos, se ha generado, en un marco de expansion de la
institucién, una inflacion de procedimientos especificos, sin que exista
proceso,contemplados enleyes civiles o mercantiles, queno siempre resultan
justificados en su especificidad, pero que en buena medida se amparan en la
ausencia de un procedimiento global de jurisdiccion voluntaria en el libro Il de
la LEC. . Cabria citar, entre otros textos, en los que se regulan actos de jurisdic-
cién voluntaria, las siguientes disposiciones legislativas: ley 30/1979, de 27 de
diciembre, en materia de trasplantes de 6rganos; Ley 50/1980, de 8 de octubre,
sobre Contrato de sequro, a proposito de nombramiento de tercer perito; ley
11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacidn, patria potestad y régimen
economico del matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, sobre nulidad, separa-
cion y divorcio; Ley 1/1982, de 5 de mayo sobre derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, en relacion con los menores; ley 13/1983,
de 24 de octubre, sobre tutela y curatela; Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambia-
ria y del Cheque; Ley Foral de Navarra 5/1987, de 1 de abril, sobre autorizacion
judicial para enajenar o gravar bienes fideicomisarios; Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, en materia de acogimiento y adopcion; Ley 22/1987, de 11 de no-
viembre, en materia de Propiedad Intelectual, en supuestos de discrepancias
sobre remuneracidn equitativa del autor, divulgacién de la obra, subsanacion
de omisiones, reanudacion de explotacién de obra etc., que requieran autoriza-

* En este sentido en Diez-Picazo, |., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién, Madrid, 2001,
pp. 229: «...aunque la doctrina considera las diligencias preliminares actuaciones de jurisdiccion
voluntaria, y la jurisdiccion voluntaria ha quedado fuera del ambito objetivo de la LEC, en este caso
el legislador ha hecho una excepcién a esa regla. Probablemente la razén de que la LEC, regule las
diligencias preliminares pese a ser actos de jurisdiccion voluntaria debe buscarse en la necesidad
que habia de introducir cambios en su regulacion para darles mayor eficacia, lo que no debia esperar
hasta la aprobacién de la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria».
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cion judicial; Ley de la Generalitat de Catalufa, 40/1991, de 30 de diciembre,
requladora del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte, sobre autorizacion
judicial en materia de conmutacion o conversién del modo que grava una ins-
titucion de heredero o de legado; Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del menor; Ley de la Generalitat de Catalufia 9/1998, de 15 de julio,
reguladora del Codigo de Familia, en materia de idoneidad para la adopcion;
Ley de la Generalitat de Catalufa, 18/2002, de 5 de julio, en materia de coo-
perativas, Ley 9/2000, de 10 de diciembre, sobre sustraccion de menores; Ley
41/2003, de 18 de noviembre, sobre Proteccidon patrimonial de las personas
con discapacidad, etc...

2. EL NUEVO PERFIL DE LA INSTITUCION

2.1. CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA

La Jurisdiccion Voluntaria, JV en adelante, ha sido descrita o calificada
por la doctrina y la jurisprudencia con los mas variados epitetos: misteriosa,
heterogénea, fascinante, atormentada, insistente, machacona y dando res-
puesta a problemas concretos, repudiada por todos y sin sede cientifica propia,
enojosa, dificil y de poco lucimiento, uno de los mas atormentados problemas
de la ciencia juridica europea, la gran olvidada y por qué no decirlo, la gran
ignorada, autoritaria, inquisitiva y paradigmatica por su brevedad y economia
procesal pero,en lapractica, salvo valiosas excepciones, ha suscitado escaso
interés en la doctrina cientifica y en el desarrollo argumental de la doctrina
jurisprudencial, si nos atenemos a la relevancia de la parcela imprescindible de
la realidad social que constituye su campo de aplicacion?

2 En analogo sentido, se manifiesta Mufioz Rojas, Sobre la jurisdiccion voluntaria, Actualidad Civil,
1989, num. 39/90, pp. 577-585, cuando afirma que : «en el ambito juridico, es tan necesaria la
jurisdiccion voluntaria como la jurisdiccion contenciosa: cada una de ellas tiene su respectivo campo
de aplicacién y no son intercambiables. Si esta justificada en nuestro Ordenamiento la reforma de las
leyes procesales, la misma o mayor justificacion tiene la depuracién, actualizaciéon o mejora de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria adaptados a la reforma de las leyes sustantivas, sin perjuicio
de la ley basica de dichos procedimientos». Especial relevancia en la doctrina espafiola en la materia
tienen las obras de Ramos Méndez, La jurisdiccion Voluntaria en Negocios de Comercio, Madrid 1978;
Almagro, en Derecho Procesal Civil, T. I, Vol. Il, Valencia 1992;y Génzalez Poveda, La Jurisdiccién
Voluntaria, Pamplona, 32 ed. 1997.

En el dltimo decenio, la prevision legislativa referida a la jurisdiccién voluntaria ha estimulado la
produccién doctrinal. Vid. al respecto, entre otros estudios, en Fernandez de Bujan, A., Jurisdiccion
voluntaria. Madrid, 2001; Id. Hacia una Teoria General de La Jurisdiccién Voluntaria I, lustel, Madrid
2007; Id. Hacia una Teoria General de la Jurisdiccién Voluntaria Il, lustel, Madrid 2008; Id.La Oficina
Judicial y la Jurisdiccién Voluntaria: dos reformas procesales a debate en el panorama legislativo
espafiol, Estudios en Homenaje al Profesor Elias Diaz, RJUAM, Revista Juridica de la UAM, 2009, y
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Frente a posiciones maximalistas del tipo «la jurisdiccion voluntaria podria
ser eliminada de cualquier Ordenamiento Juridico» o la de «las necesidades
negociales y el trafico juridico, justifican la aplicacion del procedimiento vo-
luntario a supuestos de lesion de derechos o intereses legitimos», se impone
una posicion realista, en la que situan las mas modernas corrientes de la cien-
cia procesal, partidarias de regular, sin quiebra de las garantias esenciales del
proceso, y sin desnaturalizar el marco que le es propio, una parcela imprescin-
dible de la realidad social, en constante expansion, fruto del nuevo perfil de
la jurisdiccion voluntaria, que ha evolucionado desde la originaria tutela de
relaciones juridico privadas, a la actual proteccion de derechos indisponibles,
intereses generales, publicos o sociales, asi como a la resolucion de conflictos
de intereses considerados de relevancia menor.

No deberia, finalmente, extenderse artificiosamente el campo de la juris-
diccidn voluntaria fuera de su propio ambito, por meras razones de economia
procesal, lo que se produciria si se tramitasen por la via del procedimiento vo-
luntario supuestos de tutela de derechos o intereses lesionados o supuestos de
conflicto relevante. No se puede establecer una jurisdiccion voluntaria contra
natura por un simple deseo de celeridad. Una cosa es que se facilite la tran-
saccion, y el compromiso, y otra es que se desnaturalice en un procedimiento
voluntario, el conocimiento de supuestos en los que lo que subyace es la tradi-
cional lucha por el derecho.

Seria deseable, en todo caso que, se valorase la creacion, en el futuro, de
juzgados que tuviesen atribuida la competencia en exclusiva en esta materia,
tal como sucedia en la Edad Media, con los iudices chartularii, ante los que, en
atencion a su especializacion judicial, se desarrollaba, con caracter exclusivo,
la ficcion procesal que encubria el negocio de jurisdiccion voluntaria. En los
pasados decenios en torno a un 10% de los asuntos conocidos en los juzgados
civiles se corresponden con procedimientos de jurisdiccion voluntaria.

No es la jurisdiccion voluntaria una simple expresion nominal que, utilizada
por el legislador como campo de experimentacion o mero catalizador de pro-
cedimientos heterogéneos, carezca de justificacion racional, ni de fundamen-

en: Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion: Problemas actuales de la
Jurisdiccién, T.II, pp. 1462-1477. Fecha: 2010; Id. El necesario debate sobre el nuevo modelo de Oficina
Judicial, Ndmero especial de La Ley sobre la Oficina Judicial. N. 7.191, de 8 de junio de 2009, pp.
8-11;De Prada Gonzalez, En torno a la futura ley de jurisdiccion voluntaria, en El Notario del Siglo XX,
diciembre 2005; Rodriguez Adrados, El anteproyecto de ley de jurisdiccién voluntaria, Anales de la
Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, Madrid 2006; Seoane Cacharrdn, Breve examen critico
del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria del Ministerio de Justicia de 1 de junio de 2006, La
Ley, 28-9-2006.
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tacion histérica. Muy por el contrario, ya en Derecho Romano, existio el sus-
trato social y la realidad juridica, de lo que por primera vez, en la historia de la
ciencia juridica europea, un jurista romano, del siglo Il d.C., lamado Marciano,
en su obra Instituciones, con posterioridad recogida en el Digesto de Justi-
niano, denomina jurisdiccion voluntaria, «iurisdictio voluntaria».. Asimiladas en
la época clasica romana a la jurisdiccion voluntaria determinadas actuaciones
formalizadas ante los funcionarios encargados de los Archivos o Registros Pu-
blicos y ante los Notarios o Tabeliones, es en la Edad Media cuando se atribuye
ya a los Notarios competencias especificas en materia de jurisdiccion volunta-
ria, primero como profesionales adscritos a los tribunales y con posterioridad
como titulares de los juzgados, iudices chartularii, con competencia especifica
para conocer de los asuntos de jurisdiccion voluntaria, ante los que se desarro-
[laba la ficcion procesal que encubria el negocio de jurisdiccion voluntaria, en
una primera etapa, superada la cual se procedia a la formalizacion del proce-
dimiento de jurisdiccion voluntaria, tramitado fuera ya del marco del proceso
contencioso .

La expresién JV se trasmite en la Edad Media, a través de los glosadores y
comentaristas al Derecho Comun, y de éste pasa a los codigos modernos y a
las legislaciones de los distintos paises europeos.

La denominacién de Jurisdiccidn Voluntaria tiene por tanto una fundamen-
tacién historica derivada de suutilizacion sin intervalos durante casi veinte
siglos, y la reforma de la Justicia no debe ni puede prescindir de la historia,
en afortunada expresion de la EM de la LEC , a lo que hade aiadirse el valor
derivadodel arraigo de una terminologia utilizada de forma usual en el len-
guaje comun, en elde los operadores juridicos yen la tradicién jurisprudencial,
asi como la inutilidad de los esfuerzos doctrinales y legales realizados en otras
latitudes para encontrar una expresion comprensiva del fenomeno que nos
ocupa®.

Asi, denominaciones como proceso no contencioso o procedimiento en
Camara de Consejo se han revelado como insatisfactorias, y no han logrado
sustituir en los propios paises en que se han introducido a la denominacion
clasica que ha seqguido presente en las aportaciones cientificas y, en ocasiones,
de forma casi freudiana, en el propio texto de la ley*. Jurisdiccion contencio-

3 Sobre la consideracion del Derecho como producto histérico, vid. en Fernandez de Bujan, A., Derecho
Pdblico Romano; 14° ed., lustel 2004; 1d. Jurisdiccion Voluntaria en Derecho Romano, Reus 32 ed.
1999.

4 Art. 32, disp. Att. del Codigo Civil Italiano: «el ministerio plblico debe ser oido siempre en los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria que tienen contenido patrimonial»; arts. 35y 36 del D.P.R.,
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sa y voluntaria, una vez desgajadas de ésta las artificiosas adherencias que
no le son propias, constituyen esferas de la jurisdiccion, que requieren una
actividad de enjuiciamiento del 6rgano jurisdiccional, si bien en la jurisdic-
cion voluntaria que se enmarca, en gran parte de su contenido, en el amplio
campo del ejercicio pacifico de los derechos, y de ahi la justificacion funcional
de la denominacion, no existen, en general, posiciones contrapuestas, a priori,
de personas enfrentadas, salvo supuestos de conflictos de relevancia menor,
mientras que en la jurisdiccidn contenciosa, lo normal es la existencia de una
controversia entre los litigantes, aunque hay también procesos declarativos o
constitutivos en los que no existe oposicion. Se trata de auténticos procesos
sin contradiccidn de voluntades, como por ejemplo sucede en los supuestos de
las denominadas sentencias sin oposicion.

2.2. CONTENIDO

Con la expresién jurisdiccién voluntaria, en sentido estricto,se hace refe-
rencia a aquellos procedimientos en los que un particular solicita la interven-
cién de un juez, o éste interviene de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal
sin que exista una contienda relevante con otra persona, o una lesion de dere-
cho subjetivo o interés legitimo.

Son, por ejemplo, supuestos de jurisdiccion voluntaria -de entre los mas
de 200 pendientes de nueva regulacidn, racionalizacion y redistribucion- la
adopcidn de medidas relativas al traslado o retencion ilicita de menores en
actuaciones de sustraccion internacional; la aprobacion del reconocimiento de
la filiacion extramatrimonial; la proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad; la declaracion de ausencia o fallecimientode una persona; que
se proceda al nombramiento de un tutor o que se autorice a éste la venta de
un inmueble de su pupilo; la constitucion de una adopcidon o de un acogi-
miento familiar; las autorizaciones relacionadas con el honor, la intimidad o
la propia imagen del menor; la autorizacidn para el trasplante de 6rganos de
personas fallecidas; que se autorice la convocatoria de una junta general ordi-

5 de enero de 1967, n. 200, que regulan las funciones y competencias de los consules en materia
de jurisdiccién voluntaria; arts. 9, 66 y 67 de la reciente ley de 31 de mayo de 1995, reformadora
del sistema italiano de derecho internacional privado, mediante los que se regulan las hipotesis
en que subsiste la jurisdiccion del juez italiano en materia de jurisdiccién voluntaria, asi como los
presupuestos y la eficacia en Italia de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria en los que
intervienen jueces extranjeros. Vid. al respecto en Venturini, Consideracion sulla qualificazione dei
procedimenti stranieri di giuridiszioni volontaria, Rivista di Diritto Internazionale privato e procésale,
2003, pp. 813-910. En relacién con el estudio histérico de la institucion de la jurisdicciénvoluntaria
vid., Fernandez de Bujan, A., Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 32 ed. 1999.
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naria de sociedad anénima que no se hubiese convocado en el plazo legal; que
se acuerden medidas de garantia en relacion con la mala administracién de los
padres; que se disponga el deposito y venta de mercancias y equipajes en los
casos en que el destinatario no abone el flete o el pasaje; la auditoria de las
cuentas de los empresarios; el nombramiento de perito en el sequro de dafos;
que se autorice al capitan del buque, la venta de un cargamento, en peligro de
averia, en el puerto de arribada y no en el de destino; la liquidacion y distribu-
cion de una averia gruesa, en materia de derecho maritimo, o los supuestos de
intervencidn judicial, sin que exista proceso, en relacién con la restriccion de
derechos fundamentales.

Se incluyen asimismo dentro de la esfera de la jurisdiccidn voluntaria un
conjunto de procedimientos dirigidos a la solucidn judicial de conflictos que el
ordenamiento juridico considera que no tienen entidad suficiente para ser diri-
midos en un proceso contencioso, entre los que cabe sefalar las controversias
entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, o los desacuerdos
entre los esposos en la gestion de los bienes comunes. Se trataria de supuestos
en los que la urgencia o la conveniencia de eludir la excesiva dilacion del jui-
cio ordinario, justificaria la tutela simplificada, agil y flexible del procedimien-
to voluntario, que cumpliria, en estos casos, el papel que corresponderia a un
especial procedimiento sumario contradictorio.

Son considerados finalmente procedimientos de jurisdiccion voluntaria ju-
dicial otros supuestos en los que la intervencion del juez queda reducida a la
mera presencia, comprobacion de hechos, calificacion, autentificacion o docu-
mentacion del acto o relacion juridica, lo que supone una desnaturalizacién de
lo que debe entenderse por potestad jurisdiccional, ni parece asimismo nece-
saria en éstos supuestos la actuacion judicial en garantia de derechos, que con
caracter compartido con otros poderes del Estado, se atribuye a los jueces y
tribunales en el articulo 117.4 de la Constitucion.

Seria pues deseable, en este ambito de reflexion,y enatencion a las ense-
fianzas de la experiencia histérica, la dogmatica juridicay la realidad social
propia de esta esfera del Ordenamiento, deslindar entre aquellas competen-
cias que deben continuar atribuidas al érgano jurisdiccional, por razon de su
naturaleza juridica, o bien debido a la consideracion delos jueces como los
operadores juridicos que gozan de un mayor grado de independencia e im-
parcialidad en el ejercicio de su funcidn, y aquellas otras competencias que,
atribuidas en su momento -finales del siglo XIX- a los jueces, en atencidn a su
prestigio, a la sequridad juridica que producia su intervencion, a la prevencidn
o desconfianza frente a otros operadores juridicos, o a razones de mera tra-
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dicién historicista, oportunidad, conveniencia o division del trabajo, podrian
desjudicializarse, al desparecer las razones de politica legislativa que consti-
tuian su fundamento, y atribuirse, en la parte correspondiente a disposiciones
finales, a profesionales del derecho, Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles,a quienes correspondencon mayor propiedad el ejercicio de estas
funciones, en atencion a su propia naturaleza asi como a su especializacion y
cualificacion juridicas. Se trataria con ello no tanto de evitar el colapso de la
justicia contenciosa, sino sobre todo de sistematizar y redistribuir funciones,
en aras de la racionalizacion del sistema y como demostracion de confianza en
la madurez de la sociedad civil.

La intervencion de oficio del juez y del fiscal esta prevista en supuestos de
procedimientos de jurisdiccidon voluntaria que afectan a menores, incapacita-
dos o desvalidos, en estrecha relacion con los preceptos constitucionales (arts.
9.2 y 53.3 CE) referidos al Estado social, o bien a la condicion y estado civil de
las personas, o a intereses juridico-publicos, generales o sociales.

2.3. GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO

La nueva concepcion de la JV judicial debe caracterizarse porsu sustancial
aproximacion a la jurisdiccidn contenciosa, en materia de garantias del pro-
cedimiento. La prevision legal contenida en el articulo del Proyecto de Ley del

Gobierno conforme a la cual: « La comparecencia se sustanciara por los trami-

tes del juicio verbal con las siguientes especialidades », supone la supresion de

las particularidades previstas en materia de JV y una practica equiparacion en
la regulacion de ambas esferas de la jurisdiccion. Asi en materias como:

® Diasy horas habiles;

® Desaparicion de la posibilidad de modificar de oficio las providencias y au-
tos no definitivos, conforme al 1818 LEC, que suponia una desvirtuacion de
lo previsto en la LOPJ, arts. 18 y 267, que establecen el principio de que las
resoluciones judiciales solo quedaran sin efecto en virtud, en su caso, de los
recursos previstos por las leyes;

e Reforzamiento del principio de igualdad de partes, en la medida en que se
produce una atenuacion o practica desaparicion, en algunos casos de JV,de
la posicion de solicitantes,interesados (es, decir personas con interés con-
currente o complementario, de cualquier tipo, juridico, econédmico, moral
etc., con el del solicitante), contrainteresados (es decir, personas con interés
divergente al expresado por el solicitante) y afectados, en relacion con la
audiencia, alegaciones, testimonios(por e]. de terceros no interesados a las
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que el procedimiento no afecta, en sentido estricto, a sus intereses),pruebas
(en contraposicion a las actuales informaciones,acreditaciones y justifica-
ciones), tramite de conclusiones, registro de la comparecencia en soporte
apto para la reproduccién del sonido y la imagen, plazo para subsanar los
posibles defectos u omisiones en las solicitudes, asistencia técnica, justicia
gratuita, recursos etc., asi como en aquellos supuestos en que por analogas
motivaciones, rige el principio de impulso de oficio en el proceso conten-
cioso o en el procedimiento de JV.

® Prevision de la controversia y la oposicion

® Plazos cortos y prorrogables. Asuncion, con caracter general, del principio
preclusivo.

® Previsidn se subsanacion de posibles defectos u omisiones en las solicitu-
des, conforme al art. 23.1.

e Supresién del régimen singular de la apelacion en uno o dos efectos, ex
arts. 1819y 1820.

® Prevision de supletoriedad de la Ley Procesal Civil, conforme al art. 12:« La
Ley de Enjuiciamiento Civil sera de aplicacion supletoria a los expedientes
de Jurisdiccion Voluntaria administrados por Jueces y Secretarios Judiciales
en lo no previsto por esta Ley» .

Resultaria apropiado, asimismo, un reforzamiento de los principios dispo-
sitivo y de aportacion de parte en el procedimiento voluntario, una atenua-
cién del dirigismo judicial, que en consonancia con la libertad de forma y el
caracter mas potestativo de la actuacion judicial en esta esfera de la juris-
diccion, pueda poner en riesgo las fundamentales garantias inherentes a todo
procedimiento, una limitacién del principio de impulso de oficio a aquellos
supuestos de derechos indisponibles o de interés general, publicos o sociales
y una aproximacién de las posiciones de solicitante, interesados y terceros,
en especial en aquellos supuestos en los que el interesado exprese un interés
contrario al manifestado por el promovente, es decir, en aquellos casos en que
nos encontremos en presencia de lo que se denomina contrainteresado en la
legislacidn italiana, no obstante lo cual, no se produce un sobreseimiento del
expediente.

El caracter variable y fluido entre jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion
voluntaria, en atencién a las decisiones contingentes de politica legislativa ha
sido por otra parte, una constante en la historia de ambas esferas de la juris-
diccion, y asi por ejemplo los alimentos provisionales y la incapacitacion por
locura, fueron en una primera época de vigencia de la LEC1881 expedientes de

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 429-464 439

estudios y notas e



Jurisdiccién voluntaria: Un mandato legislativo pendiente de cumplimiento

jurisdiccion voluntaria, siendo con posterioridad transvasados a la jurisdiccion
contenciosa. En la misma linea, el legislador de la Ley Procesal Civil del afio
2000 ha incluido en su seno supuestos que con anterioridad se regulaban por
el tramite voluntario, como el internamiento de personas incapaces por tras-
tornos psiquicos o conforme al articulo 770 LEC, las pretensiones que se for-
mulan al amparo del titulo 1V, libro | del Cddigo Civil, relativo al matrimonio,
que se sustanciaran por los tramites del juicio verbal.

A la necesidad de regular la contradiccion en el procedimiento de JV judi-
cial, que constituia, a mi juicio, la deficiencia de mayor calado del texto legis-
lativo presentado por el Gobierno, se refirieron todos los expertos quecompa-
recieron en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, entre ellos
el autor del presente estudio,los dias 7 y 14 de mayo de 2007, a fin de asesorar
sobre el contenido del Proyecto. Carece de sentidoarticular un procedimiento
judicial garantista, como en efecto asi se habia hecho, en contraposicion a la
vigente prevision legal que adolecia de esta nota caracterizadora, entre otros
aspectos, en materia probatoria y de audiencia, yaplicarlo tan s6lo a menores
e incapaces, como se preveia en el Proyecto del Gobierno. Resultaba asimismo
artificioso optar por unaconcepcionde la JVbasada en la ausencia de conflicti-
vidad como elemento diferenciador con la jurisdiccion contenciosa, conforme
a un modelo ya superado en la vigente legislacidn sustantiva y procedimental,
espafiola y comunitaria, como asi fue subrayado en los preceptivos dictamenes
del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal.

Légicamente si se acude al 6érgano judicial, en numerosos supuestos de JV
en los que no estan afectados intereses de menores o incapacitados,es ante
la falta de acuerdo entre los interesados. Asi, por ejemplo, para proceder a
la consignacion de un objeto o de una cantidad de dinero; parafijar el plazo
para el cumplimiento de una obligacion; paraobligar a exhibir la contabili-
dad de una empresa o a auditar las cuentas de un empresario; paraconvocar
una junta o asambleageneral; paranombrar un tercer perito en un contrato
de seguro;paraproceder a liquidar una averia gruesa, o pararesolver las discre-
pancias surgidas en el contrato de fletamento, entre fletador, como titular de
las mercancias transportadas y fletante, como porteador de éstas, por sehalar
solo alguno de los muchos supuestos en los que la discordancia es manifiesta
0 esta subyacente ,es porque existe un problema sin resolver o una necesidad-
que atender del ciudadano que acude en ayuda del 6rgano judicial. En otras
ocasiones, es el propio texto legal el que prevé que la oposicion no hara con-
tencioso el expediente,como asi sucede en la presentacién y adveracién del
testamento oldgrafo o del testamento cerrado, o en los supuestos de extravio,
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sustraccion o destruccidn del conocimiento de embarque.

En materia de efectos de la controversia se volvid, en el curso de la trami-
tacion paralamentaria, a la regulacidn prevista en el Anteproyecto de la Co-
mision de Codificacion, lo que supone optar por hacer una Ley eficaz y que
resuelva los problemas que se plantean cuando se acude a un operador juridico
para que incoe un procedimiento, dado que la opcion por el archivo del expe-
diente cuando se genere una controversia yla oposicion consiguiente,traeria
consigo la ineficacia de la Ley y, en consecuencia, los ciudadanos dejarian de
acudir a la JV. La razonable regulacion de la oposicion prevista en la Ponencia
de la CGDC y asumida en el Congreso de los Diputados se contiene en el art. 7
conforme al cual: Salvo que la ley expresamente lo prevea, la formulacion de
oposicién por algun interesado en el asunto no hara contencioso el expedien-
te ni impedira la tramitacién del mismo hasta su resolucion, que surtira los
efectos que correspondan a tenor de su contenido en tanto no sea revocado
o modificado en proceso declarativo promovido por persona legitimada». La
fundamental enmienda sobre los efectos de la controversia, la n. 100, sin duda
la esencial, a mi juicio, en el logro de una Ley de JV eficaz,fue presentada y de-
fendida en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputadospor el Grupo
Parlamentario Mixto.

2.4. SANCION CONSTITUCIONAL

En relacion con la sancion constitucional de la JV me parece plenamente
acertadoel analisis razonamiento contendio en el Fundamento de Derecho sex-
to de la STS de 22 de mayo del afio 2000 (Sala de lo Contencioso- Administra-
tivo, Seccion 67), de la que fue Ponente el Magistrado Peces Morate: «............. El
que se admita la existencia de actuaciones de jurisdiccidn voluntaria, atribui-
das a drganos no judiciales, para los que tal denominacion es harto discutible,
no supone que cuando un juez o tribunal esta llamado por Ley a definir un
derecho o a velar por él, sin que exista contienda entre partes conocidas o de-
terminadas( articulo 1811 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil) su actua-
cion no debe estar revestida de las garantias propias de la jurisdiccion.............
No se puede afirmar que en la denominada jurisdiccién voluntaria los jueces
y tribunales no estan ejerciendo funciones jurisdiccionales (juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado), con independencia de que ulteriormente quepa sobre lo
mismo otro proceso contradictorio y, en consecuencia, esas potestades quedan
amparadas por el articulo 117,3 de la Constitucion, segun el cual su ejercicio
ha de hacerse con arreglo a las normas de competencia y procedimiento que
las leyes establezcan. Las demas funciones, que el art. 117.4 CE permite que
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una Ley atribuya a los jueces y tribunales en garantia de cualquier derecho,
son aquéllasque, a diferencia de las denominadas de jurisdiccion voluntaria,
no comportan proteccion jurisdiccional de derechos e intereses legitimos, co-
moen los supuestos (citados por los demandados) de participacion de jueces
o magistrados en los Jurados de Expropiacién Forzosa o en la Administracion
Electoral, en que aquellos se incorporan a otras Administraciones del Estado
por la garantia que su presencia en ellas confiere................. ».

Si analizamos la actuacion del Presidente del TSJ en la tramitacién y re-
solucion de dicho recurso, se constata la existencia de los requisitos o notas
propias del ejercicio jurisdiccional, apareciendo incluso una que, de ordinario,
no concurre en otras actuaciones de jurisdiccion voluntaria en que intervienen
los jueces y magistrados, cual es la contradiccion.».

Reparar lesiones de derechos o intereses legitimos o su no reconocimiento
y dirimir controversias relevantes, constituye el nucleo esencial de la potes-
tad jurisdiccional, y otorgar tutela judicial efectiva fuera del marco proceso
contencioso, en conflictos cuya entidad no requiere un juicio ordinario o en
defensa de derechos o intereses legitimos de menores, incapaces, personas con
discapacidad, derechos indisponibles o intereses generales, publicos o sociales,
mediante una actividad de enjuiciamiento y en aplicacion del derecho objeti-
vo, con todos los principios y garantias procesales, forma parte asimismo, a mi
juicio, del contenido de facultades atribuidas con caracter exclusivo a Juzga-
dos y Tribunales por el art. 117.3 CE o, en determinados supuestos, en garantia
de derechos por el articulo 117.4 CE. En todo caso, la JV judicial, se configura
como parte integrante de la idea de Administracidon de Justicia, considerada
como funcién con un contenido mas amplio que el propio del ejercicio de la
potestad jurisdiccional.

Hay determinados procedimientos que, a mi juicio, necesariamente de-
ben permanecer en el ambito de la reserva jurisdiccional, y ello, unicamente
lo garantiza el 117.3. Asi no parece razonable trasvasar, con el actual marco
constitucional, a una titularidad distinta de la judicial, procedimientos relati-
vos a la autorizacion judicial para esterilizar un incapaz, o para el tratamiento
no voluntario de una persona con trastornos psiquicos o para una intromisién
legitima en el honor, en la intimidad o en la propia imagen de un menor o
incapacitado o para autorizar o aprobar el reconocimiento de la filiacion no
matrimonial de menores o incapaces o para el nombramiento o remocion de
un tutor o curador o para autorizar la venta de un bien del patrimonio de
una persona con discapacidad o para decidir sobre la custodia de los menores
cuando los padres vivan separados o sobre la atribucion a uno sélo de los cén-
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yuges de la facultad para realizar actos de administracion o disposicion de los
bienes comunes. No parece, a mi juicio, razonable que en los sefialados y en
otros analogos supuestos de JV, quepa cuestionar que el Juez esta realizando
una actividad de enjuiciamiento propia de la potestad jurisdiccional, consis-
tente en constituir, autorizar, habilitar o complementar la capacidad de una
persona, tutelar un interés publico o resolver un conflicto cuya relevancia no
requiere, a juicio del legislador, que sea dirimido en un proceso contencioso,
mediante un procedimiento contradictorio o de ejercicio pacifico del derecho,
sustanciado con todas las garantias de la tutela judicial efectiva.

De modo que el legislador debe ser consciente que no parece acertado
mantener que la fundamentacion de la JV se asienta tan so6lo en el parrafo 4
del art. 117 CE, dado que ellosupondria que en el futuro pudiese decidirseque
alguno o todos los supuestos mencionados se atribuyesen a otros operadores
juridicos, que no podrian ser, por razones obvias, otros profesionales distintos
a los Secretarios Judiciales, Notarios o Registradores. Parece pues razonable
o bien incardinar los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria atribuidos a
los Jueces en los apartados 3 y 4 del articulo 117 de la CE, o bien obviar esta
cuestion en la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En el sentido expresado, se ha pronuncid, en su preceptivo Dictamen al Pro-
yecto de Ley, el Consejo General del Poder Judicial: pag. 23: «sin la nota de la
exclusividad del apartado 3 del art. 117, el problema queda reducido a una
mera opcidn del legislador, que podra sustraer a la intervencion judicial lo que
constituyen manifestaciones de caracter constitutivo negocial, autorizaciones,
aprobaciones u homologaciones.....» .

3. RACIONALIZAR,DESREGULAR, REDISTRIBUIR Y DESJUDICIALIZAR

El marco constitucional en el que se desenvuelve la tutela judicial , no
supone, por otra parte ningun obstaculo en esta materia, para racionalizar el
sistema, desregular los procedimientos obsoletos, de nula aplicacion practica o
de escasa eficacia, manifestaciones de la actual discordancia entre lo legislado
y la actual realidad social, redistribuir entre jueces y secretarios las compe-
tencias asignadas al drgano jurisdiccional y desjudicializar aquellos supuestos
quepor su propia naturaleza juridica, comprenden a otros profesionales del de-
recho, en especial notarios y registradores de la propiedad y mercantiles, en
atencion a su especializacién y a la competencia funcional que se les reconoce
por el Ordenamiento Juridico.
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La necesidad de descargar de trabajo a los jueces, concentrar su actuacion
en tareas jurisdiccionales, redistribuir competencias y racionalizar el sistema
en la Administracion de Justicia, constituyo, por otra parte, el objeto de una
Recomendacion del Consejo de Europa, dirigida a los paises miembros de fecha
16 de septiembre de 1986. La desjudicializacion supondra la reforma de la co-
rrespondiente legislacion notarial, registral, funcionarial o la de otros agentes
juridicos, respecto de los que se produzca el traspaso de competencias, dado
queparece procedente que en la futuraley de Jurisdiccion Voluntaria seregulen
tan sélo las competencias que se mantienen en la orbita judicial

En la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, por Ley de 23-12-
2003, articulos 438,3 y 5y 456,3 y 4, se prevé, por su parte, la competencia
de los Secretarios Judiciales, en los actos de jurisdiccion voluntaria cuyo co-
nocimiento se les atribuya en las futuras leyes procesales,lo que supone asi-
mismo un reconocimiento expreso de la competencia de estos profesionales
del derecho en este ambito, en la linea con lo previsto en el art. 290 de la LOPJ
de 1985, que ya les atribuia las propuestas de autos definitivos en materia de
jurisdiccién voluntaria .

Se descargaria con ello de competencias a los jueces, que se atribuirian a
estos funcionarios del derecho, que integran el 6rgano jurisdiccional, al menos
a partir de la LOPJ de 1985, conforme a la opinién de una parte de la doctrina
procesalistica, cualificados por su preparacion juridica y por su dominio de la
técnica procesal, que se encuentran en el momento actual, al decir de la ma-
yoria de los estudiosos que sehan pronunciado sobre la cuestidn, infrautiliza-
dos en el marco de la Administracion de Justicia, no obstante, la relevancia de
las funciones que se les atribuyen en el marco de la Administracion de Justicia:
dacion de fe, dacion de cuenta, ordenacidn procesal y determinadas compe-
tencias en el ambito de la ejecucion.

El procedimiento podria consistir en reconocerles competencia para dictar
decretos motivados, con hechos, fundamentos de derecho y fallo, en los asun-
tos que se les atribuyan, decretos motivados que serian recurribles ante el Juez
en primera instancia. La utilizacion del término decreto supondria, por otra
parte, la recuperacion de la denominacion de la resolucidn «decretumn, con la
que el magistrado romano concluia el procedimiento de jurisdiccidon volunta-
ria, asi como la armonizacion con la terminologia utilizada en la legislacidn
alemana -el Rechtsfleger aleman, equiparable al Secretario Judicial espafiol,
concluye el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, mediante un decreto mo-
tivado-, y en la legislacion italiana. En los asuntos de jurisdiccion voluntaria
cuyo conocimiento se mantenga en la exclusiva competencia de los jueces,
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podria atribuirse al secretario, la tramitacion del expediente que deberia en
todo caso se estudiado y decidido por el juez en auto motivado.

Notarios y Registradores son al propio tiempo, profesionales privados del
derecho y 6rganos de la Administracion publica, titulares activos de las funcio-
nes publicas que les atribuye el Ordenamiento Juridico, y responsables de las
actuaciones desarrolladas en su ejercicio ante los 6rganos judiciales.

En relacién con la atribucidn de competencias que, podrian ser transferidas
al Notariado®, cabe sefialar que se hace imprescindible un amplio reconoci-
miento y atribucion al Notariado de competencias desjudicializadas en este
sector del Ordenamiento,en atencion ala doble condicion de los Notarios,de
titulares de una funcion publica al servicio de los intereses generales, y de
profesionales privados del derecho, lo que supondra, por otra parte, la recupe-
racion de un protagonismo en un ambito, que ya les habia sido reconocido por
la historia, en atencién al desempefio de funciones de autenticacidn, notifica-
cién, documentacion, acreditacion y ciertos supuestos de homologacion y de
fe publica extrajudicial, mera presencia o comprobaciéon de hechos y garantia
de derechos, en consonancia con la sequridad juridica preventiva y la finalidad
antilitigiosa de la actividad notarial, y que han hecho que el Notario actual, en
palabras de Rodriguez Adrados, «no sea un mero fedatario publico, sino que
realiza un juicio de legalidad del acto en que interviene, cuidando que no sea
contrario a las leyes ordinarias y a los presupuestos constitucionales, al propio
tiempo que debe realizar un juicio de asesoramiento de los intervinientesn.

La funcion notarial se ejerce, por otra parte, de forma independiente e im-
parcial, sin sometimiento a ordenacion jerarquica, y su actuacion, incluso en
su funcion de dar fe publica, esta sometida al control judicial. No constituye la
actividad notarial un servicio publico en su concepcion administrativa, aunque
si supone el ejercicio de un servicio publico en cuanto a su funcion certificante
y autorizante, en la medida en que se trata de una delegacion parcial de la
soberania del Estado, que controla su recto ejercicio. Asi, entre otros muchos
procedimientos relativos a derechos reales, obligaciones, herencia, o derecho
maritimo, cuya competencia se podria atribuir al Notariado, cabria sefalar-
lainmatriculacién mediante acta de notoriedad, la supresidn de la intervencion

5 Vid en este sentido Rodriguez Adrados, Naturaleza juridica del documento auténtico notarial, RDN,
XLI-XLII, jul-dcb. 1963, pp 71-183; Id., Formacion del instrumento publico, validez, eficacia y libre
circulacién del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de Derecho Internacional
Privado, RDN, XCVII-XCVIII, jul-dcb 1977, pp. 109-38; Id., La persistencia histérica de la oralidad en la
escritura publica, Madrid, 1996, pp. 177 Ss.
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judicial homologadora de la decision del Notario, en los supuestos de actas
notariales de notoriedad para reanudar el tracto sucesivo o registrar los exce-
sos de cabida, por suponer una desnaturalizacion de la actividad notarial y una
inapropiada desconfianza de su actuacion,el reconocimiento de la intervencion
notarial en los casos de declaracidén de herederos a favor de parientes colatela-
res, la consignacion de deudas dinerarias, las subastas voluntarias, la protesta
de averias o el inventario de bienes .

No voy a entrar tampoco en este estudio, en el examen detallado de los
procedimientos que, a mi juicio, especialmente en el campo del derecho de co-
sas y en el del trafico mercantil de sociedades, cabria atribuir en esta materia,
al otro relevante Cuerpo de Profesionales del Derecho, el de los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, que en cuanto 6rganos de las Administracion,
que ejercen una potestad publica, a través del procedimiento registral, podrian
asumir todos aquellos procedimientos que incardinados de manera especial,
aunque no exclusiva, en el marco de los derechos reales, como la anotacion
preventiva del crédito refraccionario, o la rectificacion de errores en los Asien-
tos del Registro de la Propiedady en el ambito del derecho societario, como la
convocatoria de juntas generales de sociedades andnimas, de responsabilidad
limitada, o asambleas generales de cooperativas en determinados supuestos,
oel nombramiento de interventores, liquidadores o auditores en situaciones
concretas, tengan clara vocacion registral.

Baste decir que, tanto en materia civil como en mercantil determinados
procedimientos que se desjudicialicen pueden ser atribuidos con idéntica efi-
cacia tanto a Notarios como a Registradores, que en los supuestos desjudicia-
lizadosdebe suprimirse toda huella procesal y de manifestacion de imperio, y
que es en sede de disposiciones finales de la futura Ley Jurisdiccion Voluntaria,
donde deben incluirse los supuestos que salen de la 6rbita judicial y en sede
de la legislacion hipotecaria, notarial y registral, donde debe residenciarse la
regulacién correspondiente.

Cabe afirmar, en definitiva, en relacion con este punto, que el reconoci-
miento de potestad decisoria a los Secretarios Judiciales en el ambito de la JV,
como reconocidos expertos en derecho procesal, y a su configuracién como
Cuerpo superior juridico y unico, de caracter nacional, al Servicio de la Ad-
ministracion de Justicia,y la amplia desjudicializacion de competencias y su
atribuciéon a Notarios y Registradores, como profesionales de acreditada sol-
vencia juridica y titulares de un servicio publico que ejercen por delegacion
del Estado, supone a una racionalizacion del sistema, una descarga de trabajo
para los Jueces y una logica ratificaciéonde confianza en la idoneidad de estos
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operadores juridicos en el desempefio de esta funcion, asi comoenla madurez
de la sociedad civil.

4. QUINCE PROPUESTAS DE MODIFICACION RESPECTO DELTEXTO
NORMATIVO APROBADO EN LA COMISION DE JUSTICIA DEL CONGRESO
DE LOS DIPUTADOS

Todos los Grupos Parlamentarios manifestaron en las intervenciones de sus
Portavoces en la Comision de Justicia del Congreso, su voluntad de consenso,
de didlogo y de aprovechar las sesiones de obligada tramitacion en el Senado,
para corregir las disfunciones y mejorar el texto legal en el Senado, lo que sélo
en parte fue posible, debido que el Gobierno procedid a retirar el Proyecto de
Ley en octubre de 2007, el mismo dia en que iba a ser votado en el Pleno del
Senado. En esta linea de voluntad de mejora del Texto del Proyecto, retirado
por el Gobierno,y que debera ser presentado por el nuevo Ejecutivo que resulte
de las Elecciones en la proxima Legislatura, cabe enmarcar las observaciones
que se expresan en las paginas que siguen.

1) La Exposicion de Motivos del Proyecto debe ser revisada con a fin de coho-
nestar su contenido con las reformas introducidas en las enmiendas vota-
das de forma favorable en la Comisidn de Justicia del Congreso, en especia-
Ilas referencias a los aspectos fundamentales que afectan a la concepcion
y filosofia de la JV, como sonla posibilidad de controversia y oposicion, la
articulacion de los recursos y la preceptividad de la asistencia técnica y
representacion procesal, con lo que ello supone de reforzamiento de las ga-
rantias y de la jurisdiccionalidad del procedimiento judicial y de cuestiona-
miento de la excesiva administrativacion de la institucion .

2) Los procedimientos atribuidos a los Jueces en materia de condicién y estado
civil de la persona y derecho de familia implican reserva judicial, es decir,
el ciudadano no puede acudir a otro operador juridico que no sea el Juez,
pero no reserva jurisdiccional. En relacion con este punto cabe sefalar, a
mi juicio, la afirmacion contenida en la exposiciéon de motivos, apartado
tercero, conforme a la cual, «tal y como aparece concebida en la presente
ley la jurisdiccion voluntaria encuentra su amparo en el articulo 117.4 de la
Constitucion....... », supone a mi juicio una toma de postura doctrinaria en
una cuestion sometida a debate en la doctrina europea, asi como contrario
a la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en cuya sentencia
de la Sala Tercera de 22 de mayo del afio 2000, dice textualmente: “no se
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puede afirmar que en la denominada jurisdiccidn voluntaria, los jueces y
tribunales no estén ejerciendo potestades jurisdiccionales, con independen-
cia de que anteriormente que paso lo mismo, otro proceso contradictorio y
en consecuencia, estas potestades quedan amparadas por el articulo 117.3
de la Constitucion, las demas funciones —continua diciendo el Tribunal Su-
premo- que el articulo 117.4 permite que la ley atribuya a juzgados y tri-
bunales en garantia de cualquier derecho, son aquellas que a diferencia
de las denominadas de jurisdiccidn voluntaria, no comportan proteccion
jurisdiccional de derechos o intereses legitimos como en los supuestos de
participacion de los jueces en jurados de administracion forzosa o en la
administracion electoral”. Al debate doctrinal sobre la JV se refirio el Fiscal
del TS en su intervencién, previa a la aprobacién de la enmienda que rein-
trodujo la posibilidad de oposicion, en los siguientes términos: «...hay una
polémica doctrinal fuerte —sobre- si la JV estd incardinada en el 117.3 o en
el 117.4. En puridad se podria decir que la contradiccion, en cuanto que se
va a resolver contradictoriamente, entraria ya en el conflicto y estariamos
mas hablando de proceso y mas del 117.3.....»

Por otra parte, la exclusion de la jurisdiccion voluntaria del nucleo
esencial indisponible y excluyente de funciones que conforman la potestad
jurisdiccional de los jueces previsto en el 117.3 y su inclusién en las fun-
ciones de los jueces en garantia de derechos conforme al 117.4, respecto
de los que no existe una reserva de jurisdiccidn, comportaria la posibilidad
de traspaso en un futuro de las funciones relativas a menores, incapacita-
dos, discapacitados, desvalidos, derechos indisponibles, supuestos atinentes
a intereses publicos, restriccion de derechos fundamentales, etc. a otros
operadores juridicos que en un momento determinado fueran considera-
dos mas idoneos, lo que, a mi juicio, resulta inasumible en el actual marco
constitucional, en atencion a la naturaleza de los intereses que estan en
juegoy a la necesidad de que su conocimiento y resolucidon se atribuya al
operador juridico que goza de un mayor gradoindependencia e imparciali-
dad, en su estatuto juridico, en el marco de la Administracion del Estado. Lo
que si cabria afirmar es que las competencias atribuidas a los jueces en el
ambito de la jurisdiccion voluntaria, se incluyen, dependiendo de la mate-
ria, en los parrafos tercero o cuarto del art. 117.

Parece razonable que algunas de las competencias que actualmente se
atribuyen a los jueces, puedan trasvasarse a otros operadores juridicos en
el futuro, por ej. la declaracion de ausencia y fallecimiento a los Secretarios
Judiciales pero, a mi juicio, hay determinadas competencias respecto de las
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que no cabe pensar, con el actual marco constitucional, en una titularidad
distinta de la judicial, asi por ejemplo respecto a la autorizacion judicial
para esterilizar un incapaz, o para el tratamiento no voluntario de una per-
sona con trastornos psiquicos o para una intromision legitima en el honor,
en la intimidad o en la propia imagen de un menor o incapacitado o para
autorizar o aprobar el reconocimiento de la filiacion no matrimonial de me-
nores o incapaces o para el nombramiento o remocién de un tutor o cura-
dor o para autorizar la venta de un bien del patrimonio de una persona con
discapacidad o para decidir sobre la custodia de los menores cuando los
padres vivan separados o sobre la atribucion a uno sélo de los conyuges de
la facultad para realizar actos de administracion o disposicion de los bienes
comunes. No parece, a mi juicio, razonable que en los sefialados y en otros
analogos supuestos de JV, quepa cuestionar que el Juez esta realizando una
actividad de enjuiciamiento propia de la potestad jurisdiccional, consisten-
te en constituir, autorizar, habilitar o complementar la capacidad de una
persona, tutelar un interés publico o resolver un conflicto cuya relevancia
no requiere, a juicio del legislador, que sea dirimido en un proceso conten-
cioso, mediante un procedimiento contradictorio o de ejercicio pacifico del
derecho, sustanciado con todas las garantias de la tutela judicial efectiva.

Es decir, hay determinados aspectos que, a mi juicio, necesariamente
deben permanecer en el ambito de la reserva jurisdiccional, y ello, Unica-
mente lo garantiza el 117.3. De modo que el legislador debe ser consciente
que si mantiene que la fundamentacién de la JV se asienta tan sélo en el
parrafo 4 del art. 117 CE, cabria que en el futuro se decidieseque alguno
o todos los supuestos mencionados se atribuyesen a otros operadores ju-
ridicos, que en el marco de la JV serian Secretarios Judiciales, Notarios o
Registradores.

En el sentido expresado, se ha pronunciado, en su preceptivo Dictamen,
el Consejo General del Poder Judicial: pag. 23: «sin la nota de la exclusi-
vidad del apartado 3 del art. 117, el problema queda reducido a una mera
opcion del legislador, que podra sustraer a la intervencidn judicial lo que
constituyen manifestaciones de caracter constitutivo negocial, autoriza-
ciones, aprobaciones u homologaciones.....» y Conclusion segunda, pag. 84:
«Al considerar que la intervencion judicial en los procedimientos de JV no
reviste la nota de exclusividad, al tener encaje constitucional en el apdo. 4
del art. 117.......... ». En el texto del Anteproyecto elaborado en la Comisidn
de Codificacion, se afirmaba que las competencias judiciales de JV que-
daban amparadas por los parrafos tercero y cuarto del articulo 117 de la
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Constitucion.

En definitiva, parece evidente, a mi juicio, que la fundamentacién
constitucional de la JV, conforme a la fundamentalSTS de 22 de mayo de
2000, que se refiere la JV de competencia judicial, deberesidenciase o en
el parrafo 3° del art. 117, o en los parrafos 3°y 4° del art. 117 de la CE, o
quizasincluso podria resultarmas prudente, que no se hiciese referenciaa la
naturaleza juridica de la JV, en una sede, como la Exposicion de Motivos,
que no parece la mas apropiada para este menester, con el agravante, a
mayor abundamiento, de tratarse de una cuestion sometida a debate en la
doctrina europea, sin que exista una posicion mayoritaria al respecto.

Cabe afirmar, para concluir este punto, que el procedimiento de JV de
competencia judicial, para la proteccién de derechos e intereses legitimos,
requiere una labor de enjuiciamiento por parte del Juez equiparable a la
propia de la jurisdiccidn contenciosa, y una tramitacion en la que han de
respetarse los principios y garantias inherentes a toda actuacion judicial,
que debe concluir mediante una resolucion judicial de fondo, mediante la
que el Juez se pronuncie sobre la cuestidon planteada en el curso del expe-
diente, a fin de que el ciudadano obtenga la tutela judicial efectiva en el
ejercicio de suderecho o interés legitimo. En definitiva, la pérdida de garan-
tias supone, también en el ambito de los procedimientos de JV, un menos-
cabo en la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de
los justiciables. Cabe sefialarasimismo que , al igual que sucede en el marco
de la jurisdiccidn contenciosa, el ciudadano puede plantear una cuestion
de constitucionalidad sobre el procedimiento de JV en su conjunto o sobre
alguno de los preceptos especificos de su normativa.

El mantenimiento de las expresiones «administradores del expediente» y
«administracion y gestion del expediente», podrian resultar apropiadas en
referencia a la funcion propia de los Notarios y de los Registradores, pero
aplicadas a Jueces y Secretarios Judiciales, obedece a una concepcién ad-
ministrativista de la JV que ha quedado por fortuna superada en el tex-
to aprobado en sede de la Comision de Justicia, por lo que seria deseable
su sustitucidn por las expresiones: «operadores juridicos competentes» y
«tramitacion del expediente», en atencion a su mayor tecnicismo y a su
utilizacion usual en el lenguaje legislativo, asi como en el propio de la doc-
trina y la jurisprudencia Se daria también con ello un paso adelante en el
desideratum expresado en las lineas que cierran el Texto de la Exposicién
de Motivos de la Ley: «Quiza esta Leyconstituya el punto de partida para la
elaboracion de una dogmatica y una teoria general de la jurisdiccion volun-
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taria, con principios informadores y reglas de procedimiento, que la incar-
dine de forma definitiva en el campo de la ciencia procesal y la aleje de la
mera técnica procedimental».

La denominacion de forma indistinta a todos los titulares con compe-
tencia en la materia, supone una inadecuada administrativacion terminolé-
gica de la JV, que so6lo produce confusionismo, al poner en el mismo plano
a operadores juridicos que no lo estan en el marco del Ordenamiento, ni
por la naturaleza juridica de sus actuaciones, ni por el grado de indepen-
dencia e imparcialidad de cada uno de ellos, en relacion con los ciudadanos
y con los otros 6rganos del Estado. En este sentido se ha pronunciado el
Consejo General del Poder Judicial en las pags. 34 y 35 de su Informe: «El
Anteproyecto denomina "administrador del expediente” a las autoridades
o funcionarios a los que la ley, ésta u otra, designe para conocer y resolver
los expedientes de JV(art. 2.1), denominacion que por ir asociada a la idea
de gestion, se considera inadecuada, como se ha indicado, tanto referida
a la actividad que se realiza, como, en particular, a la funcion judicial», y
pag. 20: «Lo que el Anteproyecto denomina administradores del expedien-
te- parece que intentando encontrar una denominacion genérica a todos
ellos- constituye una denominacion poco afortunada dado que los proce-
dimientos de JVno son, en puridad, susceptibles de administracién sino de
tramitacion y resolucion.....n.

En relacion asimismo con la terminologia cabe sefialar g en materia de JV,
en estricta técnica juridica, la mas adecuada, a mi juicio, se corresponde
con la utilizacién de los vocablos acto, procedimiento y expediente. En pu-
ridad, previsto en la legislacién sustantiva un acto de JV, y atribuida su
titularidad a un Juez, Secretario Judicial, Notario o Registrador, se requiere,
para larealizacion del derecho subjetivo o interés legitimo que constituya
su objeto, que se incoe un procedimiento a solicitud de persona legitimada
0, en su caso, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, si se trata de un
procedimiento judicial, en el curso del cual se procedera a la tramitacion
de un expediente. La utilizacidn abusiva en el Proyecto de Ley, del término
expediente, con un caracter totalizador, que abarca de forma indistinta la
perspectiva material y la procedimental, constituye un inapropiado reduc-
cionismo linglistico.

La coherencia conceptual exige que desdeel propioarticulo primero, en el
que se atisba una especie de definicion legal de JV, se prevea que la dis-
cordancia, previa entre los intervinientes o suscitada en la tramitacion, se
ventile en el propio curso del expediente, salvo que la ley disponga lo con-
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trario. La reflexion expuesta, que pretende ser un ejercicio de realismo y
de coherencia entre lo establecido en el art. 1y lo previsto en el art. 7,
a proposito de los efectos de la controversia, fue asimismo esgrimida por
variosde los portavoces de los grupos parlamentarios, en el debate en la
Comision. Creo que una posible redacciéon del apartado 2° del art. 1 podria
ser la siguiente: «Se consideraran procedimientos de jurisdiccion voluntaria,
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion de un Juez,
Secretario Judicial, Notario o Registrador, sin estar empefiada o promoverse
contienda relevante alguna entre los interesados, sin perjuicio de que en
ellos pueda suscitarse oposicion, conforme a lo regulado en esta Ley».

6) En relacion con la legitimacion, art. 3, habria que prever que el procedi-
miento pudiese ser incoado de oficio, como asi esta contemplado en los
procedimientos que afecten a menores o incapaces -aunque el impulso de
oficio deberia preverse, con caracter general, en todos los procedimientos
con reserva judicial, en atencion a la relevancia de su contenido, asi en un
procedimiento de declaracién de ausencia o fallecimiento o de extraccion
de 6rganos-, o a instancia del Ministerio Fiscal, como sucede en multiples
supuestos. En el sentido apuntado se manifiesta el Dictamen del Conse-
jo Fiscal, en el comentario de las Disposiciones Comunes «.......seria con-
veniente incluir entre los sujetos legitimados al Ministerio Fiscal ya que,
en ocasiones, el ordenamiento le encomienda la obligacion de promover el
expediente como, por ejemplo, en materia de tutela, ausencia o proteccion
del patrimonio de las personas con discapacidad».

7) En relacion con la litispendencia (identidad de objetos) referida a procedi-
mientossustanciados ante operadores juridicos de diferente naturaleza, se
produce un discutible cambio de regulacion en relacion con la prevision
del Proyecto de otorgar prioridad al expediente que se hubiera iniciado
con caracter previo , al establecer en el art. 2.2 que: «Cuando se tramiten
simultaneamente ante administradores de diferente naturaleza dos o mas
expedientes con idéntico objeto y sujetos, prosequira la tramitacion del ini-
ciado ante la Administracion de Justicia, y se acordara el archivo de los
otros expedientes incoados.

8) En el Capitulo | relativo a Disposiciones Comunes se aflade un apartado, el
3°, al articulo 5, rubricado como Medios de prueba, en el que se prevé el
impulso de oficio por parte del Juez en los procedimientos relativos a me-
nores o incapaces, al efecto de «ordenar la practica de cuantas diligencias y
actuaciones se estimen oportunas para asegurarse de la procedencia de lo
solicitado o de cualquier extremo util para la resolucidn del expediente», si
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bien cabe sefalar que:

a) Ya se contiene en la regulaciéon del Procedimiento Comun a Jueces y
Secretarios, un texto, art. 22.5, con analogo contenido,

b) El impulso de oficio debiera preverse también en aquellos supuestos en
los que la resolucidn del expediente afecte a menores o incapaces, aun-
que éste no sea de titularidad judicial, por ej. cuando en un expediente
de dominio resulten afectados intereses de menores, incapaces o ausen-
tes, tal y como se prevé en el art. 113.4.

c) El impulso de oficio, debiera preverse, con caracter general, en todos los
procedimientos con reserva judicial, en atencién a la relevancia de su
contenido, asi en un procedimiento de declaracién de ausencia o falleci-
miento o de extraccion de 6rganos.

En materia de dias y horas habiles, se vuelve a la previsidn realizada en el
art. 9 del texto del Anteproyecto de la Comision de Codificacién, que se
atiene a lo previsto al efecto en la jurisdiccidon contenciosa, si bien, a mi
juicio, debiera incorporarse una clausula de estilo del tipo «salvo que la ley
disponga lo contrario», en atencion a que el propio texto del Proyecto prevé
la habilidad de todos los dias y horas en materia de Derecho maritimo, art.
173, asi como establece en el art. 13.1 que «Fuera de las horas de audiencia
del Juez encargado del Registro Civil, y siempre que la urgencia del asunto
lo requiera, le sustituira el Juez de Instruccién que atienda el servicio de
guardia». Cabria pues en materia de habilidad, volver al régimen general del
art. 1812 de la LEC, cuando estén en juego intereses de menores o incapa-
ces, que no deberian ser objeto de una régimen menos privilegiado que el
que se otorga al Derecho Maritimo, o al menos preverse el régimen general
de todos los dias y horas habiles en determinados supuestos como: la res-
titucion de menores en los supuestos de sustraccion internacional, respecto
del que si se dispone la preferencia en la tramitaciéon del procedimiento,
art. 68;la autorizacion para la intromision legitima en el honor, intimidad
o propia imagen del menor o incapacitado, arts. 78 y 79, o los casos de
discordancia en el ejercicio de la patria potestad, que pueden afectar por ej.
a la potestad de guarda o a la realizacién o no de una operacion o de una
transfusion de sangre, al menor o incapaz, arts. 100 ss.

10) En materia de recursos cabe sefialar que el reforzamiento del principio de

audiencia, de oficio o a instancia de los interesados, implica la posibilidad
de que se produzca discordia, discrepancia, contraposicidn, controversia,
contradiccidn, en suma, entre los intervinientes, y queuna vez tramitada y
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n

—

resuelta la contradiccion, el recurso contra la resolucion, es decir, la doble
instancia, parece inherente al procedimiento judicial. La no admisién de los
recursos tiene sentido en un procedimiento sin contradiccion, de ejercicio
pacifico de los derechos, pero supone un menoscabo de la seguridad ju-
ridica y de la tutela judicial efectiva, en un procedimiento en el que se
admite la posibilidad de controversia y oposicion, salvo que la ley disponga
lo contrario.

Como fue subrayado por el Decano del Colegio de Abogdos de Madrid
en su intervencion «...Un disefio que dice que lo nuclear es el verbal tie-
ne contradiccion........ y si no hay recursos es algo a corregir. El recurso no
es un elemento de dilacion, se interpone dentro de plazo o no existe, y lo
que tarda es la resolucion y no el recurso.... Asi que si conseguimos que el
recurso en esta materia se haga pronto por quien lo tiene que hacer, ya no
hay dilacién y ahorraria el pleito principal en muchas ocasiones. Ademas si
el recurso se pone quiere decir que la parte que lo interpone esta confor-
me en estar en jurisdiccidn voluntaria....n. La posicion favorable del propio
Presidente del Colegio Nacional de Secretarios Judiciales en su intervencion
parlamentaria y del Secretario judicial Seoane Caharron en recientes estu-
dios publicados sobre la JV,a que se articule un recurso contra el decreto
del Secretario, por el que resuelve en un procedimiento de su competencia,
es una buena muestra de la responsabilidad con la que los operadores juri-
dicos se posicionan ante el texto legal.

En el sentido expresado, y de conformidad con la filosofia de las inter-

vencionesde los comparecientes, que resultaron unanimes en este punto,
se ha aprobado la razonable enmienda 109 del Grupo Parlamentario Mixto,
que se recoge en el art. 26, conforme al que se reintroduce la prevision de
recursos y al que procede adicionar la establecido en el apartado 3 del art.
26. bis, que debe quedar sin efecto en el resto de su contenido.
En materia de asistencia técnica y de representacion procesal, han sido asi-
mismo unanimes en su filosofia las intervenciones de los comparecientes
ante la Comision de Justicia, en el sentido de resaltar que la intervencidn
de abogados y procuradores siempre han servido para reforzar las garantias
del procedimiento, la sequridad juridica y, en consecuencia, la tutela judi-
cial efectiva.

En los arts. 19, 19 bis y 19 ter, se procede a regular de forma diversa lo
que corresponde a la misma rubrica: Comparecencia de los interesados y
defensa técnica. Parece evidente que el apartado 1 del art. 19 bis en el que
se establece: «En los expedientes de jurisdiccion voluntaria no sera precep-

Revista Gallega de Administracién Publica

I
454 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 429-464



Antonio Ferndndez de Bujan

tiva la intervencion de Abogado ni Procurador», ha de considerarse deroga-
do, en atencidn a la aprobacion de dos enmiendas en sentido contrario, la
150, que se corresponde con el art. 19, y reproduce lo previsto en el art.6
del Anteproyecto de la CGC, que establece el caracter preceptivo general de
la intervencién de Abogado, salvo en una serie de supuestos,y una enmien-
da transaccional, que se corresponde con el art. 19 ter y que establece: «La
intervencidn preceptiva de Abogado yProcurador en los expedientes regula-
dos en los titulos IV y V de esta Ley».

No resulta justificado, a mi juicio, el radical cambio de criterio legisla-
tivo en este punto, consistente en suprimir la intervencion preceptiva de
abogado. La propensidn aequiparar o aproximar, también en este aspecto,
procedimientos de jv. de distinta naturaleza y atribuidos a distintos titu-
lares de competencia, en aras de la simplificacion, de la disminucién de
formalidades y del coste del expediente, puede suponer, sin embargo, en
determinados supuestos, una regresion en el reforzamiento de las garantias
de los intervinientes.

En el A. de 2005, la representacion de los interesados en el procedi-
miento se habia regulado con un criterio analogo a la regulacién vigente.
El interesado debia ser dirigido por abogado, salvo en casos de conciliacion,
expedientes de cuantia inferior a dos mil cuatrocientos euros, para pre-
sentar la solicitud en expedientes que tengan por objeto la adopcion de
medidas urgentes o que deban instarse en plazo perentorio, expedientes
de reconocimiento de filiacion extramatrimonial, y para la intervencion de
los interesados, distintos del solicitante, siempre que no tenga por objeto
formular oposicion.

Pues bien, el reforzamiento en el PL de los principios de audiencia, dis-
positivo y aportacion de parte ,la atenuacion del dirigismo judicial, la posi-
bilidad de la practica de todo tipo de pruebas, lo que redundara en una su-
peracion de la verosimilitud a la que se encuentran abocadas, en ocasiones,
las tradicionales informaciones, acreditaciones y justificaciones, previstas
en la regulacion vigente, unido todo ello al reconocimiento expreso de la
posibilidad de contradiccidn y de recursos, en los procedimientos en los que
se vean afectados intereses de menores o incapaces, al propio tiempo que
supondra una mejora en las garantias de los intervinientes y en la dialécti-
ca entre los solicitantes, interesados- en especial en aquellos supuestos en
que se manifieste un interés contrario o divergente del solicitante- o terce-
ros no interesados, implicara, en determinados procedimientos, una mayor
dificultad y complejidad procesal.
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Por otra parte, la trascendencia economica de los intereses en juego,
en ocasiones, la necesidad de razonar con criterios de légica juridica la
utilidad o conveniencia de adoptar una u otra toma de postura, en otras
vicisitudes,la proposicidon o practica de pruebas, o bien las propias tensio-
nes que generan las controversias en el ejercicio de la patria potestad, las
relaciones de menores con el progenitor que no sea titular de la patria po-
testad o con parientes o allegados, o las divergencias relativas a la admi-
nistracion de los bienes de menores o incapaces o en la administracion de
bienes gananciales en el seno de la comunidad conyugal etc., parecen razo-
nes suficientes para que se reflexione sobre este punto, al efecto de distin-
guir entre aquellos supuestos en los que la previsible ausencia de dificultad
técnica no hace necesaria o conveniente la preceptiva asistencia letrada, y
aquellos otrosen los que la posibilidad de contradiccion o recursos prevista
en los propios procedimientos, como sucede en los casos de menores o in-
capacitados ola existencia de una discrepancia o contradiccion atenuada a
priori, lo que tiene lugar en los procedimientos en materia de familia, hacen
aconsejable la obligada intervencion de un abogado. Podria incluso resultar
aconsejable el establecimiento de la preceptiva intervencion de abogado,
con caracter general, en todos aquellos procedimientos cuya titularidad se
atribuya a los Jueces.

Cabria asimismo plantearse en qué medida resultaria apropiada el ca-
racter preceptivo de la asistencia técnica de abogado en procedimientos
tramitados ante los S.J que pueden revestir una especial complejidad, como
los expedientes de dominio y de liberacion de cargas y gravamenes, la fija-
cion del plazo para el cumplimiento de las obligaciones, el albaceazgo, o la
liquidacion de averias.

Parece asimismo razonable argumentar que en atencion a lo establecido
en el art. 22 del PL «La comparecencia se sustanciara por los tramites del
juicio verbal con las siguientes especialidades.....», resultase preceptiva la
intervenciéon de abogado y procurador, conforme al criterio establecido al
efecto para el juicio verbal, en los arts. 23 ss LEC, en materia de primera
instancia y apelacién.

Los titulos IV y V regulan los procedimientos cuya competencia se atri-
buye a los Jueces, y su contenido atafie a la condicion y estado civil de la
persona y derecho de familia. Pues bien, la necesidad de armonizar el texto
de ambas enmiendas, y la conveniencia de que en determinados procedi-
mientos de especial complejidad tramitados ante los Secretarios Judiciales,
se estableciese asimismo el caracter preceptivo de la asistencia técnica de
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abogado y de la representacion por procurador, como asi ha sido incluso
recomendado por el Presidente del Colegio de Secretarios en su interven-
cion, podria propiciar una solucion transaccional en el sentido de adicionar
una clausula en el art. 19 ter, apartado 1 del tenor, «asi como en aquellos
otros expedientes tramitados ante los Secretarios Judiciales, en los que asi
lo disponga la Ley». Habria, conforme a dicha disposicion, que determinar
caso a caso en que expedientes seria aconsejable el caracter preceptivo de
la intervencion de estos profesionales. Ciertamente resulta dificil imaginar
a un particular tramitando por ejemplo un expediente de dominio o un
expediente de liberacion de gravamenes o un albaceazgo o una liquida-
cidén judicial de averias, o un depdsito y venta de mercancias y equipajes
en el transporte maritimo etc., ante un Secretario judicial, que no tiene
obligacion legal ni puede prestar asesoramiento a la persona interesada o
afectada.

Parece razonable asimismo reconocer a los Procuradores |la capacidad de
certificacion en los actos de comunicacion en que intervengan, en régimen
de concurrencia y competencia con los servicios comunes, con un especifi-
co marco de responsabilidad, en atencion a la acreditada profesionalidad y
eficacia demostrada por estos operadores juridicos, en su labor de colabo-
racion con la Administraciéon de Justicia. La agilizacién en el trafico juridico
que se produciria con esta medida, podria justificar, a mi juicio, su toma
en consideracion en esta Ley, sin demorar, para una eventual reforma, una
decision, que tiene muchos visos de asumirse, en todo caso, en el futuro.

Si bien se da por supuesta, en varios articulos, la intervencion del Se-
cretario en los procedimientos de reserva judicial como, por ejemplo,
cuando se afirma en el art. 23.1, incurso en la Seccion correspondiente a
Procedimiento Comun, que: «El Secretario judicial controlara la existencia
de posibles defectos u omisiones en las solicitudes y dara un plazo para
subsanar los mismos......» 0 en el art. 26 bis. 3.«...... que en los expedientes
correspondien tes al Juez, cabra recurso de revision, sin efecto suspensivo,
contra las resoluciones interlocutorias dictadas por el secretario......», seria
conveniente reintroducir la prevision especifica al respecto contenida en
el art. 5.3 del Anteproyecto de la CGC: « En los casos en que la resolucion
definitiva del expediente corresponda al Juez, el Secretario Judicial llevara
a cabo toda la tramitacidn, excepto la admisidn y practica de pruebasn.

12) La regulacidn legal de la cosa juzgada no resulta satisfactoria, dado que la

diccion legal puede dar lugar a confusion .En el ambito de la cosa juzgada
formal, parece claro que las resoluciones, dictadas en todo tipo de proce-
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sos y procedimientos, que devengan firmesresultan inimpugnables, por lo
que producen efectos de cosa juzgada formal, a ello se refiere el art. 207
LEC cuando afirma que « transcurridos los plazos previstospara recurrir una
resolucion sin haberla impugnado, quedara firme y pasada en autoridad de
cosa juzgada......... », lo que no obsta, para iniciar un proceso contencioso,
con independencia de que hayan variado o no los sujetos, el objeto o las
circunstancias o presupuestos propios del procedimiento voluntario prece-
dente y sin que ello deba entenderse, en modo alguno, como una impugna-
cién de la resolucion dictada en el marco de la jv.

Sucede, sin embargo, que el art. 25.2, puede generar confusion y cabe
interpretar que entra en contradiccioncon el art. 2.2, al negar efectos de
cosa juzgada al auto del Juez y al decreto del Secretario yno distinguir
entre cosa juzgada formal, que si se produce respecto de las resoluciones
firmes en el marco de la jv., y cosa juzgada material, que asimismo se pro-
duce, a mi juicio, en su efecto negativo, en el ambito de la propia JV, cuan-
do se afirma en el propio art. 2. 2 que «Resuelto un expediente de JV .por
cualquier administrador, no podra iniciarse otro expediente sobre idéntico
objeto y entre los mismos interesados», y no se produce, por el contrario, en
su efecto negativo, fuera del ambito de la propia jv., lo que se prevé en el
art. 2.3, al disponerse que «La resolucidn de un expediente de jv. no impedi-
ra la incoacion de un proceso judicial con el mismo objeton.

En definitiva, las resoluciones de jv. no comportan efectos de cosa juz-
gada material fuera del ambito de la propia jv., pero si en este ambito., en
sus efectos negativo y positivo. Cabria afirmar, por su parte, en relacién
con éste ultimo, que cualquier érgano jurisdiccional quedara vinculado
en cualquier proceso o procedimiento, y ello encajaria en el denominado
efecto positivo de la cosa juzgada material, por el contenido dispositivo
de la resolucion adoptada en el expediente de jv., siempre que ésta no se
cuestione en un proceso ordinario, en cuyo caso el juez no estara vincu-
lado, en medida alguna, por lo decidido en el procedimiento de jv.. Negar
efectos de cosa juzgada material a la jurisdiccidon voluntaria, en su propio
marco, introduciria a mi juicio, una peligrosa variable, que sélo generaria
inseguridad juridica a los justiciables y al propio funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia. Por decirlo con palabras utilizadas por el Fiscal
del Tribunal Supremo en su comparecencia: «Estos expedientes producen
efecto de cosa juzgada formalporque no se pueden impugnar en el mismo
proceso y producen efecto de cosa juzgada material en otro expediente de
jurisdiccidn voluntaria, no en un proceso contencioso posterior pero si en
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otro de jurisdiccidn voluntaria y si se ha resuelto no lo vamos a resolver
otra vez, aunque la materia de familia es susceptible de otra modificacion».

Mi propuesta es que el art. 25.2 quede redactado del siguiente tenor:
«Cuando el operador juridico competente sea un Juez resolvera el expe-
diente mediante auto, que no tendra efectos de cosa juzgada material, fue-
ra del ambito de la jurisdiccidn voluntaria.

Si el operador juridico competente es un Secretario Judicial, lo resolvera
mediante decreto, que también carecera de efectos de cosa juzgada mate-
rial, fuera del ambito de la jurisdiccién voluntarian.

13) Deberia valorarse la conveniencia de regular la mediacion, en el marco de

la JV, de conformidad con las observaciones formuladas por varios com-
parecientes ante la Comision de Justicia y por varios de los portavoces de
grupos parlamentarios. La regulacion de la mediacion- se decia en la Me-
moria Explicativa del Anteproyecto de la CGC, que si procedio a articular
este procedimiento, suprimido en el Proyecto- «se hace ex novo y es una de
las grandes innovaciones de la ley. Se ha querido recoger esta figura para
dar respuestaa las recomendaciones internacionales de realizar esfuerzos
en aras de disminuir la conflictividad judicial y a la exigencia de un impor-
tante sector doctrinal que pedia su introduccionn.

A mi juicio, la Ley de JV constituye una adecuada sede para regular un
procedimiento como la mediacion, que contribuya a evitar la judicializacion
de determinados conflictos en el ambito civil, mercantil y familiar, que po-
dria ser el ya previsto en el Anteproyecto, y que conforme expresé la Deca-
na del Colegio de Abogados de Barcelona en su comparecencia: «Tal y como
esta previsto, reviste las garantias suficientes para su puesta en practican.
La regulacion de la mediacidn es, por otra parte, un compromiso previsto en
la D. F. 32 de la Ley 15/ 2005, de modificacion del CC. y de la LEC., para los
casos de separacion y divorcio. En el Texto aprobado habran de tenerse en
cuenta, como asi se contempla en el procedimiento del Anteproyecto, las
disposiciones aprobadas al efecto por la Union Europea, asi como las notas
caracterizadoras de la actividad del mediador: profesionalidad, confiden-
cialidad, imparcialidad y voluntariedad. La aprobacion de una Proposicion
de Ley de articulacién de la mediacion y del estatuto juridico del mediador,
el dia 26 de junio de 2007, en la Comision de Justicia del Congreso, es decir,
el dia anterior a la votacidon de las enmiendas del Proyecto de Ley de JV,
constituye una clara voluntad de regular esta materia, y el tramite pen-
diente en el Senado, puede constituir una buena oportunidad para aprobar
una enmienda, en la que se haga efectivo el compromiso pendiente, en los
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escasos meses que restan de Legislatura.

14) En relacion con los procedimientos que, a mi juicio, podrian ser objeto de
inclusidn especifica en el texto de la futura Ley de JV, aludiré a a) las pro-
puestas del Cermi, b) A la enmienda 64 de Convergéncia i Unid, de inclusion
de un nuevo capitulo al Titulo IV, en materia de Personas, bajo la rubrica
«Del procedimiento para la autorizacion bioldgica de la filiacidn, paternidad
o maternidad», y c) A supuestos que incluidos en la LEC, podrian ser trasla-
dados a la futura Ley de JV, en atencion a su naturaleza voluntaria.

Desde el sector de la discapacidad, representado por el CERMI, Comité
espafiol de representantes de personas con discapacidad, se ha solicitado
que: 1) Se articule el procedimiento de JV previsto en el art. 156 del Codigo
Penal, relativo a la autorizacion judicial de la persona incapaz que adolezca
de grave deficiencia psiquica; 2) Se regule la autorizacion judicial para im-
poner tratamiento médico forzoso a los enfermos psiquicos y 3) Se valore
la conveniencia de que la autorizacion judicial para el internamiento de
personas que padecen trastornos psiquicos, se tramite a través de un pro-
cedimiento de JV.

La segunda propuesta del Cermi, que habia sido ya asumida en una Pro-
posicion de Ley presentada por Convergencia y Unio en 2005 y articulada
como procedimiento especifico en el Proyecto de Ley, ha quedado sin efec-
to al aprobarse una enmienda de supresion del capitulo por el que se habia
procedido a su regulacion. Ahora bien, a mi juicio, la intervencion de los
representantes del Cermi en la Comisidn, asi como la posicién favorable de
varios Portavoces y Comparecientes, con especial referencia por su signifi-
cacion en este Procedimiento, del Fiscal Jefe de la Sala Primera del TS, de-
berian ser objeto de una nueva valoracion. Las consideraciones atinentes a
que se trata de una alternativa, en muchas ocasiones, a una incapacitacion,
0 a un internamiento no voluntario, creo que no han sido suficientemente
desvirtuadas por los argumentos en sentido contrario. Se trata de que un
acto sanitario como es el tratamiento o el periodo de observacion de una
persona que no tiene conciencia clara de su enfermedad, pero no hasta el
punto de requerir una incapacitacion o un internamiento, se articule en un
procedimiento con todas las garantias. El problema no esta resuelto y los
afectados estan de acuerdo en la conveniencia y urgencia de la medida.
Quizas la ausencia de los preceptivos Dictamenes del Consejo Fiscal y del
Consejo General del Poder Judicial, si pueda considerarse una objecion rele-
vante a la articulaciondel procedimiento en el Texto de referencia.

La tercera propuesta es un claro reflejo del caracter variable y fluido
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entre ambas esferas de la legislacién, manifestado en instituciones como
los alimentos provisionales, la incapacitacion por locura o el internamien-
to de personas con trastornos psiquicos que se tramitaron por medio de
procedimientos de JV antes de pasar a la esfera contenciosa. En el supues-
to del internamiento, el trasvase se materializd con su inclusion en la LEC
2000. Ahora bien, configurado el Procedimiento delJV con todas las garan-
tias propias de la tutela judicial efectiva, establecida su efectiva aplicacion
a supuestos en que estén en juego intereses de menores e incapaces, hasta
el limite incluso de no proceder al trasvase dela esterilizacion de perso-
na incapacitada al marco de la Jurisdiccion contenciosa, con mayor razon
deberia considerarse de naturaleza voluntaria el internamiento, lo que re-
dundaria por otra parte en una mayor armonizacion del sistema. Parece
razonable, asimismo, que si se decide, como asi parece, mantener la este-
rilizacion prevista en el art. 156.2 del C. Penal en el marco de la JV, seria
conveniente proceder a la articulacion del procedimiento singularizado, en
atencion a sus especificas particularidades. Es por todo ello que, a mi juicio,
seria un acierto que se valorase en sentido positivo su regulacién por el
Senado.

La propuesta sobre «Investigacion bioldgica de la filiacidn, paternidad o
maternidad» de Convergéncia i Unio, esta articulada con todas las garan-
tias, pretende llenar un vacio legal sobre una cuestion de creciente tras-
cendencia social, y tiene un entronque claro, entre otros preceptos cons-
titucionales, en el art. 39.2 CE, conforme al cual: «La Ley posibilitara la
investigacion de la paternidad».

Habria que tener en cuenta, finalmente, a los efectos de su posible
trasvase a la Ley de JV, que en la LEC se reqgulan bajo la denominacién
deprocesos, supuestossin contradiccion de voluntades y de clara naturale-
za voluntaria, asi sucede por ejemplo: en los denominados procesos matri-
moniales de separacién o divorcio por mutuo consenso; en las demandas
en solicitud de eficacia civil, de las resoluciones de Tribunales eclesiasticos
sobre nulidad de matrimonio candnico y de las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado, siempre que no se solicite la adopcion o
la modificacion de las medidas establecidas; o en las demandas en juicio
verbal en las que se pretende que el Tribunal ponga en posesion de bienes
a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos
por nadie a titulo de duefio o usufructuario. Se contempla en este ultimo
supuesto el tradicional interdicto de adquirir la posesion, expresidn que ha
sido suprimida por la LEC, no obstante, el mantenimiento, en otras ocasio-
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nes, de términos, principios, reglas y criterios de perenne valor, acufiados
por la tradicion juridica y acogidos en las leyes procesales civiles de otros
paises de nuestra misma area cultural, conforme se afirma, con acierto,
en la precisa y afortunada Exposicion de Motivos de la Ley Procesal Civil.
Se incluyen de igual modo en la LEC, en atencién a motivaciones diver-
sas, instituciones que tienen una naturaleza basicamente de jurisdiccion
voluntaria, asi sucede en relacidn con las previsiones legislativas referidas
a: diligencias preliminares; o medidas provisionales previas a las demandas
de nulidad, separacion o divorcio.

15) Parece razonable, finalmente que, en la Exposicion de Motivos de la futura
Ley, se haga una mencién al Texto del Anteproyecto, que ha servido de fun-
damento y referencia obligada en el debate y, en su caso, aprobacion de la
Ley de JV. El Texto legal mencionado, publicado por el Ministerio de Justicia
en octubre de 2005, es obra de una Ponencia que, constituida en el seno de
la Seccidn Segunda, que presidia a la sazon por el Prof. Aurelio Menéndez,
dela Comisién General de Codificacion, y compuesta por siete miembros,
presididos por D. José Maria de Prada, fue nombrada en el afio 2002, por D.
José Maria Michavila, y confirmada en el afio 2004, por D. Juan Fernando
Lopez Aguilar, en su condicion de Ministros de Justicia.

5. A MODO DE CONCLUSION

La seriedad con que, sin duda, se acometio el estudio de la JV, manifes-
tada enla constitucion de una Ponencia en el seno de la Comision General de
Codificacion, que elabord un valioso texto prelegislativo entre los aflos 2002 a
2005, que sirvio de base al Proyecto del Gobierno , la comparecencia, en tra-
mite de asesoramiento del Congreso de los Diputados, de 14 expertos sobre la
materia ylas 562 enmiendas presentadas por todos los grupos parlamentarios,
asi como en alto nivel técnico del texto legal aprobado en sede parlamentaria
-la aprobacion en el Congreso de enmiendas contradictorias se reducia a tan
solo dos articulos en materia de asistencia técnica y recursos- se vio frustrada,
sin embargo, a mi juicio, por:

a) El cambio de concepcion, respecto de lo previsto en el texto de la Ponen-
cia, que supuso la inclusion en el Proyecto de una artificiosa equiparacion
entre procedimientos de diferente naturaleza, como son el judicial y el ad-
ministrativo notarial y registral, lo que se materializé en la supresion de la
contradiccion, de los recursos y de la asistencia técnica y la representacion
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b)

d)

e)

procesal,en los procedimientos judiciales.

La oposicion de algunos de los operadores juridicos afectados, de forma
singular, Secretarios Judiciales y Abogados, ante la desacertada previsidn
que implicaba un estéril reduccionismo de la JV al ambito negocial y admi-
nistrativo, debido a la supresién de las connotaciones jurisdiccionales del
procedimiento judicial.

La articulacion de un procedimiento judicial general unitario y garantista,
en contraposicion a la vigente previsidn legal, que adolecia de esta nota ca-
racterizadora, y su aplicacion tan s6lo a menores e incapaces, conel riesgo
de ineficacia del procedimiento sustanciado ante los Secretarios Judiciales,
y de frustraciéon de estos operadores juridicos, que se verian obligados a
tramitar tan solo los supuestos de ausencia de conflictividad, y a archivar el
expediente en los restantes, obligando a los interesados a acudir a un juicio
ordinario.

La polémica - surgida, a mi juicio, por unadeficiente redaccion legal- en
torno a la consideracion de no que parece la Ley de JV una ley adecuada
para cambiar el actual modelo de sequridad juridica preventiva y de fe pu-
blica, cuya probada eficacia y prestigio entre los justiciables y los operado-
res juridicos, esta fuera de toda duda razonable.

La inapropiada referencia a la naturaleza juridica de la JV judicial en sede
de Exposicion de Motivos. El caracter controvertido de la cuestion en la
doctrina espafiola y europea, unido a la, a mi juicio, cuestionable ausencia
de reserva jurisdiccional en los supuestos de atribucion de competencias a
los Jueces, hacen aconsejable o bien incardinar la materia en los apartados
3y 4 del art. 117 CE, o bienincluso, lo que seria mas prudente, no abordar
la cuestidn de la naturaleza de la JV en el texto legal.

Es hora ya de que la jurisdiccidn voluntaria deje de ser un campo de expe-

rimentacidn del legislador.Hay que elaborar una ley lo mas completa posible

que, escrita con buena técnica juridica, conforme a las exigencias de la dog-

matica del derecho procesal:

a)

articule un procedimiento general con todas las garantias inherentes a
cualquier actuacion judicial, entre las que cabe destacar,quela oposicion no
impida la continuacidn en la tramitacion del expediente, salvo que la ley
disponga lo contrario ,la posibilidad de recurrir en apelacion el auto defi-
nitivo del Juez o en revision el decreto del Secretario Judicial y el manteni-
miento, salvo las excepciones previstas en la Ley, del caracter preceptivo de
la asistencia técnica de abogado y la representacion del procurador, junto
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b)

con la prevision del beneficio de justicia gratuita, frente a la actual identi-
ficacion de la institucidn con supresion o disminucién de garantias, plazos
o formalidades, en detrimento de la tutela judicial efectiva,

suprima los procedimentos obsoletos,reforme los todavia utiles, y traslade e
incorpore de otros textos legales los que tienen naturaleza voluntaria

c) desjudicialicecompetencias, en aras de la racionalizacion del sistema, y las

d)

e)

atribuya aotros profesionales del derecho, Notarios y Registradores, de
forma especial, las que razonablemente les correspondan por su propia
naturaleza,

redistribuya competencias en el seno del 6érgano judicial entre Jueces y Se-
cretarios Judiciales, y

reconozca al justiciable la posibilidad de optar, en determinadosprocedi-
mientos respecto de los que no exista reserva judicial, entre acudir a un
Secretario Judicial o a un operador juridico extrajudicial, Notario o Regis-
trador de la Propiedad o Mercantil, lo queconstituyeuna manifestacion de
confianza en la madurez de la sociedad civil.

Estamos pues ante la necesidad de atender a una urgente necesidad social

y de modernizar la Justicia en esta materia, caracterizada por la estrecha co-

nexion con la vida diaria de los ciudadanos y por la relevante trascendencia
practica de muchas de sus manifestaciones, y de hacerlo con voluntad de per-
manencia en el tiempo, con el mayor consenso politicoposible, en una esfera

del Ordenamiento de marcado caracter técnico-juridico, en el que el debate
no debe ser ideoldgico, sino en todo caso de concepcion o filosofia de la ju-
risdiccion voluntaria.Se trata, en definitiva, de dar respuesta,también en esta

parcela del OrdenamientoJuridico, al desafio de una Justicia mas moderna, ra-

cional y eficaz.
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PROPUESTAS PARA EL FUTURO DE LOS GOBIERNOS LOCALES.
CRONICA DE UNA SUPERACION
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"Nadie mejor que los individuos de una poblaciéon conocen
sus necesidades, sus recursos, los medios de
aumentar sus bienes y de disminuir sus calamidades”

Alberto Lista, Revista de Madrid (1837)

Resumen: Es una constante en el debate de la gestidon publica preguntarnos sobre la
necesidad de continuar con el sistema actual municipal o si este debe sufrir una profunda
reforma. Se propondrdn una serie de avances en la Administracion Local que van desde
ajustes puntuales en su financiacion para conseguir una mayor eficiencia hasta un
tratamiento mds objetivo y profesional para con los empleados publicos locales, todo
partiendo de una perspectiva histdrica que intenta justificar la necesidad y posibilidad de
evolucion progresiva de los gobiernos locales.

Palabras clave: Gobiernos locales, propuestas, federalismo fiscal, impuestos, empleados
publicos, gasto publico, mejora, evolucion histdrica.

Abstract: /t is a constant debate in the public administration asking us on the need to
continue with the current municipal system or whether it should undergo a thorough
reform. It will propose a series of improvements to local governments ranging from one-
off adjustments in funding for greater efficiency, to a more objective and professional with
local civil servents, all from a historical perspective that attempts to justify the need and
possibility of a gradual evolution of local governments.

Keywords: Local governments, proposals, fiscal federalism, taxation, civil servents, public
expenditure, improvement, historical evolution

indice: 1. Servicio publico como origen y esencia de los ayuntamientos 1.1. Origen de los
servicios publicos locales 1.2. Las especialidades de los servicios publicos locales hoy en
dia 2. Propuestas de superacion del sistema actual 2.1. En materia de financiacion 2.1.1.
Dignificacion de las competencias municipales 2.1.2. Una nueva cultura en la financiacion
local 2.1.3. Algunos ajustes en los impuestos locales existentes 2.2 En el campo de la
funcion publica local 2.3. Un mayor control del gasto publico local 3. Bibliografia.
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1. EL SERVICIO PUBLICO COMO ORIGEN Y ESENCIA DE LOS AYUNTAMIENTOS

Al igual que en el comienzo del trabajo premiado de Juan Francisco Parra Mufioz'
podemos parafrasear a Ortega y Gasset en una de sus mas famosas afirmaciones -
"Castilla hizo a Esparia y Castilla la deshizo"™ y modular la misma para decir que si el
servicio publico esta en el corazon de los ayuntamientos, en la esencia de su aparicion,
la problematica de los servicios publicos locales es sin duda la que esta generando
hoy en dia los efectos mas devastadores en los mismos. No es demasiado novedoso
decir que la estructura constitucional, legislativa y financiera del campo local esta
consiguiendo unas constantes ineficiencias que someten a los ayuntamientos y dipu-
taciones a la critica constante y a la concepcidn de estas administraciones como una
molestia o contrapunto del que debe ser el futuro de la gerencia publica.

A lo largo de este articulo intentaremos proponer una serie de modulaciones con-
cretas en los diferentes ambitos gerenciales en los que tiene potestades la Administra-
cion Local; ajustes que no exigen una reformulacion traumatica del sistema, sino que
son de aplicacion sencilla y casi inmediata y que entendemos pueden corregir algunos
de los desajustes detectados tanto por la doctrina como por los operadores juridicos.

1.1. ORIGEN DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

Pero, como deciamos, la historia y origen de los ayuntamientos estan intimamente
ligados a la historia de la organizacidn natural de familias para la solucion conjunta
de una serie de intereses y la prestacion conjunta de unos servicios. Asi, y como origen
de esta naturaleza publica podemos remontarnos al afio 218 a.C. cuando desembarca
en Ampurias la ciudad romana que tendra su continuidad decadente? en el municipio
visigodo® hasta llegar a la época medieval cuando la idea de ayuntamiento hunde sus
raices en el imaginario comun y se articula como el principal referente no ya de some-
timiento legitimo a un poder, sino como nido de las futuras libertades. Asi, la propia
Ley 7/1985, de 2 abril, de bases del régimen local (LBRL) en su preambulo establece,
con palabras dificilmente mejorables.".. Es menester recordar la anterior exclusivi-
dad de la vida agraria, controlada por entero por sectores relaciones de servidum-
bre. En ese contexto sefiorial, el renacimiento de las ciudades y su organizacion en

PARRA MUNOZ, JUAN FRANCISCO. “El Servicio Plblico Local, iuna categoria a extinguir?”, I1AAP,
Consejeria de Justicia y Administracién Publica, Sevilla, 2006.

~N

Como de una manera descriptiva narré Salviano de Marsella hacia el afio 440 en su tratado de
gobernatione Dei; lo podemos encontrar en BLAZQUEZ MARTINEZ, JOSE MARIA. “El sistemaim positivo
de la Hispania Romana”; Historia de la Hacienda Espafiola (Epocas Antigua y Medieval), Homenaje al
Profesor Garcia de Valdeavellano, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1982 pag. 119 y ss.

w

SANCHEZ ALBORNOZ, CLAUDIO. Ruina y extincién del municipio romano en Espafia: e instituciones
que lo reemplazan. Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 1943.
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Municipios posibilita el disfrute de libertades hasta entonces inaccesibles; permite
redimirse de los malos usos y de la opresion sefiorial, asi como adquirir un estatuto
juridico liberado de las pasadas y pesadas restricciones. No le faltaban motivos al
hombre medieval para pregonar que “el aire de la ciudad hace libre”. Si el sefiorio es
el arquetipo de la sujecion personal, el Municipio es el reducto de las libertades. A
decir verdad los Municipios son enclaves liberadores en medio del océano sefiorial
de payeses, solariegos, etcétera, sometidos a la servidumbre... *

Va a ser curiosamente en Francia, nacion conocida por su rechazo a alejar los po-
deres de Paris, donde se comience a teorizar sobre las libertades municipales y donde
aparecera el término Pouvoir Municipal, adelantado ya en aquella idea de la “Memoire
sur les municipalités” que el fisiocrata Turgot* presento6 al Rey Luis XVI en 1775. Tur-
got proponia ya la administracion de los intereses particulares de los pueblos por sus
propios habitantes, participando, claro, del racionalismo iusnaturalista de la época e
incorporando ya una ruptura del Antiguo Régimen. Se reconocian como una libertad
natural los pueblos, los lugares y las parroquias formados por la asociacidn esponta-
nea de individuos y familias: a los vecinos de cada pueblo habria de corresponderle la
administracion de sus asuntos propios®. Su proyeccidn practica seria inmediata el 4
de agosto de 1789 en la Asamblea Nacional que abolia los privilegios de provincias,
villas y sefiorios y poco mas tarde dotaba al pais de una nueva organizacion local.
El Decreto de 22 de diciembre de 1789 generalizaba la institucion municipal a todo
lugar en el que existiera una asociacion o comunidad espontanea de vecinos. Aqui en
Espafia, fue también en agosto, pero 21 afios mas tarde, cuando el Decreto de 6 de
agosto de 1811, norma anterior a la Constitucion de Cadiz de 1812, va a archivar el
final del sistema feudal, por lo menos formalmente. Esta Constitucion va a significar
en lo que respecta a los municipios cambios fundamentales, que se expondran clara
y muy brevemente en el Titulo VI de la Constitucion bajo el titulo "Gobierno en las
provincias y pueblos.” Aqui se estaban poniendo los pilares basicos del municipalismo

4 Sobre el Povouir Municipal y el origen francés de la autonomia local SANCHEZ MORON, MIGUEL
“La autonomia local: antecedentes histéricos y significado constitucional”, Civitas Ediciones S.L.,
Monografias Civitas, Madrid, 1990, pag, 37 y siguientes; y GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO “Turgot
y los origenes del municipalismo moderno”, incluido en Revolucion Francesa y Administracion
Contemporanea, Madrid, 1981.

5 El nacimiento de la autonomia local que llegarad a nuestros dias trufada y mejorada por las tesis
Burmeister en Alemania, y sin duda por la teoria de la “garantia institucional” de Carl Schmitt que
recepcionarfa en nuestro pais Parejo Alfonso y posteriormente la famosisima STC de 2 Febrero de
1981; vemos que en esencia y literalidad no escapa mucho de estos primeros brotes de autonomia
local en su origen francés. Asi el articulo 2 de la LBRL regula que “... la legislacion...debera asegurar
a los Municipios, las Provincias y a las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses” y el propio articulo 137 de la CE consagra que los Municipios
y Provincias disfrutan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses.
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actual al tiempo que sirvio como una base fundamental sobre la que se sostuvieron los
textos positivos posteriores del sistema local. Estas referencias constitucionales he-
chas en Cadiz al ambito local pueden ser resumidas en dos ideas fundamentales: por
una parte, que sobre la vida local esta la vida nacional (la cual tiene unas necesidades
generales no localizables en los municipios) y por otra parte esta la evidencia de la de-
cadencia medieval que se contrapone ante el discurso de la necesidad de cierta forma
de descentralizacion®.

Si desde Francia se articulaban las bases tedricas del municipalismo moderno, sin
duda fueron los pilgrims recién llegados a América en el siglo XVII los que pusieron en
practica con todas sus consecuencias las potencialidades de las libertades municipales,
configurando lo mas cerca que la cultura occidental moderna estuvo de las ciudades-
estado griegas. La fundacion de Nueva Inglaterra fue sin duda una novedosa experien-
cia que no tiene parangdn en la historia de Occidente. Cuando hablamos de colonias,
como es el caso, estos “colonos” solian ser personas sin educacion y sin recursos; todo
lo contrario que los emigrantes que Ilegaron a Plymouth que si bien pertenecian al
llamado puritanismo, eran todos ellos miembros que dejaban en el Reino Unido una
posicidn social estimable y medios de vida muy sequros; hombres con una educacién
selecta que marcharon al Nuevo Mundo a la busqueda de una perfeccion intelectual.
Perseguian lo que Tocqueville [lamo el “triunfo de una idea". Se constituyeron a par-
tir de 1620 pequefias ciudades, grupos sociales que ya tenian en sus constituciones
los principios generales sobre los que se basaran posteriormente las modernas cartas
magnas, generando ademas un ejemplo practico de que los ayuntamientos son una
realidad natural de todas las sociedades: “el municipio es la Unica asociacion tan iden-
tificada con la naturaleza que alla donde hay hombres reunidos se forma espontanea-
mente un municipio"’.

En Espafa la Constitucion de Cadiz de 1812 y el posterior Decreto de 1813 supu-
sieron, con adelantos y retrocesos, la entrada juridica de la nueva administracion local
alejada de los principios medievales y del Antiguo Régimen. Tras varias normas cam-
biantes al tiempo que los cambios constantes del siglo diecinueve, se consiguié una
estabilidad normativa con la Ley Orgdnica Municipal y Provincial de 1877 que estuvo
vigente casi cuarenta y siete afios, aunque sufrid mas de veinte intentos de reforma.
Asi, cuando el 23 de diciembre el abogado del Estado Calvo Sotelo fue nombrado Di-
rector General de Administracién Local ya se puso en marcha el estudio de la reforma

¢ GARCIA TREVIJANO, J.A. “Las Haciendas Locales y el Estado en el momento presente”; Revista de
Hacienda Local, vol. I, nimero 1 Enero —Abril, 1971, pag 26.

7 Para todo lo referido al nacimiento de Nueva Inglaterra se recomienda a TOCQUEVILLE, ALEXIS “La
Democracia en América”, Alianza Editorial, Madrid, 2005, pag.66 y siguientes y MORTON, NATHANIEL
New England,s Memorial.
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local que ultimo en el conocido como Estatuto Municipal de marzo de 1924. Ya vimos
como desde el nacimiento tedrico del municipalismo moderno, asi como desde el na-
cimiento practico del mismo con la llegada a Plymouth, giraba la insobornable idea
de libertad para la gestion de los intereses comunes; esto es, que la idea de ayunta-
miento no dejo nunca de ser la union de un grupo de familias mas o menos numeroso
que trata de gestionar en comun una serie de intereses que afectan a la totalidad
localizada, y por lo tanto dar una mejor respuesta a este encargo, a esta tutela, a esta
gerencia. Esta idea constante no se va a proyectar en el Estatuto Municipal de Primo
de Rivera de 8 de marzo de 1924, que solo va a utilizar expresiones como “servicios
municipales obligatorios” y "deberes minimos de los Ayuntamientos”. La lista de estos
articulos comprende aquellas actividades que tanto desde la doctrina como desde la
jurisprudencia de la época, e incluso antes, venian desarrollando las administraciones
locales® y que poco variaron desde el articulo | sobre los deberes de los ayuntamien-
tos de la Instruccion para el gobierno econédmico-politico de las provincias de 23
de junio de 1813 hasta el articulo 26 de la LBRL. La republicana Ley Municipal de
1935 siguid sin definir el concepto de servicio publico aunque si enumeraba las ca-
racteristicas que debe reunir esta categoria, concretamente en su articulo 131, que
viene a repetir en su conceptualizacion las mismas que exigia el Estatuto Municipal
para la municipalizacion de un servicio; esto es, que tenga caracter general, que sea
de primera necesidad, que pueda prestarse predominantemente dentro del término
municipal y que redunde en beneficio directo o indirecto de una parte considerable
de los habitantes del Municipio. En la misma linea continua la legislacion de régimen
local posterior a la Guerra Civil, que en el articulo 156 establece de manera tauto-

8 Curiosamente un analisis de estos servicios publicos enumerados en las diferentes leyes de
administracion local desde 1813 hasta la vigente LBRL nos muestra que en estos doscientos afos
poco debieron evolucionar las necesidades de los vecinos ya que practicamente estan los mismos
servicios repetidos en todas las normas. Analicemos por ejemplo las enumeradas en el articulo 201
del Estatuto Municipal que casi no se diferencian del actual articulo 26 de la Ley 7/1985, lo que es una
muestra de la poca capacidad de adaptacion de nuestros legisladores, asi dicho precepto dispone:

a) Elsuministro y vigilancia de agua potable
b) La evacuacion de las aguas negras y residuales en condiciones higiénicas
¢) Inspeccion y mejora higiénica de las viviendas con prohibicion de habitar las insalubres.

d) Policia sanitaria de las vias ptblicas, cuadras, establos, mataderos, mercados, centros de reunion,
lavaderos y cementerios.

y) Lasupresién de aguas estancadas y charcas y acondicionamento de estercoleros.

f

g) Lainspeccion y examen de alimentos y bebidas, especialmente el pan, las carnes y la leche.
h) La higiene de las escuelas

i) La habilitacion de locales que sirvan para enfermeria de epidemiados.
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l6gica® que "son servicios municipales cuantos tiendan a la consecucion de los fines
seflalados como de competencia municipal...", articulo que continuando con la falta
de imaginacion de nuestros legisladores en el campo local se va a repetir en el actual
articulo 85 de la LBRL: "son servicios publicos locales los que prestan las entidades
locales en el ambito de sus competencias”

1.2. LAS ESPECIALIDADES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES HOY EN DiA

El concepto de servicio publico, y aun mas, de servicio publico local es especial-
mente complejo, y no solo porque no aparezca correctamente definido en los textos
normativos, sino también desde el punto de vista doctrinal. Una de las nociones mas
aceptadas es la que vincula el concepto de servicio publico con el de titularidad de la
Administracion prestadora del servicio, por lo tanto la Administracion titular se con-
vierte en dominus del mismo, lo cual produce el efecto de legitimar a esta Administra-
cién para llevar a cabo una gestion monopolistica del servicio en cuestion™. Asi con-
sagra la legislacion estatal positiva a sus servicios publicos: radiodifusion y television,
explotacion unificada del sistema eléctrico o el transporte publico de viajeros regulary
permanente de uso general.

Sin embargo, no podemos trasladar lo antedicho a los servicios publicos de esfera
municipal, ya que el hecho de calificar una determinada actividad como servicio pu-
blico local no convierte a los ayuntamientos en titulares de dichas actividades™, pues
como deciamos, la titularidad dominical sobre un determinado servicio habilita o legi-
tima al dominus del mismo a excluir de su prestacion a la iniciativa personal o inclu-
so la iniciativa que pretendan llevar a cabo otras administraciones; y esto no sucede
respecto de los servicios publicos municipales. En ellos, cuando hablamos de titulari-
dad municipal estamos hablando de la titularidad sobre la competencia que ostenta el
municipio en relacion con esos servicios y no de la titularidad sobre el servicio. Como
establece Fernandez Gonzalez, en el terreno local existe una distincion clara entre los
servicios de titularidad municipal y los servicios publicos municipales, respecto de los
primeros, que son los servicios esenciales recogidos en el articulo 86.3 de la LBRL el
municipio puede manifestar su titularidad mediante un ejercicio monopolistico de los
mismos, con exclusion de la iniciativa de cualquier otro sujeto. En lo que respecta a los
servicios publicos municipales, el municipio no puede considerarse automaticamente

9 PARRA MUNOZ, JUAN FRANCISCO. “El Servicio Piblico Local, éuna categoria a extinguir?”, IAAP,
Consejeria de Justicia y Administracion Publica, Sevilla, 2006, pag. 28 y siguientes.

© PEREZ ZUNIGA, JOSE MARIA. “La reforma del régimen legal de las tasas y precios piblicos en los
servicios locales: las tasas locales”. CEMCI Publicaciones, Granada, 2004, pag. 119 y siguientes.

 FERNANDEZ GONZALEZ, F.J. “La intervencion del municipio en la actividad econémica. Los titulos que
la legitiman”. Civitas, Ayuntamiento de Gijon, 1995, pag. 143y siguientes
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titular o dominus del servicio en cuestion y no podra, en principio, excluir la iniciativa
personal en la prestacion del mismo.

Concreta estas ideas Parra Mufoz al establecer que el legislador local tuvo siempre
la idea de servicio publico local muy vinculada a la objetivacion de las competencias
de los entes locales, estableciendo una nocion amplia del concepto en cuanto que
abarca todos los ambitos de actuacion locales, actuacion que es amplisima y por la
que casi cualquier accion municipal tendria soporte competencial segun la literalidad
del articulo 25 de la LBRL, que actia a modo de Aleph. Las consecuencias de la iden-
tificacion en el ambito local del concepto de servicio publico con el de competencia
serian que la ley habilita con caracter general a los municipios a prestar cuantos ser-
vicios publicos estime oportunos. Esta habilitacion universal sélo tiene dos limites: por
una parte, que se trate de servicios que entren dentro del ambito competencial vy, por
otra, el limite de la finalidad, es decir, servicios que contribuyan a satisfacer las aspira-
ciones de la comunidad vecinal. En definitiva, se produce una identidad entre servicio
publico local, competencia local y satisfaccion de las aspiraciones de la comunidad
concreta. Términos que nos conectan automaticamente con las primeras propuestas de
los fisiocratas franceses y los pilgrims puritanos de Nueva Inglaterra.

Tenemos, por lo tanto, mas de 8.000 ayuntamientos, 315 en Galicia, muy diferen-
tes, pero no solamente con las diferencias naturales o de origen como puede ser la
poblacion o la extension, incluso el PIB local, sino con diferencias incorporadas y de-
rivadas de los servicios publicos que prestan, nunca los mismos y con la misma efica-
cia, asi como la organizacion o financiacion de estos servicios que en casos parecidos
pasan de la gratuidad al pago integro de los usuarios, de la excelencia en la gestion a
la administracion decimonodnica. En definitiva tenemos ayuntamientos, también aqui
en Galicia, bien gestionados y saneados y ayuntamientos casi en quiebra técnica que
se mantienen como moribundos a la espera del suero prolongador de la agonia. Esta
situacidn, sin entrar en porcentajes, exige, en todo caso, respuestas de los legisladores
para incorporar a la normativa aquellas propuestas que puedan mejorar la ratio.

Las diferencias estructurales entre mejores ayuntamientos y ayuntamientos mal
gestionados no son muchas y por lo tanto esas seran las cuestiones sobre las que gi-
raran las propuestas de modificacion de la gerencia local, que como decia al principio
evitara un analisis de reforma global del sistema, y a cambio intentara proyectar pe-
quefios cambios posibilistas a corto plazo. Por tanto, las diferencias afectan normal-
mente: a la cantidad y calidad de los servicios publicos que se prestan, a la organi-
zacion interna de su funcion publica, a su rigor presupuestario o al cumplimiento de
la legalidad en los diferentes campos competenciales. Cuestiones todas que pueden
unificarse en una pregunta jcomo podemos mejorar la prestacion de los servicios pu-
blicos locales?
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2. PROPUESTAS DE SUPERACION DEL SISTEMA ACTUAL

2.1. EN MATERIA DE FINANCIACION

2.1.1. Dignificacion de las competencias municipales

A pesar de ser una cuestion constante en los debates doctrinales y en las propues-
tas que cada pocos afios se presentan en materia de financiacion local, lo cierto es
que el problema no tiene una solucion magistral ya que es muy dificil saber cuanto
dinero se necesita para mantener a las entidades locales con un minimo de solvencia
financiera. ¢Por qué? Porque no tenemos claro qué es lo que queremos financiar, no
sabemos cuantos servicios publicos va a prestar cada ayuntamiento ni con qué calidad,
por lo que cualquier analisis se va enfrentar ya con la realidad; esto es, ayuntamientos
que propusieron una carta de servicios por encima de sus posibilidades y por lo tanto
requieren una nueva reforma del sistema. Son constantes las quejas de los gobiernos
locales haciendo una reiterada alusion a las competencias impropias, es decir, aquellas
a las que no estan obligados por la legislacion vigente pero que sin embargo generan
servicios prestados por las entidades locales. No deberian ser un problema este tipo de
competencias, en todo caso casi residuales si analizamos la normativa local anterior-
mente citada que habilita una competencia universal de los ayuntamientos en la pres-
tacion de servicios, pues la solucion l6gica seria la no aplicacion de gasto alli donde no
se esta obligado y donde no haya una emergencia social.

Verdadero problema si que lo generan aquellas competencias que estando esta-
blecidas en la normativa, generalmente en las normativas autonémicas, no pueden ser
prestadas por los ayuntamientos porque fueron incorporadas a la legislacion sin una
correcta valoracion técnica y cuantificacion del coste que supondria, y por lo tanto,
de la cantidad de dinero que se deberia de traspasar a las administraciones con estas
nuevas obligaciones.

Una primera propuesta seria la necesidad de dignificar las obligaciones que se les
asignan a los ayuntamientos, ya que muchas veces solo deben pasar el filtro de la
Comision Galega de Cooperacion Local™ y quedan después ya a la legitimacion de la
mayoria simple de los parlamentos autondmicos. No hay un control presupuestario de
lo que pueden suponer determinadas competencias en las arcas municipales, control
que si deben pasar siempre los aumentos de gasto que suponen los nuevos servicios
autonomicos o estatales a través de los preceptivos informes de las Consejerias de
Hacienda y servicios de intervenciones por los que pasa obligatoriamente toda nueva
normativa. Las entidades locales se encuentran con la norma publicada y vigente en el

2 Todas las Comunidades Auténomas tienen un 6rgano semejante, en Galicia se regula en los articulos
15 a 17 de la Ley 5/1997 de 22 de julio de Administracion Local de Galicia.
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diario correspondiente y el deber de prestar el nuevo servicio, pero con el mismo pre-
supuesto de ingresos que el afio anterior™. Por lo tanto la dignificacion de los nuevos
deberes municipales puede conseguirse a través de diversos mecanismos. En primer
lugar, y por supuesto, que la exigencia de responsabilidades a los ayuntamientos sea
siempre a través de Ley (no por normas reglamentarias ni por Ordenes) y que los nue-
vos Estatutos de Autonomia opten por una lista de los deberes municipales' y poste-
rior bloqueo de los mismos exigiendo para su modificacion una mayoria cualificada vy,
en todo caso, un estudio del coste que supondran en las entidades locales el ejercicio
de tales competencias. En los procesos de creacion de estas normas deberia exigirse
que la memoria econdmica preceptiva en la tramitacion de la nueva ley llevara siem-
pre incorporada la cantidad que los presupuestos autondmicos deberan prever para la
financiacion de estas responsabilidades por los entes locales. Otra manera de actuar
supondria la creacion de normas técnicamente impecables pero de muy dificil aplica-
cion practica.

Por otra parte, no cabe duda que también influye en esta situacion de ayuntamien-
tos sobredimensionados, sin financiacion, las respuestas que estos dan automatica-
mente ante demandas de los ciudadanos por la prestacion de servicios cada vez mas
sofisticados. Y es evidente, en palabras de Suarez Pandiello' "que las mayores deman-
das de nuevos servicios propios de procesos de modernizacion y democratizacion de
nuestra sociedad pivotan sobre la administracion mas préxima al ciudadano, esto es, la
administracion local”. Este problema, como adelantabamos, no puede ser resuelto por
las haciendas autondmicas y estatales, ya que responden a una decision exclusiva de
la administracion local y por lo tanto debera articular los mecanismos para financiar
estas nuevas necesidades vecinales.

3 Este problema que puede quedar como una problematica tedrica tiene repercusiones practicas
de importantes consecuencias en sectores muy importantes. Asi, por ejemplo, en el campo de la
prevencion de incendios forestales la Ley 3/2007 de Prevencion y Defensa contra los Incendios
Forestales de Galicia, dispuso una serie de deberes a los ayuntamientos como son la ejecucion
forzosay subsidiaria en la gestion de la biomasay la no presencia de determinadas especies arbéreas
alrededor de los 100 metros de los niicleos poblacionales, edificaciones, urbanizaciones, basureros,
campings e instalaciones recreativas; y en el caso de zonas de alto riesgo de incendio forestal la
limpieza 50 metros alrededor de las edificaciones residenciales, comerciales, industriales y de
servicios, instalaciones agricolas, ganaderas y forestales, y todas las urbanizaciones, edificaciones
e instalaciones. Estos deberes estan en los articulos 21y 23 de la citada ley y suponen unos costes
burocraticos y materiales importantes en los ayuntamientos que no son compensados por la
administracién autonémica.

4 Esta parece que es la linea que sigue la Ley 2/2007 de 19 de marzo de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Andalucia en sus articulos 92y 93,y en la Ley 5/2010 de 11 de junio de Autonomia Local
de Andalucia en sus articulos 8 y siguientes.

s SUAREZ PANDIELLO, JAVIER. “Cémo abordar la reforma de la financiacién local” Informe sobre
financiacién local. Balance y propuesta de reforma. Fundacién Democracia y Gobierno Local.
Barcelona, 2010. Pag.16.
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Por lo tanto, el problema competencial de la administracion local, previo al de la
financiacion, exige por una parte la dignificacion de las competencias municipales
a través de su enumeracion y bloqueo, y sobre todo, mediante la obligacion de las
Administraciones con capacidad legislativa de acompafar siempre los proyectos de
Ley con su correspondiente memoria econdmica dedicada a la financiacion de las en-
tidades locales.

Como consecuencia también de lo anteriormente dicho, surge la problematica que
genera la dificultad de configurar de una manera uniforme las necesidades de gasto
de los ayuntamientos, derivado principalmente del camino irrepetible que sigue cada
entidad local debido a la falta de una normativa clara en materia competencial y or-
ganizativa, acompafiada ademas de una falta de controles e inspecciones mas alla de
los consejos y reparos de los funcionarios con habilitacion de caracter estatal que no
tienen efectos practicos de mejora. Al ser muy dificil dibujar un analisis de costes uni-
formes sobre la necesidad de gasto, junto con la variabilidad competencial de cada
gobierno local, los avances tedricos de modificacion siempre quedaran incompletos.
Como analizaremos en el campo de la funcién publica local, urge un estudio minu-
cioso sobre “el ayuntamiento” que queremos; con una muy clara delimitacion de sus
necesidades de gasto, de su organizacion interna, de sus posibilidades presupuestarias
y de la concrecion de sus deberes ineludibles a través de normas imperativas de gene-
ral cumplimiento.

2.1.2. Una nueva cultura en la financiacion local

Afrontar la financiacion de las entidades locales nos exigia antes tomar una serie
de decisiones que corresponden unicamente al disefiador de las subhaciendas con-
tributivas, esto es, a aquellas que Unicamente tienen como mision la prestacion de
servicios y no otros objetivos. ;Como queremos que se financien los servicios publicos
locales?™® O incluso, ¢cudl es el nivel de gobierno dptimo para proveer un servicio, en
términos macroecondmicos'’? Deciamos al inicio de este articulo que las propuestas
de cambio serian en todo caso posibilistas, sin embargo no podemos evitar propo-
ner también estas preguntas de reformulacion del sistema. La maxima eficiencia en
la prestacion de los servicios publicos se consigue con la aplicacion a los mismos del

© VILLAR ROJAS, FRANCSCO JOSE. “Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos. Estudio de su
naturaleza y régimen juridico”. Fundacion de Estudios de Regulacion. Editorial Comares. Granada
2000. Pagina 15-16.

7 No es el objetivo de este articulo una propuesta de reformulacion total de la territorializacion espafiola.
Avanzan muchos esta necesidad, entre ellos CADAVAL SAMPEDRO, MARIA y CARAMES VIETEZ, LUIS.
“Os municipios galegos: entre o minifundismo e a ineficacia”.USC-Xunta de Galicia.2007. En su
pagina 119 establecen “o tamafio territorial municipal non se corresponde coas areas de atraccion
dos bens publicos locais ofrecidos por cada entidade, nin alberga a totalidade das zonas de uso”.
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principio de beneficio que permite establecer el nivel mas eficaz de outputs que exige
una comunidad; teoria proyectada en los principios basicos del federalismo fiscal y
ampliamente estudiada. El federalismo en su concepcion politica se mueve en diferen-
tes parametros al concepto econémico que tiene como objetivo que distintos grupos
de personas que viven en comunidades distintas puedan expresar sus diferentes pre-
ferencias por la cantidad y calidad de los servicios publicos, lo que inevitablemente
lleva a diferencias en los niveles de tributacion y en los servicios prestados. Todas es-
tas comunidades competirian entre si para ofrecer mejores servicios con menos carga
tributaria.

Es verdad que estas haciendas locales con elasticidad pura sélo existen en la teoria
y que, en realidad, los factores de distorsion son muchos y variados. La cuestion es
preguntarnos si la aplicacion del principio de beneficio en la financiacion de los ser-
vicios locales resuelve mejor que otros los tres problemas fundamentales de cualquier
finanza publica'®: la asignacion y utilizacion eficiente de recursos, la distribucion de la
renta y la estabilizacion.

No parece logico que los presupuestos locales deban centrarse en la estabilizacion
del sistema (control de precios, empleo...), ya que no se mostrarian efectivos. Asi por
ejemplo, y en una exageracion, si las haciendas locales tuvieran competencia en la
politica monetaria ante una necesidad puntual abusarian de la creacion de dinero y no
en el aumento de la carga tributaria para tratar de evitar asi la fuga a las comunidades
préximas, tampoco seria eficaz un intento de estabilizacion a través de la emision de
deuda publica ya que su reducido tamafio nos haria inevitablemente hablar de "deuda
externa" y, por lo tanto, de transferencias para "fuera” y descapitalizacion.

¢Y sobre la distribucion de la renta? ;La gente no trasladaria su residencia si a
pocos kilémetros las retenciones sobre la renta fueran la mitad que donde tenemos
nuestra vivienda habitual? El flujo de personas en esta situacion seria constante y dis-
torsionaria las decisiones politicas redistributivas.

Parece que la verdadera eficacia se puede encontrar en una asignacion eficiente de
los ingresos, (como y cuanto podemos gastar en bienes publicos'). Somos conscientes
de que estamos hablando de bienes o servicios que agotan sus beneficios en la comu-
nidad, en el area geografica de la hacienda tomada en cuenta (recogida de basura,
transporte urbano, sequridad, educacion, salud, control urbanistico...). Por tanto, si las
haciendas centrales tienen como mision la estabilizacion del sistema y la redistribu-
cion de la renta, las haciendas locales deben centrar sus potencialidades en conseguir

8 Esto ya en Xornal de Galicia el dia 22 de marzo de 2009 bajo el titulo “Mas alla del federalismo fiscal”.

19 ALVAREZ RENDUELES, JOSE RAMON. “La Teoria de los Bienes Publicos en la Hacienda Piblica
Moderna”. Revista de Hacienda Publica Espafola, nimero 23, 1973; pagina 41.
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una asignacion eficiente de los recursos dedicados a la prestacion de servicios?’; con-
seguir mejores servicios mas baratos, y la Unica manera es a través de la implementa-
cion del principio de beneficio en estas prestaciones publicas.

Pero esto nos conduce nuevamente a la pregunta del comienzo, sabemos que una
hacienda pequefia y contributiva debe utilizar el principio de beneficio para conseguir
mayores cuotas de eficacia en sus servicios publicos, pero: ¢cual es el nivel ideal de
gobierno/hacienda para prestar un servicio publico?

La realidad actual evita que podamos entender que los gobiernos y las hacien-
das se dedicaran unicamente a sus bienes y servicios perfectamente delimitados; no
funciona asi la sociedad hoy en dia donde las comunicaciones inmediatas, los medios
de transporte, la informacion en red y la globalidad de las actividades supondra que
cualquier servicio publico prestado en algun lugar delimitado tenga influencia en el
resto de las comunidades, un servicio que incluso hace unos afios era un bien publico
territorializado hoy influye en la totalidad del sistema. Las administraciones publicas
estan respondiendo a este fendmeno a través de las prestaciones multinivel, pero esto
no tiene su proyeccion en el sistema impositivo, y mucho menos, en la financiacion de
las entidades locales.

Por lo tanto la modificacion que se podria incorporar a las normativas autono-
micas, y por supuesto, a la normativa basica en materia de financiacion local es la
participacion de todos los ayuntamientos en la recaudacion del IRPF abonado por sus
residentes y del IVA generado por el consumo en su territorio como una manera ina-
plazable de generar elasticidad en la financiacion local y flexibilizar la rigida imposi-
cion patrimonial actual; esto permitiria a los ayuntamientos participar en la dinamica
general de la economia manteniendo ademas la estabilidad ya automatizada que los
tributos obligatorios actuales; sin olvidar, que si bien la generalizacion de esta parti-
cipacion a todos los ayuntamientos puede aparentemente suponer una pérdida de co-
rresponsabilidad fiscal®' esta se ve compensada por un fuerte animo de la suficiencia
financiera en los mismos.

Ya desde la normativa estatal se establece en los articulos 111 y siguientes de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales una cesion en la recaudacion estatal de los
impuestos el IRPF, IVA y los Impuestos Especiales sobre la Cerveza, sobre el Vino y
Bebidas Fermentadas, sobre Productos Intermedios, sobre Alcohol y Bebidas Derivadas,
sobre Hidrocarburos y sobre Labores del Tabaco. Esta cesidn, si bien abre el camino

20 OATES, WALLACE E. “Federalismo Fiscal”. Coleccion Nuevo Urbanismo. Instituto de Estudios de
Administracion Local. Madrid 1977; pagina 55 y siguientes

21 GARCIA MARTINEZ, ANDRES. “La participacién en el IVA como recurso de la hacienda municipal en
Alemania”. Cuadernos de Derecho Local nimero 18, Octubre, 2008. Fundacién Democracia 'y Gobierno
Local., pag. 124.
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propuesto, solo afecta a los ayuntamientos capitales de provincia y Comunidad Auto-
noma y a todos aquellos con poblacidon de derecho superior a los 75.000 habitantes.
La posibilidad de mejora antes adelantada supondria que las Comunidades Auténo-
mas también estableciesen una transferencia territorializada segun la recaudacion
que cada ayuntamiento tuviese en su territorio, individualizando asi las dinamicas de
ingresos de cada ayuntamiento y mejorando por lo tanto los Fondos de Cooperacion
Local que se incrementan en bloque vinculados a diferentes criterios de evolucion.
Una manera poco ensayada por las Administracion Autondmicas seria a través de la
configuracion de recargos a los que habilita el articulo 12.1 de la LOFCA sobre impues-
tos estatales (como por ejemplo sobre el IRPF) y aplicar una afectacion?? de estos in-
gresos extraordinarios a la financiacion de las entidades locales®®. Esta propuesta debe
contar con un importante consenso ya que es un incremento directo del esfuerzo fiscal
del contribuyente que ademas no va a tener un retorno directo como en los supuestos
en los que esta presente el principio de beneficio. Mi opinidn es que es un mecanismo
de financiacion de las arcas municipales que no puede ser rechazado y debe estar pre-
sente cuando se articule una modificacion mas amplia de las haciendas locales.
Ademas de la necesidad de incorporar al sistema impositivo local esa estructu-
ra territorializada de los impuestos mas flexibles, no debemos abandonar la pregunta
fundamental en este apartado que es como hacer servicios publicos mas baratos y
mejores. Sabemos que la teoria econdmica es clara en lo que respecta a la eficiencia
cuando establece que la aplicacion de parametros de mercado en la prestacion publi-
ca supone conseguir mayores niveles de rentabilidad. Cuando estamos ante servicios
con posibilidad de dividir el beneficio que generan, esto es, actividades publicas que
benefician de modo particular a los sujetos pasivos, la mejor forma de financiarlos es
cobrandole el coste integro del servicio al usuario®*. Vimos anteriormente como las
haciendas locales no pueden tener esa finalidad redistributiva ni tener intenciones es-
tabilizadoras del sistema, y el pago del servicio por el usuario “permitiria aproximar
las tasas y precios publicos a los que se fijarian en el sector privado, de suerte
que la oferta se acomodaria a la demanda y ademds es equitativo en la medida en
que no desplazamos la carga fiscal a aquellos que no disfrutan de los servicios”. En

22 RAMOS PRIETO, JESUS. “La participacion de la haciendas locales en los tributos de las Comunidades
Auténomas”. Series de Gobierno Local, 10. Fundacién Democracia y Gobierno Local. Barcelona, 2010,
Pag 242.

23 Fue la Comunidad Auténoma de Madrid a través de su Ley 15/1984 de 19 de diciembre del Fondo
de Solidaridad Municipal de Madrid la que activo este sistema y fue objeto de un profundo rechazo
social aunque su legalidad fue avalada por la STC 150/1990 .

24 SUAREZ PANDIELLO, JAVIER. “Cémo abordar la reforma de la financiacion local” Informe sobre
financiacién local. Balance y propuesta de reforma. Fundacién Democracia y Gobierno Local.
Barcelona, 2010. Pag.31.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 465-494 477

estudios y notas e



Propuestas para los futuros gobiernos locales. Crénica de una superacion

definitiva, debemos extender el principio de beneficio en la prestacion de los servicios
publicos locales, que son en su mayoria perfectamente divisibles y permiten ajustar
este abono del gasto.

Del analisis de las liquidaciones de los presupuestos municipales gallegos tenemos
que destacar que hay dos servicios que junto con el capitulo | destinado al personal
devoran la mayor parte de los ingresos municipales: el alumbrado publico y la recogida
de basura y limpieza viaria. Justo el alumbrado publico y la limpieza viaria aparecen
recogidos en el articulo 21 del RD Ley 2/2004, 5 de marzo de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales como servicios donde la norma prohibe expresamente la aplicacion
de tasas y por lo tanto la aplicacion en los mismos de criterios de beneficio en busca
de rentabilidad. Se ve en estos casos (especialmente en el del alumbrado publico) con
especial crudeza los efectos de la financiacion de servicios locales via presupuestos y
sin repercusion del precio sobre los usuarios encargados de pagarlo; la inexistencia de
mecanismos de control de la cantidad y calidad de servicio que necesitan los vecinos,
en definitiva deja a las entidades locales a merced de las propuestas de las empresas
suministradoras. No tiene mucho sentido con el estado de la tecnologia actual sequir
manteniendo el alumbrado publico como un bien publico local puro con imposibilidad
de repercutir el precio sobre los vecinos que deberian decidir la cantidad, calidad y las
inversiones necesarias de eficiencia energética en los alumbrados publicos municipa-
les. Poder aplicar criterios de rentabilidad en el coste de la iluminacién de nuestras
calles y plazas es una necesidad para las arcas municipales, y posibilidades las hay
siempre vinculadas a la creacion de tributos relacionados con el principio de beneficio
(tasas o impuestos).

El otro servicio que mas recursos consume es la recogida de basura y traslado para
su tratamiento y eliminacidn. Este servicio si puede financiarse a través de tasas; sin
embargo la autonomia local habilita a diferentes sistemas de financiacion del mismo,
a diferentes sistemas de gestion que van desde la prestacion por funcionarios munici-
pales hasta la contratacion de empresas especializadas, reflejo directo de la diversidad
municipal y de la imposibilidad de soluciones univocas. Sin embargo, en esta propues-
ta y apuesta por evitar free-riders y por la utilizacion generalizada del principio de
beneficio seria importante establecer unas reglas imperativas de que los servicios mas
importantes se financiaran a través de los usuarios, e imponer controles e inspeccién
sobre las tasas establecidas, asi como la correccion en el calculo de las mismas a tra-
vés de la comprobacion del informe técnico-econdmico preceptivo del articulo 25 de
la Ley de Haciendas Locales (que es el que decide el coste del servicio que se presta).
El andlisis de las Ordenanzas Fiscales actuales proyecta situaciones curiosas como la
variabilidad de precios a pagar en ayuntamientos semejantes o la no necesidad incluso
de cobrar algunos servicios, lo que genera la complicidad y aplauso inicial del vecino
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pero acaba sin duda en el desequilibrio presupuestario.

En definitiva, tenemos que profundizar por una parte en la extension de la par-
ticipacion de los ayuntamientos en la recaudacion del IRPF y del IVA, bien a través
de propuestas estatales o bien por decisiones autonémicas en su parte de impuestos
cedidos®® para conseguir una mayor flexibilidad en las haciendas locales, ademas de
apuntalar la suficiencia financiera, sin olvidar el acercamiento que esto supondria de
los gobiernos locales a la realidad econémica de cada momento y proyectando esta
administracion multinivel también en el ambito contributivo.

Ademas, se deberia profundizar en las bondades que el principio de beneficio ge-
nera al obtener rentabilidad en la prestacion de los servicios locales y por lo tanto
extender la necesidad de copago en todos los deberes locales, si bien sin abandonar
el principio de capacidad econdmica que debe estar siempre presente en el sistema
hacendistico local por exigencia constitucional. La hacienda local tiene que estar solo
dirigida a conseguir que los servicios que presta sean mejores y mas eficientes y olvi-
dar cualquier tentacion redistributiva y bonificadora cuya responsabilidad corresponde
a las haciendas centrales.

2.1.3. Algunos ajustes en los impuestos locales existentes

Como estuvimos viendo no conviene a las haciendas mas pequefias separarse del
principio de beneficio en su configuracion de los ingresos ya que son muy sensibles
en términos locacionales a los diferentes tratamientos fiscales, lo que supone que un
mayor alejamiento del principio de beneficio y un mayor acercamiento al principio de
capacidad econdmica supondria sin duda un alto coste en términos, por ejemplo, po-
blacionales o de competitividad. Asi la tension entre principio de capacidad o principio
de beneficio debera tener en cuenta siempre estos parametros, especialmente en las
haciendas locales tan sensibles y con una movilidad indiscutible.

Pero nos vamos a centrar ahora en las materias imponibles de los impuestos mu-
nicipales obligatorios ya que parece claro que no es aplicable una transposicion literal
de la teoria de los bienes publicos?t. Estos bienes se caracterizan por dos aspectos

25 Aunque parece que el articulo 39.2 de la RDLey 2/2004, 5 de marzo de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales imposibilitaria esta posibilidad esto no es aceptado por RAMOS PRIETO, JESUS
que establece que “este precepto resulta hoy anacrénico, ya que cuando fue redactado los impuestos
cedidos eran exacciones reguladas en su totalidad por el Estado que no obstante delegaba el ejercicio
de bastantes de la competencias de aplicacion — gestion, recaudacion e inspeccién — y revision
en via administrativa; pero este mecanismo de financiacion durante los Gltimo afnos los acercéd
paulatinamente a la idea de “tributos comunes o compartidos” en “La participacion de la haciendas
locales en los tributos de las Comunidades Auténomas”. Claves del gobierno local. Fundacién
Democracia y Gobierno Local. 2010.

26 En el articulo de VALLE SANCHEZ, VICTORIO. “Una nota sobre la caracterizacién de los bienes
plblicos”. Revista de Hacienda Publica Espafiola, nimero 23, 1973; pagina 21; se recoge la definicion
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fundamentales: la no competencia en su consumo y la no aplicabilidad del principio de
exclusion?’.

La primera caracteristica significa que es indiferente el numero de personas que
consuman ese bien o servicio puesto que el consumo de uno no perjudica, afecta o
influye en el mismo consumo por otro?8. Pero estos bienes publicos puros, en el caso
de existir, tienen una determinada proyeccion geografica y esta sera fundamental en
cuanto a la decision de a qué nivel de la administracion financiera correspondera en
su caso la suministracion (el gasto) de este?®. Esta caracteristica se reconoce como la
indivisibilidad de los bienes publicos ya que una vez construido el bien o una vez que
se decide crear el servicio se produce una oferta conjunta en la que cualquier unidad
de ese bien puede hacerse disponible para todos los individuos®°.

La otra caracteristica de los bienes publicos es la no aplicabilidad del principio
de exclusion. En los bienes personales o de mercado, determinados servicios alcanzan
un determinado precio lo que influye a la hora de excluir a aquellos que no estén
dispuestos a pagar el precio que corresponda. El principio de exclusion es la clave de
arco del sistema de mercado, ya que obliga a cada sujeto a revelar sus preferencias y
determinar asi el valor de cada bien. Pues en los bienes publicos nos encontramos que
esta exclusion deberia de ser imposible por variadas razones. Como por ejemplo causas
fisicas: la simple pertenencia a un grupo y a un determinado territorio implica el dis-
frute del bien (como por ejemplo la proteccion del medio, el orden publico, etc.). Tam-
bién hay imposibilidades técnicas: si habria posibilidad fisica pero el desarrollo de las
tecnologias no permite realizar ese proceso de exclusion y dacion de preferencias que
determinarian el coste de un servicio®'.Otra causa de la imposibilidad de aplicacion del
principio de exclusidn es la llamada inaplicabilidad estricta, que es la acepcion mas
correcta desde el punto de vista tedrico, y son bienes en los que es imposible realizar
curvas de oferta y demanda y funcionan a través de una suerte de decision del tipo
“todo o nada” sin posibilidad de ajuste cantidad-precio-coste.

Aplicando estas caracteristicas sobre los servicios municipales es evidente que la

de Samuelson de bien publico: “el consumo de tales bienes por un individuo no se sustrae del
consumo realizado por cualquier otro individuo de estos mismos bienes”.

27 GARCIA VILLAREJO, AVELINO y SALINAS SANCHEZ, JAVIER. Manual de Hacienda Publica General de
Espafia. Tecnos, 1985, Madrid, paginas 123 y siguientes.

28 El mejor ejemplo es el de un faro que ayuda a los pescadores a entrar en puerto, que lo utilicen
muchos o pocos no influye en el servicio una vez construido.

29 Siguiendo con el ejemplo del faro parece razonable que si solo se benefician unos pescadores
concretos de una zona determinada, procedan estos a su mantenimiento.

30 VALLE SANCHEZ, VICTORIO. “Una nota sobre la caracterizacién de los bienes piblicos”. Revista de
Hacienda Publica Espafiola, nimero 23, 1973; pagina 23.

3t El ejemplo habitual en este supuesto es la utilizacion de una via pablica por un peatén.
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mayoria de estos no cumplen ninguna de las caracteristicas que acabamos de enu-
merar, que algunos cumplen la indivisibilidad y que otros cumplen la no aplicabilidad
del principio de exclusion. No encontramos bienes publicos locales puros (como vimos
por ejemplo con el alumbrado publico) que necesiten ser financiados a través de un
impuesto general y trufado completamente por el principio de capacidad econdmica.

Lo que si parece mas evidente es que en el caso de no existir el encorsetamiento
establecido por el articulo 31 de la CE no deberia haber problema actualmente para
establecer una financiacion de los servicios minimos municipales a través del copago
mediante un sistema de tasas o precios publicos o personales que ademas facilitarian
un avance en la asignacion de recursos®? al permitir conocer las preferencias de los
usuarios.

Esta apuesta por el copago de los servicios publicos, que lleva consigo una exalta-
cion del principio de beneficio y también del principio de equivalencia, también permi-
tiria reducir el nimero de los consumidores libres de cargas o free-riders como los de-
nomina la doctrina anglosajona. Estos servicios una vez creados y financiados sin tener
en cuenta el principio de beneficio favorecen por igual tanto a aquellos consumidores
que cooperan en su financiacidn como a aquellos que no lo hacen. Como deciamos,
no se produce asi en nuestro sistema, que tocado transversalmente por el principio de
capacidad, establece en el ambito local un sistema de impuestos que seran dentro de
los tributos locales el producto fundamental de sus ingresos.

Asi, y después de todo lo expuesto, del analisis de los hechos imponibles de los
impuestos locales se demuestra que la seleccion de estos, ademas de la tradicion, lle-
va implicita una fuerte presencia del principio de beneficio (no como una figura que
faculta a contribuir en funcion del beneficio que se obtiene) sino como una suerte de
elemento que permite seleccionar los hechos imponibles de un sistema basicamente
orientado a prestar servicios®®. Asi la vinculacién del ciudadano con el municipio es
imprescindible, y esta a su vez con el hecho imponible seleccionado, ya que ambos po-
nen de manifiesto una determinada provocacion de costes y por lo tanto la necesidad
de sufragarselos a los habitantes geograficamente localizados.

En definitiva, los principios constitucionales impiden que la cantidad de coste pro-
vocada por cada sujeto sea abonada por el propio sujeto. Asi se articulan los impuestos
locales que en todo caso no pueden evitar estar completamente viciados por el princi-
pio de beneficio. Estos impuestos por lo tanto estan intimamente relacionados con la
cuota que paga el particular y el beneficio que obtiene por la actividad suministradora

32 ALVAREZ RENDUELES, JOSE RAMON. “La Teoria de los Bienes Pdblicos en la Hacienda Publica
Moderna”. Revista de Hacienda Publica Espafola, nimero 23, 1973; pagina 41.

33 GARCIA NOVOA, CESAR. “Aproximaciones al objeto de imposicién en el Impuesto sobre Vehiculos de
Traccion Mecanica”. Tributos Locales, nimero 83, septiembre 2008, pagina 14.
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de servicios: asi poseer un bien inmueble, realizar una actividad empresarial o profe-
sional y la titularidad de vehiculos se presumen hechos que generan unos costes o una
intensidad de utilizacion de los bienes y servicios publicos municipales. Podemos decir
que estos impuestos tienen por lo tanto “cuerpo de impuesto pero alma de tasa"

Este aspecto peculiar de la imposicion municipal justifica de alguna manera la du-
plicidad de hechos imponibles con figuras autondmicas y estatales, ya que su funda-
mento como impuestos con causa de tasa reduce de alguna manera las deficiencias
evidentes desde el punto de vista de justicia tributaria. No olvidemos que la diferencia
principal entre el impuesto y la tasa es que aquel no es consecuencia de una especial
actividad de la administracion ni constituye una compensacion por las prestaciones
realizadas, lo que no es de todo cierto seguin esta concepcion de la imposicion local, y
habilita asi una justificacion a la duplicidad impositiva.

La pregunta de por qué estas materias imponibles son las escogidas por el legisla-
dor para configurar los impuestos obligatorios y servir al principio de capacidad eco-
nomica no parece tener otra respuesta que la mera discrecionalidad®*. Asi poder di-
seccionar por qué unas actividades municipales si se pueden financiar integramente o
parcialmente a través de tasas y otras son financiadas transversalmente por impuestos
no nos lleva a respuestas cientificas; aunque algun autor establece que la razdn no es
otra que la diferente naturaleza del bien protegido®, cuestion en todo caso discutible.
Por lo tanto la situacion que nos encontramos es un sistema tributario local formado
por impuestos fundamentados en el principio de beneficio, y tasas y contribuciones
especiales que por su propia naturaleza se fundan en ese mismo principio.

¢Por qué estos tributos en la Ley de Haciendas Locales y no otros? En la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 39/1988 se insinuaba una reserva de materia impo-
sitiva a las Haciendas Locales y se decia que a partir de esta “se crearon las figuras
impositivas idoneas para el mejor y mds racional aprovechamiento de esa materia
imponible”. Es discutible esta vision de la tributacion local como un espacio reservado
y exclusivo a las figuras impositivas locales y mas parece una normativa heredera de
una fuerte tradicion. Un acercamiento a los impuestos locales no puede sino devolver-
nos un conjunto de tributos que recaen sobre materias imponibles ya grabadas por el
Estado y nos revela un sistema de prestaciones patrimoniales obligatorias duplicadas
y un dudoso estado desde el punto de vista de la justicia tributaria y de aplicacion del

34 VILLAR ROJAS, FRANCISCO JOSE. Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos. Estudio de su
naturaleza y régimen juridico. Fundacion de Estudios de Regulacion. Editorial Comares. Granada
2000. Pagina 11

35 PEREZ ZUNIGA, JOSE MARIA. “La reforma del régimen de la tasas y precios piiblicos locales (Una
aproximacién al problema de la financiacién de las Corporaciones Locales). El Consultor de los
Ayuntamientos y los Juzgados nlimero 15, 2005. Pag 2524. Tomo 2.
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principio constitucional de la capacidad economica®®. El legislador en 1988 a la hora
de escoger materias imponibles no profundizd en nuevas posibilidades sino que man-
tuvo la misma linea argumental que en los sistemas anteriores con simples aspectos
de reordenacion y modernizacion del ya existente.

Respecto de los impuestos municipales es destacable su especial incidencia sobre
los bienes inmuebles. La explicacion del gran peso de la fiscalidad inmobiliaria en la
Hacienda Local estaria, entre otros motivos, en que los bienes inmuebles constituyen
una manifestacion inequivoca e inmediata de riqueza, y por lo tanto, son susceptibles
de generar ingresos continuos y estables, en palabras de Sanchez Galiana®’. Ademas,
los tributos que gravitan sobre los bienes inmuebles satisfacen las exigencias del prin-
cipio de beneficio pues son los propietarios llamados a soportarlos los directos benefi-
ciarios de una buena parte de los servicios municipales®.

El paradigma de estos impuestos es sin duda el Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
Se critico siempre su escasa flexibilidad y su caracter regresivo, y la mayor parte de la
doctrina apuesta por la adaptacion del valor catastral que configura su base imponible
(Art. 65 RDLey 2/2004, 5 de marzo de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales) por
su proyeccion a las realidades de mercado®; un valor de referencia representativo del
comportamiento del mercado inmobiliario. También seria conveniente minimizar el uso
de beneficios fiscales para ampliar asi sus posibilidades recaudatorias (volviendo a la
idea de no configurar la financiacion local con aspiraciones redistributivas). Otro as-
pecto olvidado hasta el dia de hoy es el desarrollo reglamentario del término vivienda
desocupada que habilitaria a los ayuntamientos a establecer un recargo del 50% (art.
72.4 in fine RDLey 2/2004, 5 de marzo de la Ley Requladora de las Haciendas Locales)
a esas viviendas con el impacto extrafiscal que tendria en estos momentos de crisis;
no tiene sentido que la posibilidad legal del articulo no fuera aun ejecutada. Especial-
mente interesante me parece la idea de Suarez Pandiello en el IBI rustico “e/ IBI de los
inmuebles rusticos se encuentra desde hace un cuarto de siglo en una situacion de
estancamiento que es preciso superar habida cuenta el incremento de la calidad de
vida en el sector agrario vinculado en gran medida al esfuerzo financiero realizado

36 HERRERA MOLINA, PEDRO M. Capacidad econdémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento
espafiol a la luz del sistema aleman. Monografias Juridicas. Marcial Pons. 1998. Barcelona. Paginas
515-533.

37 SANCHEZ GALIANA, JOSE ANTONIO. “La necesaria reforma tributaria de las haciendas locales:
algunas consideraciones sobre la imposicion municipal”. Quincena Fiscal Aranzadi. Num. 9/2010.
Editorial Aranzadi SA. Pamplona.2010.

38 SIMON ACOSTA, E. “Los impuestos sobre la riqueza inmobiliaria”. Informes sobre el Proyecto de Ley
Reguladora de la Haciendas Locales. Instituto de Estudios Econémicos. Madrid. 1988, pag. 39y ss.

3 No tiene la misma opinién SANCHEZ GALIANA, JOSE ANTONIO en “La necesaria reforma tributaria de
la haciendas locales: algunas consideraciones sobre la imposicion municipal”
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por los entes locales en el mayor acopio de servicios ptblicos en cantidad y calidad.
Defendemos que este gravamen debe reconsiderarse y vincularse a las inversiones
y gastos realizados por los municipios en el rural”. Imaginemos las consecuencias de
una medida asi en los ayuntamientos gallegos, mayoritariamente rurales. Por ultimo,
algun otro autor establecia alguna solucion valiente y que comparto, que dotaria al
IBI de una flexibilidad de la que carece y que evitaria muchas otras modificaciones.
Tratese de liberar los margenes del tipo de gravamen* y que este sea casi libre para
los ayuntamientos; o por lo menos que tenga menos trabas evitando esa tutela por la
legislacion estatal. Estos tipos de gravamenes podrian estar sujetos a criterios idoneos
que evitarian la total discrecionalidad de los ayuntamientos*'. Y por supuesto esta
misma idea es aplicable al resto de impuestos locales.

El impuesto municipal mas criticado, y mas hoy en dia, es el Impuesto Sobre Activi-
dades Econdmicas. Aunque el impuesto, y especialmente desde 2002 cuando se exten-
dieron las exenciones a todas las personas fisicas*? y a las personas juridicas cuya cifra
de negocio no habia superado el millén de , esta en minimos recaudatorios y con poca
influencia en los presupuestos locales de la mayoria de los ayuntamientos. El impuesto
no responde a su nombre, ya que a la vista del ambito subjetivo y objetivo deberia
llamarse “Impuesto sobre Ciertas Actividades Economicas de las Grandes Compafias*".
Es unanime la doctrina en que solamente cabe o su desaparicion o su reajuste en
condiciones mas asumibles de eficiencia y equidad. Y es aqui donde podemos poner en
conexion la propuesta de hacer participes a todos los ayuntamientos en la recaudacion
estatal y autondmica del IRPF y del IVA, actuacion que deberia ir acompafiada en todo
caso con la desaparicion del IAE e ir asi acomodando los diferentes hechos imponibles.

Como analizamos en apartados anteriores de la fiscalidad municipal, los impuestos
locales tienen ademas de su potente componente histdrico una finalidad de hacienda
contributiva, esto es, encaminada a financiar los servicios municipales y a costear los
gastos derivados de la utilizacion de estos servicios, en una proyeccion del principio de

“ En esta linea de profundizar en la flexibilidad del sistema financiero local también VALENZUELA
VILLARUBIA, ISIDRO. “El sistema de financiacion de los entes locales: visién critica y propuestas para
su reforma”. Instituto Andaluz de Administracién Pdblica. Premios Blas Infante 2005. Sevilla. 2005.
Pag. 213

4 CHECA GONZALEZ, CLEMENTE. “Las dltimas reformas sobre el IBI y en materia catastral”. Las
haciendas locales: situacion actual y lineas de reforma. Serie claves del gobierno local, 4. Fundacién
Democracia y Gobierno Local. Barcelona. 2005. Pag, 249.

42 Exencién que desde un punto de vista teérico tiene mucha légica, ver LOPEZ ESPADAFOR, CARLOS
MARIA. “La necesaria reforma del impuesto sobre actividades econémicas: su articulacién como
recurso de la haciendas locales y su coordinacién dentro del sistema tributario espafiol”. Documentos.
Instituto de Estudios Fiscales. Doc 15/06.2006, pag.27.

43 POVEDA BLANCO, FRANCISCO. “El nuevo impuesto sobre actividades econémicas. Comentarios y
analisis practico”. Deusto. Bilbao.2003
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beneficio. Asi, dentro de este esquema, el Impuesto de Vehiculos de Traccion Mecanica
como tributo que graba los vehiculos seria consecuencia de la necesidad de financiar
los accesos rodados municipales y las vias de comunicacion interna de las entidades
locales asi como su mantenimiento. Siguiendo esta l6gica juridica lo importante por lo
tanto seria no ya el titular del vehiculo, ni siquiera su potencial usuario; sino el lugar
donde habitualmente el vehiculo genera un consumo de vias de comunicacion munici-
pales. El ayuntamiento que va a recibir el liquido de la recaudacion de este tributo va
a ser aquel que sea el del domicilio legal del titular administrativo del vehiculo, esto
es, lo que conste en el DNI o se justifique con algun otro documento legal como un
certificado de empadronamiento. Es evidente que esto no garantiza que el municipio
que sufra las consecuencias de la utilizacion de sus vias por vehiculos vaya a recibir
toda la recaudacion de estos ya que justo la naturaleza ontoldgica del vehiculo es el
movimiento y un vehiculo puede estar “consumiendo” carreteras de un municipio al
que no le abonara el impuesto ya que su titular tiene su domicilio legal en otro lugar.
Un analisis de los requisitos que exige la Direccion General de Trafico para proceder a
un cambio de domicilio en el permiso de circulacion de un vehiculo establece que se
exija sélo como documentacién justificante bien el DNI, el certificado de empadrona-
miento, la tarjeta censal, etc. Si no hay cambio de municipio sera suficiente con un
recibo de agua, luz, gas, etc. Entiendo que la caracteristica del lugar de utilizacion
fisica del vehiculo es mas importante desde la perspectiva del federalismo fiscal mu-
nicipal que su titular o el domicilio de su titular y que en el estado de la tecnologia
actual no deberia ser especialmente dificil tener perfectamente localizados consumos
de vias de comunicacion que lleva a cabo cada vehiculo y realizar asi una reparticion
de la carga impositiva mas equilibrada, lo que permitiria ademas evitar las astucias de
derivar el impuesto a municipios con menor carga impositiva con una modificacion
de domicilio o de cambio de titular fraudulenta y muy sencilla desde el punto de vista
administrativo y tributario pero con una importante desviacion de flujos recaudatorios.
Ademas la vision clasica del vehiculo como objeto que gasta y destroza carreteras esta
hoy superada y las pérdidas para el municipio que soporta la circulacion de estos va
mas alla de una simple reposicion de infraestructura y afecta a otros ambitos como el
medio, el espacio, el ruido o la calidad de vida de sus vecinos.

Hay otra posibilidad que permite la normativa basica estatal en la Disposicion Adi-
cional Primera del RDLey 2/2004 de 5 de marzo de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales; y es que la administracion autondmica establezca y exija un impuesto sobre
la materia imponible grabada por el Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica;
el ejercicio de esta potestad establecera las compensaciones a favor de los munici-
pios mediante subvenciones incondicionadas o participacion en los tributos de la Co-
munidad Autonoma, ya que se suprimirian los Impuestos sobre Vehiculos de Traccién
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Mecanica de cada ayuntamiento. Las ventajas de esta posibilidad son claras desde un
punto de vista de gestion del impuesto y aplicacion del uso territorializado del vehicu-
lo. Ademas puede permitir abrir el hecho imponible a criterios mas profundos de corte
medioambiental vinculados a la contaminacion del vehiculo. Otro beneficio de esta
posibilidad es que permitira articular mejores estrategias de la fiscalidad del automovil
al ser impuestos cedidos en las Comunidades Autonomas el Impuesto de Hidrocarbu-
ros, parte del IVA y el Impuesto de Matriculacion. Esta posibilidad ademas no generaria
ningun desgaste en la suficiencia financiera ya que los ayuntamientos no podran nun-
ca percibir menos de lo que percibian ni suponer una merma en las posibilidades de
crecimiento futuro por dicho impuesto.

2.2. EN EL AMBITO DE LA FUNCION PUBLICA LOCAL

Uno de los principales problemas de la funcion publica local es posiblemente la
fragmentacién de su normativa, con fallos de estructuracion. Estamos ante una re-
gulacion superpuesta que va desde la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, que ain mantiene algunos articulos vigentes de la conocida Ley
30/1984 o que hasta necesita suplirse en ocasiones con la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado o el Real Decreto 364/1995, del 10 de marzo, por lo que se aprueba la Le-
gislacion General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion General del
Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funciona-
rios Civiles de la Administracion General del Estado; también de aplicacion obligatoria
a todos los ayuntamientos es la legislacion que establece los programas y requisitos
minimos para el acceso a la funcion publica local; RD 896/1991. La normativa auto-
nomica gallega también es aplicable a las entidades locales gallegas al incluirse en
el dmbito de aplicacion del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Funcion Publica de Galicia en su articulo 3.2. Y
por supuesto la normativa administrativa especifica de régimen local que afecta a los
empleados publicos locales, esto es, los articulos vigentes de la LBRL, el RD Legislativo
781/1986 de 18 de abril por lo que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local.

Por lo tanto es evidente que una primera propuesta debe ir encaminada a la simpli-
ficacion del ambito normativo; responsabilidad que en este caso es compartida entre
el legislador estatal y el legislador autondmico. Por ello, mision importante es una
nueva articulacion de la cascada reglamentaria de la funcion publica local, en la que
debemos destacar una nueva decision que debe tomar el legislador como hasta donde
quiere llegar en la organizacion administrativa municipal. Un desajuste basico hoy en
dia en los ayuntamientos, y por supuesto en los gallegos, es la falta de una estructura
burocratica mas o menos uniforme que pueda servir ya no de molde, sino de limite
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ante posibles errores de gestion que generan problemas de dificil solucion. Un acerca-
miento a los cuadros de personal de los municipios gallegos, especialmente en los de
poblacién media y los mas pequefios, nos muestra una estructura funcionarial dispersa
y sin ningun tipo de parametro que pueda validar la eficiencia de la misma. Varios
ayuntamientos de poblacion semejante, extension parecida y similares presupuestos
pueden tener un cuadro de personal en sus servicios basicos completamente diferente,
los funcionarios que desarrollan las funciones basicas presentan entre ayuntamientos
diferencias tanto cuantitativas como cualitativas, podemos encontrarnos que en estos
ayuntamientos haya funcionarios de la Escala de Administracion General, subescala
Técnica (A1) y en otros no tengamos ninguno pero si un exceso de la subescala de
auxiliar. Esto ademas genera unas consecuencias inmediatas en el capitulo | de los
presupuestos locales. El establecimiento de una configuracion nuclear en la burocracia
de la Administracion Local seria muy interesante desde un punto de vista de la or-
denacion y profesionalizacién de los funcionarios locales, configuraciones de cuadros
de personal segun los habitantes, presupuestos y con un margen lo suficientemente
amplio que permita ajustar las necesidades concretas de cada ayuntamiento pero tam-
bién lo suficientemente Idgico que evite situaciones ineficaces. La normativa habilita
perfectamente para tomar estas decisiones de minimos en las organizaciones loca-
les y no afectaria al punto central de la autonomia local. La decision de un gobierno
municipal de optar por crear plazas de funcionarios cuando estas no son necesarias
tiene consecuencias de casi imposible solucion en las mas de 8.000 entidades locales
que salpican el Estado y por lo tanto es un error tentador y de efectos de evolucion
progresiva. La creacion de cada plaza de funcionario debe ajustarse a parametros muy
estrictos de control financiero a largo plazo. En la misma linea de falta de cierta limi-
tacion en la funcion publica local y que "los funcionarios representan poco mds de
la quinta parte de todo el personal al servicio de la Administracion Local™*; por lo
tanto el resto es personal laboral. Casi el 75% de los empleados publicos locales en
Espafia son personal laboral; una muestra mas de lo defectuoso del sistema y de la ne-
cesidad de su correccion. Es necesaria una vuelta al modelo estatutario de la funcion
publica. En esta linea la figura jurisprudencial del personal laboral indefinido no fijo,
trasladada ya a normativa, presenta en los ayuntamientos gallegos un problema casi
endémico puesto que a través de procesos selectivos (en el mejor de los casos) para la
contratacion de personal laboral por obra o servicio determinado (laboral temporal)
se estan creando en los presupuestos gastos estructurales derivados de las sentencias
de la jurisdiccion laboral que exigen la creacidn de la plaza en el cuadro de personal

“4 LOPEZ PELLICER, JOSE ANTONIO. El régimen de la funcién piblica local ante la anunciada reforma de
la administracion local y en anteproyecto de ley basica de esta. El Consultor de los Ayuntamientos y
de los Juzgados. n?7. Quincena del 15 al 29 de abril. Editorial La Ley. 2006
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y en el presupuesto municipal y la posterior convocatoria de la misma con caracter
permanente. Asi, un error en la gestion por los gobernantes locales supone un gasto
permanente a los vecinos y a las arcas municipales, ademas de implicar una ineficien-
cia en la gestion. Una solucion para este problema seria la reduccion al maximo en las
posibilidades de contratar personal laboral temporal, sustituyendo estas necesidades
puntuales de empleados publicos por la figura ya establecida en el articulo 10 del
EBEP de funcionarios interinos para ejecucion de programas de caracter temporal y
que no tienen esa problematica de generar gasto publico estructural permanente en
el caso de extenderse en el tiempo por un error o dejacion de los gobernantes locales.

Es cierto que las ultimas Leyes de Presupuestos Generales establecen unos limites
al crecimiento del capitulo | de todo el sector publico, disposiciones derivadas de la si-
tuacion coyuntural que tenemos y que en ningun caso soluciona el problema de fondo.
Esta regulacion de limitacion y ordenacion de los cuadros de personal de las corpora-
ciones locales, por lo menos en lo que respecta a los servicios basicos administrativos,
es ya una cautela que tiene nuestra normativa en su articulo 169.1 del RD Legislativo
781/1986 de 18 de abril por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local: “La Administracidn del Estado fijard los
criterios de poblacion, clasificacion de la Secretaria respectiva y demds que sirvan
para la determinacion de las Corporaciones en que puedan existir puestos de traba-
Jjo a desempenar por funcionarios de cada una de las Subescalas de la Escala de Ad-
ministracion General”. Ademas de esto el problema no es normalmente la masa sala-
rial global sino muchas veces los salarios de cada funcionario que son tremendamente
diferentes entre los ayuntamientos para puestos de igual categoria y nivel, jugando
con el complemento especifico y produciendo desajustes e ineficacias; la intervencion
de margenes deberia extenderse también hacia una unificacién de salarios entre las
administraciones locales con caracteristicas parecidas.

Otro problema conocido en el campo de la funcion publica local son las deficien-
cias que genera una Administracion de cercania en los procesos de seleccion de su
propio personal, especialmente en aquellos ayuntamientos mas pequefos. Una solu-
cion que se deberia estudiar es el alejamiento del proceso selectivo lo mas posible del
organo decisorio que requiere ese personal, para garantizar la objetividad e imparciali-
dad. Si bien, seguin la normativa basica actual, los tribunales de seleccion ya sélo pue-
den estar formados por personal técnico capacitado, no es menos cierto que la opcion
continua por el concurso-oposicion supone una apariencia generalizada de falta de
igualdad de oportunidades entre los aspirantes a la funcion publica. Una solucion que
mejoraria esta apariencia de objetividad y por lo tanto dignificaria a los empleados
publicos locales seria que los procesos selectivos se realizaran a través de un encargo
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de gestion por la Escuela Gallega de Administracion Publica*® o que fuera necesario
en todo caso pasar un curso selectivo en la misma que garantizase los conocimientos
minimos en toda la administracion local gallega y por lo tanto una profesionalizacion
minima obligatoria en todos los funcionarios locales. Asi se hace ya, por ejemplo, con
los Policias Locales.

Por ultimo, una funcion publica dignificada con algunas de estas propuestas tiene
que concluir con una mayor responsabilidad de la misma, y por lo tanto con mayores
posibilidades de los funcionarios locales de controlar y fiscalizar las acciones politicas
para conseguir su ajuste a la legalidad. Como dice Cuadrado Zuloaga*® los politicos
necesitan del concurso de los funcionarios publicos como gestores publicos, emplea-
dos publicos que conozcan el amplio panorama de posibilidades que ofrece la ciencia
administrativa como eficaz garantia de una adecuada ejecucidn de las lineas pro-
gramadas. La ayuda de los funcionarios mas expertos y capacitados es imprescindible
para llevar adelante la politica de los gobernantes con arreglo a criterios de buena
Administracion. No parece conveniente extender el modelo introducido por la Ley
57/2003 de modernizacion de la Administracion Local que solamente consiguié du-
plicar puestos aislando al Secretario y otorgando muchas de sus funciones a otros
funcionarios. Incrementar el gasto burocratico duplicando puestos tiene mucho menos
sentido en ayuntamientos de menor tamafo donde los funcionarios con habilitaciones
de caracter estatal deben conjugar las funciones de gestores-directivos al tiempo que
de fiscalizadores de la legalidad. Esta funcion de control de la legalidad debe ser po-
tenciada en la nueva regulacion concediéndole unas mayores consecuencias adminis-
trativas a los controles internos de los ayuntamientos, ya que se esta viendo la falta de
eficacia de las depuraciones contencioso-administrativas y contables por los drganos
externos. Parece mas interesante aprovechar esta figura de honda tradicion en nues-
tros ayuntamientos que experimentar controles administrativos via autorizaciones por
parte de las administraciones autondmicas y estatales sobre los actos locales, posi-
bilidad habilitada por la jurisprudencia constitucional y que ya se hace en algunos
sectores como el patrimonial. Poner en valor la figura de estos funcionarios es una
garantia para el ciudadano.

4 |La normativa catalana establece esta prevision en su articulo 286.4 del Decreto Legislativo 2/2003,
de 28 de abril, por lo que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local
de Catalufia: “Si lo acuerda el pleno de la corporacion local, la seleccion de su personal puede
encomendarse a la Generalitat, mediante la Escuela de Administracion Pdblica de Cataluna. En este
caso, la Generalitat aprueba las bases y hace la convocatoria y el proceso de seleccién, en el marco
de lo que establece el apartado 3.”

4 CUADRADO ZULOAGA, DANIEL. Progresiva desprofesionalizacion de la Administracion Pdblica. El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. n27. Quincena del 1 al 15 de junio. Editorial La
Ley. 2009.
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2.3. UN MAYOR CONTROL DEL GASTO PUBLICO LOCAL

El instrumento financiero fundamental en las entidades locales gallegas es el pre-
supuesto. Los problemas de tesoreria que tienen la mayoria de los ayuntamientos gal-
legos tienen su origen en una mala planificacion presupuestaria por una parte y en
una defectuosa ejecucion del mismo por otra. La mala planificacion genera unos pre-
supuestos que no se ajustan a la realidad y con unos ingresos por encima de los que
seran, ya no recaudados, sino ni tan siquiera reconocidos y por lo tanto la posibilidad
de gastar mas alla de lo posible. Ademas, en muchas de las administraciones locales no
se sigue un procedimiento administrativo de reconocimiento del gasto, especialmente
en los gastos menores, lo que supone la prestacion de servicios y la suministracion de
productos sin conocer previamente la existencia del crédito necesario. Estas circun-
stancias, ampliadas por otras, generan que sea necesario acudir a la figura del recon-
ocimiento extrajudicial de crédito como figura habitual para aplicar al presupuesto
todas las facturas atrasadas; procedimiento que tiene en la normativa un caracter
excepcional y que es utilizado como un ciclo diabdlico y en ocasiones supone con-
sumir una parte importante del crédito corriente. A esto podemos afadir que la falta
de personal capacitado y organizado por criterios estrictamente administrativos para
ayudar en sus funciones a los Interventores esta generando que la fiabilidad de los
datos contables pueda no ser en la mayoria de las ocasiones lo rigurosa que deberia y
por lo tanto oscureciendo aun mas las soluciones*. No cabe duda que aqui las Diputa-
ciones Provinciales tienen una carencia ya que deberia ser obligatoria en todas ellas
unas Unidades de apoyo contable y presupuestario que pudieran actuar con caracter
inmediato en cualquier ayuntamiento que lo solicitara y tener al tiempo una contabi-
lidad integrada provincial, lo que generaria una cantidad de datos e indicadores que
mejorarian la gestion econdmica financiera local ademas de permitir aprovechar mejor
los recursos.

Ya relacionado con la evolucion de la economia en los ultimos afos, es cierto que
esta generd muchos ingresos puntuales vinculados especialmente al urbanismo, que
supusieron la expansion de los gastos corrientes estructurales que ahora en época de
recesion se ven amenazados. Me gustaria destacar aqui la reciente Ley de Disciplina
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera aprobada por el Parlamento de Galicia que
evitara justo que en épocas expansivas la autonomia presupuestaria pueda volver a
generarnos estos gastos estructurales. Seria una medida apropiada la extension del
ambito de aplicacion de esta norma a las entidades locales gallegas; medida que en-

47 RODRIGUEZ CASTANO, ANTONIO RAMON. “Propuestas para la mejora de la gestién econdmico-
financiera de las corporaciones locales”. En el Libro “Estudios sobre la modernizacién de la
Administracion Local: teorfay practica”. Editorial El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
Madrid, 2009.
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tiendo perfectamente legal ya que el Estatuto de Autonomia de Galicia establece en su
articulo 49 que “corresponde a la Comunidad Auténoma gallega la tutela financiera
sobre los entes locales respetando la autonomia que a los mismos reconocen los
articulos 140 y 142 de la Constitucion y de acuerdo con el articulo 27. 2 de este
Estatuto”y ademas el articulo 27.2 del mismo establece que la "organizacion y régi-
men juridico de las comarcas y parroquias rurales como entidades locales propias
de Galicia, alteraciones de términos municipales comprendidos dentro de su ter-
ritorio y, en general, las funciones que sobre el Régimen Local correspondan a la
Comunidad Auténoma al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucion y su de-
sarrollo”.; y, por supuesto, lo establecido en el articulo 30.1: "fomento y planificacion
de la actividad econémica en Galicia”. Tradicionalmente, al hablar de los principios
rectores de las Haciendas locales, vienen instantaneamente a la cabeza los principios
anteriormente citados de autonomia y suficiencia financieras. No obstante, a las Ha-
ciendas locales, como parte integrante de la Hacienda Publica espafiola y gallega, le
son de aplicacion las reglas generales de funcionamiento de la Hacienda General, que
presiden las relaciones entre las distintas haciendas del Estado.

En palabras inmejorables de Valenzuela Villarubia*s, y siguiendo su exposicion al
respecto, ademas de los principios de autonomia y suficiencia financiera hay otros
principios que también son de aplicacion a las entidades locales gallegas, como es sin
duda el principio de legalidad, que justo tiene una importante proyeccion en lo que
respecta tanto a los ingresos locales, como al gasto publico local, y por supuesto en
todo lo que se refiere a la legislacion presupuestaria.

Por lo que respecta al gasto publico local, las Entidades locales aparecen vincu-
ladas en la gestién de sus gastos por lo dispuesto en el art. 133.4 CE, que obliga a
las Administraciones Publicas a contraer obligaciones financieras y a realizar gastos
solo en el marco que les permiten las leyes. Este mandato significa que las Entidades
Locales deberan prever su gasto (presupuestar), y ejecutarlo, conforme a las normas
basicas que determina la Ley de Haciendas Locales, la normativa de desarrollo y la
legislacion presupuestaria.

Ademas la doctrina del Tribunal Constitucional en lo que se da en Ilamar "Haci-
enda de coordinacion” habilita el establecimiento de reglas financieras a las hacien-
das locales por parte de las haciendas estatal y autonomica. (STC 27/1987 de 27 de
febrero*?).

4 VALENZUELA VILLARUBIA, ISIDRO. “Los principios genéricos de las Haciendas locales espanolas y su
limitacion sobre la politica fiscal local”. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, N2 20,
Seccién Colaboraciones, Quincena del 30 Oct. al 14 Nov. 2010, Ref. 2965/2010, pag. 2965, tomo 3,
Editorial LA LEY

4 De entre todos los pronunciamientos del Alto Tribunal, destacamos la Sentencia 27/1987, del 27
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La nueva ley de disciplina presupuestaria plantea grandes novedades para garan-
tizar la sostenibilidad financiera de las finanzas publicas gallegas, por lo que no ten-
dria mucho sentido dejar fuera de esta normativa a las finanzas locales gallegas cu-
ando estas suponen cerca del 20% del total del gasto del sector publico gallego. Una
de las medidas mas importantes de esta ley es el establecimiento de un limite de gasto
no financiero autorizado por el Parlamento de Galicia que evitard que ingresos ex-
traordinarios se incorporen a la estructura administrativa a través del gasto corriente,
y que significara el destino de estos ingresos extraordinarios para amortizar deuda. La
flexibilidad de los tributos locales supuso en el anterior ciclo expansivo que justo estos
ingresos extraordinarios generaran un incremento del gasto fijo de los ayuntamientos
y diputaciones por lo tanto la entiendo como una medida imprescindible en el am-
bito local gallego. El control del incremento del gasto mas alla de las previsiones de
esta ley también seria interesante pero como deciamos en el apartado anterior, dotar
de mayores efectos a los controles internos de los ayuntamientos puede generar una
primera barrera de especial importancia ante la constante tentacion de presupuestos
no ajustados a la realidad.

de febrero, que definié el contenido y limites de lo que se ha venido a denominar «la Hacienda de
coordinacién», con las siguientes conclusiones:

e Contenido. La coordinacién implica una red de relaciones interadministrativas tendente a conseguir
la informacién mutua, la homogeneidad técnica, y la accién conjunta de las Administraciones
coordinadas, con el objetivo de alcanzar el interés comdn, evitando disfuncionalidades.

e Limites. Los limites genéricos de toda accion de coordinacién vienen dados por las siguientes
pautas:

La coordinacién no entrafia limitacion a las competencias de los entes coordinados, sino limite al
ejercicio de estas.

- La coordinacion no puede traducirse en la imposicién de instrucciones agotadoras para el ente
coordinado, de modo que este vea suprimida totalmente su capacidad de influencia o decision
en la accién conjunta. Los medios y técnicas empleados deben respetar la discrecionalidad de
los entes coordinados.

En cumplimiento de estas llamadas del intérprete constitucional, la legislacion administrativa
ided una serie de técnicas y medios para hacer efectiva la coordinacién entre Administraciones
Pdblicas. Estas técnicas son requeridas especialmente en aquellas situaciones en las que se
cruzan competencias o funciones de distintos entes, como sucede con el establecimiento del
sistema financiero para la Hacienda Publica. Asi, la coordinacion financiera local se puede
alcanzar desde varios estadios (...) Coordinacién normativa. Se logra mediante la articulacion
del trinomio legislacion basica/legislacion de desarrollo/Ordenanzas y Legislaciones locales,
integrando todas ellas el conjunto normativo financiero aplicable a las Entidades locales (el
ordenamiento juridico-financiero local).
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Resumen: Resumen: Después de exponer las bases conceptuales y juridicas de la
ordenacion del litoral en Europa y en Espafia, se analizan los precedentes normativos de
ordenamiento de la Comunidad Auténoma de Galicia sobre la ordenacién y planificacion
de sus zonas costeras. Finalmente, se estudia el Plan de Ordenacidn del Litoral de Galicia
aprobado por el Decreto 20/2011.

Palabras clave: /itoral, gestion integrada de zonas costeras, ordenacion del territorio,
urbanismo, medio ambiente, Galicia.

Abstract: After exposing the conceptual and legal bases for integrated coastal zone
management in Europe and in Spain, we analyze the previous regulatory system of the
Autonomous Community of Galicia on the planning and management of their coastal
zones. Finally, we study the Coastal Management Plan of Galicia approved by Decree
20/2011.

Keywords: coast, integrated coastal zone management, spatial planning, urban planning,
environment, Galicia.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Bases conceptuales y presupuestos juridicos para la ordenacion
de las zonas costeras. 2 .1. El indeterminado concepto de "ordenacion del litoral” 2. 2. La
elaboracion doctrinal sobre la gestion integrada de las zonas costeras. 2. 3. La ordenacion
del litoral en la Unidn Europea. 2. 4. La frustrada Estrategia espafiola de Gestion Integrada
de las Zonas Costeras. 2. 5. Las iniciativas y experiencias sobre ordenacion del litoral de
las Comunidades Autonomas. 3. Hacia la ordenacidn integrada y sostenible del litoral de
Galicia. 3. 1. La prevision estatutaria sobre ordenacion del litoral. 3. 2. La ordenacion del
litoral en la Ley 10/1995 de Ordenacidn del Territorio de Galicia. 3. 3. Las referencias al litoral
en la Ley de Ordenacion Urbanistica y de Proteccion del Medio Rural de Galicia de 2002.
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1. INTRODUCCION

Desde la aprobacion del Estatuto de Autonomia de Galicia en 1981 -en
cuyo articulo 27,3 se contempla como competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma la "ordenacion del territorio y del litoral..."- hasta la reciente apro-
bacion del “Plan de Ordenacion del Litoral de Galicia" (en adelante, POLGA), en
virtud del Decreto 20/2011 de 10 de febrero, han transcurrido tres décadas a lo
largo de las cuales se han ido desarrollando, no sin problemas, los contenidos
esenciales de nuestro ambito autonomico.

Destacar que el litoral en Galicia es un elemento fundamental de nuestra
identidad y uno de los mas valiosos componentes de nuestro patrimonio na-
tural resulta una obviedad. Desde hace mucho tiempo algunos vinimos recla-
mando que la ordenacién del litoral era una prioridad para nuestra Comunidad
Auténoma’ y, sin embargo, es ahora cuando podemos vanagloriarnos de contar
con un Plan que esta llamado a llenar este vacio historico de nuestro ordena-
miento juridico.

Para llegar a este punto se han tenido que superar muchas "batallas” juridi-
cas que tienen que ver con la regulacion juridica del Estado en materia de cos-
tasy con el alcance de las competencias autondmicas sobre las zonas costeras.
En el ambito de la Unidn Europea se ha puesto de manifiesto la necesidad
de ordenar de forma racional y sostenible las costas en las que vive la mayor
parte de la poblacion. Y de otra parte, las Comunidades Autonomas litorales
se ha "aventurado” a desarrollar iniciativas de gestion integrada de sus costas
que han acabado por generalizarse a toda Espafia. De todo esto tratamos en el
apartado Il de este trabajo.

La prevision juridica de un "plan de ordenacion del litoral” vendria de la
mano del derecho urbanistico con la aprobacion de la vigente Ley de Ordena-

* En este sentido cabe destacar la pionera obra de E. PENAS: Elementos para unha ordenacién
integral dos usos do medio litoral de Galicia, Conselleria de Pesca, Acuicultura y Marisqueo, Xunta
de Galicia, Santiago, 2000. Se trata del primer trabajo cientifico en el que se propone para Galicia,
si bien desde una 6ptica en la que predomina la preocupacién por la ordenacién y proteccion de los
recursos pesqueros y marisqueros, una verdadera ordenacién y planificacién de los usos del litoral
de Galicia. Poco afios después publiqué mi monografia Bases doctrinales y juridicas para un modelo
de gestion integrada y sostenible del litoral de Galicia (editado por la Conselleria de Medio Ambiente,
Xunta de Galicia, Santiago, 2003) con una especial atencién a los elementos juridicos de la gestion,
ordenacion y planificacion del litoral de Galicia. También cabe destacar el libro colectivo coordinado
por T. CARBALLEIRA RIVERA: Ordenacion del litoral, Xunta de Galicia, Santiago, 2001, que recoge
las ponencias de unas Jornadas que con tal titulo se celebraron —organizadas por la Escola Galega
de Administracion Pablica- en Ferrol en abril de 2000. Y mucho mas reciente el libro que recoge las
intervenciones tenidas lugar en un seminario organizado por el CEIDA: VALES VAZQUEZ, C. (Directon):
A Xestion do litoral, Xunta de Galicia, Conselleria de Innovacién e Industria, CEIDA, 2009.
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cién Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de 2002 como analizamos en el
apartado Ill.

Y, ahora, en plena crisis financiera y, por ende, “crisis del ladrillo”, que ha
rebajado la enorme presion urbanizadora a que han estado sometida muchas
de las zonas costeras de nuestro litoral de Galicia, contamos con un recién
aprobado “plan de ordenacion del litoral de Galicia" (al que dedicamos el apar-
tado IV del presente trabajo). Un Plan que habra que analizar en profundidad
en los proximos afos en la medida en que su aplicacion concreta va a requerir,
sin duda, interesantes debates juridicos de diversa indole (urbanistico, ambien-
tal, etc.).

En previsidn de futuras investigaciones, nos proponemos en este trabajo la
mas modesta tarea de enmarcar esta importante iniciativa en el ambito de las
politicas publicas y con el objetivo de ofrecer una breve historia de su desarro-
[lo normativo.

2. BASES CONCEPTUALES Y PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA LA
ORDENACION DE LAS ZONAS COSTERAS.

2. 1. EL INDETERMINADO CONCEPTO DE “ORDENACION DEL LITORAL".

Qué ha de entenderse por "ordenacion del litoral” plantea considerables
dificultades ante la propia indeterminacion juridica del concepto de litoral.
Con anterioridad a la STC 149/1991, de 4 de julio (sobre la Ley de Costas, en
adelante, LC) alguna doctrina habia defendido la separacion entre los concep-
tos de “ordenacion del territorio” y "ordenacion del litoral”. Asi, por ejemplo,
MEILAN GIL, afirma que “la concreta competencia sobre ordenacion del litoral
supone algo no reconducible e identificable agotadoramente con la ordena-
cion del territorio y del urbanismo. Ha de salvarse en la medida de lo posible la
singularidad de aquella competencia, sin subsumirla en la genérica de ordena-
cion del territorio y sin reducirla al urbanismo"?.

Una interpretacion diferente era la de quienes opinaban que el litoral forma
parte del territorio de las Comunidades costeras y que, por tanto, la ordenacion
del litoral no es mas que una especialidad de la ordenaciéon del territorio®. En

2 “Comunidades Auténomas y dominio piblico maritimo-terrestre. El proyecto de Ley de Costas”,
en Revista de Derecho Urbanistico, 108 (1988), p. 18. La cursiva es mia. En parecido sentido POU
VIVER, T.: “ordenaci6 del litoral”, en Comentaris a ’Estatut d’Autonomia de Catalunya, Vol. |, Institut
d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1988, p. 529.

w

En este sentido, por ejemplo: SAINZ MORENO, F.: “Término municipal y dominio maritimo”, en Revista
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esta misma direccion, PEREZ CONEJO defiende que la interpretacion adecuada
sobre la "ordenacion del litoral” parece ser la de una ordenacion basada en el
criterio de la "planificacion en profundidad”, es decir, “una ordenacidn racional
hacia el interior del territorio en contraposicion al asentamiento de activida-
des y localizacion de los usos efectuados, tradicionalmente, en la primera fran-
ja adyacente al mar".

En cuanto a la legislacidn local y urbanistica se deduce, como sefiala PONS
CANOVAS, de sus disposiciones que “las funciones de planificacion, ejecucién
y disciplina urbanisticas se refieren exclusivamente a la porcion de superficie
terrestre de los Municipios y de las Comunidades Auténomas"®. Sin embargo
no han faltado autores que, desde la perspectiva de la expansion de las facul-
tades territoriales y urbanisticas, consideran que las aguas interiores y el mar
territorial forman parte del término municipal y del territorio autonomico®.

Por otra parte, una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que llega
hasta nuestros dias —que recoge PONS CANOVAS’- se niega la viabilidad juri-
dica de concurrencia de las competencias —autondmicas y locales- urbanisti-
cas y de ordenacion del territorio sobre las aguas maritimas. En ella se insiste
en que los diferentes instrumentos municipales de ordenacion urbanistica -lo
cual seria extensible a los instrumentos autondmicos de ordenacion territorial-
no pueden planificar los espacios maritimos mientras no exista un soporte fi-
sico o terreno que pase a formar parte de la zona maritimo-terrestre; y, por
consiguiente, que las aguas interiores y el mar territorial no forman parte del
término municipal ni del territorio autonomico litoral. Como sefala el mismo
autor, este criterio jurisprudencial “constata una grave desconfianza respecto

de Administracion Puablica, 112 (1987), p. 194, y PERALES MADUENO, F.: “Legislacién urbanistica y
legislacion sectorial. Un ejemplo: Proyecto de la Ley de Costas”, en Revista de Derecho Urbanistico,
108 (1988), p. 123 y 124. También es la postura de PEREZ ANDRES, A. A.: La ordenacion del territorio
en el Estado de las Autonomias, Marcial Pons, Instituto Universitario Garcia Oviedo, Madrid, 1998, pp.
381y ss.

IS

Las costas maritimas: régimen juridico y competencias administrativas, Comares, Granada, 1999,
p. 378, nota 103. Donde se citan, para apoyar este criterio —utilizado ademas por la mayoria de los
paises europeos-, entre otros, los trabajos de GARCIA ALVAREZ (Dir.), Andlisis del litoral espafiol.
Disefio de las politicas territoriales ; y MICHAUD, J. L.: Ordenacion de las zonas litorales, trad. Por J.
Vioque Lozano, Madrid, 1981.

«

PONS CANOVAS, F.: El régimen juridico de los espacios portuarios, CEDECS, Barcelona, 2001, p. 191.

PONS CANOVAS cita los autorizados trabajos de GUAITA (en su Derecho Administrativo Especial), de
BOQUERA OLIVER (en su trabajo sobre “Las licencias urbanisticas en las zonas maritimo-terrestre,
maritima y portuaria”), GUTIERREZ COLOMINA (en su trabajo sobre el Régimen juridico urbanistico
del espacio rural), etc. Incluso una STC de 18 de mayo de 1984 (Ar. 2905) en la que se reconoce la
competencia de los Municipios sobre incrementos de su territorio por accesion natural o artificial.

o

~

El régimen juridico de la ordenacion de los espacios portuarios, cit. pp. 187 y 188.
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al papel de los planes de ordenacidn territorial y urbanistica y priva completa-
mente a las Comunidades Autonomas y a los Municipios de las facultades para
ordenar las superficies maritimas mas préximas a la ribera del mar y controlar
las actividades proyectadas en tales superficies".

Por ultimo, el TC ha sido taxativo al proclamar en su STC 149/1991 (sobre la
Ley de Costas) que: "es obvio que la competencia autonémica sobre la ordena-
cion del territorio no se extiende al mar..." (FJ 7° A) a) b'). Si bien tal conclusién
no afecta a la competencia autonémica sobre la autorizacion de vertidos —no
sélo los industriales y contaminantes, como pretendia el art. 110, h de la LC,
declarado inconstitucional- desde tierra al mar y a las actividades relacionadas
con la acuicultura —-que le lleva a anular la referencia a esta materia en el
articulo 111,1, d)-.

En el fondo de esta doctrina dominante —que priva a las Comunidades Au-
ténomas de proyectar su competencia de ordenaciéon del litoral sobre la zona
maritima- late la concepcidn tradicional “patrimonialista” de los poderes de la
soberania o jurisdiccion del Estado sobre los bienes del dominio publico ma-
ritimo (el mar territorial y las aguas interiores) con la imposibilidad de que
otras Administraciones publicas puedan ejercer competencias sobre el mismo.
Se trata de una tesis basada en la concepcidn del dominio publico como pro-
piedad que ha sido rebatida muy convincentemente por la Profesora GARCIA
PEREZ por ser poco apropiada en el caso del mar territorial®. En la misma linea,
MENENDEZ REXACH mantiene que “en el mar territorial y en las aguas interio-
res (...), el Estado ejerce "soberania”, es decir, “poder"”, “jurisdiccion” y no "do-
minio” o "propiedad”™. Concluye PONS CANOVAS que sobre el mar territorial
y las aguas interiores el "Estado no sélo ostenta la mera titularidad demanial,
sino que también ejerce un conjunto de potestades sobre una diversidad de
materias... (...). Pero de ahi a entender que estas potestades impiden el desa-
rrollo en las superficies maritimas de las competencias autonémicas y munici-
pales sobre ordenacion del litoral y urbanismo hay un abismo"".

Con la LC vigente, la ordenacidn del litoral debe entenderse como una re-

8 lbidem. p. 189. Otros autores que también han mostrado oposicion a dicha doctrina son BOQUERA
OLIVER,ROMERO HERNANDEZ, GUTIERREZ COLOMINA Yy GARCIA PEREZ (citados por PONS CANOVAS).

9 En su monografia sobre La utilizacion del dominio ptblico maritimo-terrestre (Estudio especial de la
concesion demanial), Marcial Pons, Madrid, 1995. pp. 54 Y Ss.

°En su trabajo: “La configuracion del dominio pablico maritimo-terrestre en la Ley de Costas”, Estudios
Territoriales, 34 (1990), p. 17.

" El régimen juridico de la ordenacion de los espacios portuarios, cit. pp. 194-195. Y cita una antigua
STS de 2 de octubre de 1967 en la que se llegaba a reconocer la jurisdiccion local no sélo sobre la zona
maritimo-terrestre sino “aln las superficies que la contintdan dentro de las aguas territoriales...”.
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gulacién y determinacion de los usos del espacio costero —-no como un régi-
men de utilizacidon y aprovechamiento del demanio maritimo-terrestre que es
facultad del Estado-, "a través de la planificacion territorial y/o urbanistica,
si bien el contenido de tales planes que incidan sobre el litoral ha de poseer
un caracter mas especifico y unas determinaciones mas pormenorizadas al ser
planeamiento de detalle y desarrollo, lo que en ultima instancia supone que
esa ordenacion debe integrar todas las politicas sectoriales, incluida por su-
puesto la propia del demanio riberefio"'?. Resulta indudable que la LC incide
sustancialmente sobre el planeamiento territorial (ordenacion del territorio) y
el urbanistico™, lo cual es posible “siempre que dicha repercusion se limite a
establecer un régimen especial de proteccion, que condicione, pero que no im-
pida, el ejercicio propio de las competencias de la Administracion planificadora
—autondmica y/o local-"".

Dado que en litoral concurren diversos tipos de planificaciones, tanto sec-
toriales como generales (o territoriales) es preciso determinar su jerarquia de
acuerdo con un criterio de prioridad que, ordinariamente es el siguiente':

1°.- la planificacion ambiental

2°.- la planificacion derivada de |la ordenacion del territorio

3°.- la planificacion demanial (hidroldgica, costera, viaria, salvo la

portuaria)

4°.- |a planificacion urbanistica

Conviene, no obstante, recordar aqui algunas de los pronunciamientos del

TC en las citadas sentencias que han de orientar las actuaciones competencia-
les de las diferentes Administraciones implicadas en la gestion del litoral':

® todas las Comunidades Autdnomas costeras poseen competencia exclu-

siva sobre la ordenacién del litoral, incluyéndose en éste, al menos, la

ribera del mar y las zonas de proteccion e influencia, que forman parte

2 PEREZ CONEJO, Las costas maritimas..., cit. pp. 390-391.

3 Sobre este tema existe una abundante doctrina: PINAR MANAS: “Repercusiones juridico-publicas de
la Ley de Costas, con especial referencia al Derecho Urbanistico”; TRAPERO: “Aspectos urbanisticos
de la proteccién del territorio litoral”; POVEDA DIAZ: “La Ley de Costas de 28 de julio de 1988
y la planificacién territorial y urbanfstica”; PEREZ MORENO: “La Ley del Costas y el planeamiento
urbanistico”; ORTEGA GARCIA: “Implicaciones urbanisticas de la Ley de Costas”; BORRAJO INIESTA:
“Laincidencia de la Ley de Costas en el Derecho Urbanistico”, Revista de Administracion Piblica, 130
(1993), pp. 131-153.

1 PEREZ CONEJO, op. cit. p. 393.

s |bidem. p. 393.

¢ |bidem. pp. 393-400.
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del territorio de las correspondientes Comunidades autonomas litorales
y de los Municipios costeros

® |a politica de ordenacion del territorio -que también es de competencia
autonomica- parte de la necesidad de coordinar o armonizar, en cuanto
a su proyeccion territorial, los planes de actuacién de las diversas Admi-
nistraciones publicas, incluida la del Estado (las derivadas de la titulari-
dad que ostenta sobre el demanio costero)

® ni las Comunidades Autonomas pueden desconocer las competencias
que constitucionalmente se atribuyen al Estado, ni éste puede ignorar
los titulos competenciales exclusivos de aquéllas. En todo caso, la orde-
nacion territorial que de algin modo realiza la Administracion del Esta-
do al establecer el régimen juridico del demanio litoral debe realizarse
dentro de sus limites propios"

® sobre los terrenos privados colindantes con el dominio publico mariti-
mo-terrestre, el condicionamiento de la ordenacion territorial por parte
del Estado se fundamenta en varios titulos competenciales: igualdad
basica en las obligaciones de todos los propietarios (art. 149,1,12 CE),
legislacion basica sobre medio ambiente (art. 149,1,232 CE) —si bien ésta
puede ser complementada por las “normas adicionales de proteccion”
que pueden dictar las Comunidades Autonomas-, puertos de interés ge-
neral, iluminacion de las costas y sefiales maritimos (art. 149,1,239), etc.

Finalmente, a pesar de las indudables semejanzas entre las técnicas —-o po-
liticas- de “ordenacion del territorio” y de "ordenacion del litoral”, soy de la
opinidn de quienes afirman que esta ultima es una materia con sustantividad
propia. Y, como vamos a ver seguidamente esta singularidad de la ordenacion
del litoral ha dado lugar a una especifica metodologia llamada "gestion inte-
grada de las zonas costeras”

2. 2. LA ELABORACION DOCTRINAL SOBRE LA GESTION INTEGRADA DE LAS

ZONAS COSTERAS.

En 1972, el Congreso de los Estados Unidos de América aprobd la pionera
Ley federal de Gestion de las Zonas Costeras (Coastal Zone Management Act),
que dio lugar al desarrollo de una metodologia y a una nueva disciplina cien-
tifica denominada “gestion integrada de las zonas costeras” (conocida bajo las

7 Latitularidad dominical del Estado sobre la zona maritimo-terrestre conlleva una serie de facultades,
fundamentalmente para asegurar la integridad fisica y juridica de la misma, asi como para garantizar
la satisfaccion de los valores sociales pella (asi, por ejemplo, el caso de las playas).
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siglas GIZC) que ha servido de ejemplo a otros instrumentos de ordenacidn
territorial en otros paises del mundo'™.

En Espafia el Profesor BARRAGAN MUNOZ -Catedratico de Geografia de
la Universidad de Cadiz- ha tenido el mérito de introducir en nuestro pais los
estudios sobre esta modalidad de ordenacion territorial sobre la idea del litoral
como “espacio disputado” y como “espacio problema"'®. La necesidad de una
ordenacion especifica del litoral nace de su realidad como bien escaso y pro-
gresivamente valorado para la localizacidn de usos y actividades que entran
en competencia. La ordenacion del litoral requiera de un proceso de gestion
integrada -una fase preliminar (de fijacion de criterios de coherencia), una
fase de descripcion y analisis, una fase de valoracién y diagnostico, una fase
de generacion y seleccidon de alternativas, y una ultima fases de ejecucion y
seguimiento®.

En el mundo juridico este concepto de la GIZC ha ido calando en la doc-
trina si bien todavia es preciso incorporar muchas de las ideas que supone
aplicar plenamente un sistema de gestion integrada y sostenible de las zonas
costeras?'. Desde una perspectiva interdisciplinar constituye un buen punto de
partida en esta linea de trabajo la actividad de investigacion y difusion que
viene desarrollado el Observatorio del Litoral de la Universidad de A Corufiia®.

® Sobre la GIZC en Estados Unidos: HERRERA XIMENEZ, M. D.: “La gestion costera en los Estados
Unidos: Coastal Zone Management Act, 1972 y la estructura del programa asociado Coastal Zone
Management Program”, en SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.) y GARCIA PEREZ, M. (Coord.): Estudios sobre
la ordenacién, planificacion y gestion de litoral: Hacia un modelo integrado y sostenible, Fundacion
Pedro Barrié de la Maza y Observatorio del Litoral de la Universidad de A Corufia, A Corufia, pp. 81-90.

9 Cfr. su trabajo BARRAGAN MUNOZ, ).M.: Ordenacion, planificacién y gestién del Espacio Litoral,
Oikos-tau, Barcelona, 1993, pp. 238-239.

20 Cfr, BARRAGAN MUNOZ, J. M.: Ordenacién, planficacién y gestion..., cit. pp. 154-164. Asimismo pueden
consultarse sus mas recientes trabajos: Medio ambiente y desarrollo en dreas litorales: introduccion
a la planificacién y gestién integradas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz,
2003; Las dreas litorales de Espafia. Del andlisis geogrdfico a la gestion integrada, Ariel, Barcelona,
2004; Politica y gestion de dreas litorales en Espafia, La gestion de dreas litorales en Espafia y
Latinoamérica, Universidad de Cadiz, Cadiz, 2005. Recientemente este Profesor ha constituido la
Red Espafiola de Gestion Integrada de Areas Litorales (REGIAL) cuya pagina web puede consultarse
en la direccion de internet: http://www.uca.es/grupos-inv/HUM117/grupogial/paginas/proyectos/
REGIAL/proyectoregial (consultado el 20 de junio de 2011).

' cuanto a una guia del proceso de gestion de areas litorales cabe destacar igualmente el trabajo

coordinado por DOMENECH, J. L. y SANZ LARRUGA, F.J.: Guia para la implementacion de un sistema
de gestion integrada de zonas costeras, Netbiblo, Oleiros, 2010.

21 Una buena muestra de la recepcion de la gestion integrada de zonas costeras es el trabajo reciente de
uno de los “autores intelectuales” de la Ley de Costas de 1988, MENENDEZ REXACH, A.: “La gestion
integrada del litoral” en NONEZ LOZANO, M. C. (Dir.): Hacia una politica maritima integrada de la
Union Europea, lustel, Madrid, 2010, pp. 135-185.

22 Cfr. su pagina web: http://www.observatoriodellitoral.es y la obra colectiva dirigida y coordinada por
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2. 3. LA ORDENACION DEL LITORAL EN LA UNION EUROPEAZ,

El creciente interés por la ordenacidn y planificacién de las zonas costeras
en Europa hunde sus raices en los comienzos de los afios ochenta del siglo
XX, bajo el impulso del Consejo de Europa, teniendo como punto de partida la
aprobacion de la Carta Europea del Litoral (Knania, Creta, octubre de 1981).

En el seno de la Union Europea, la preparacion de una "estrategia comu-
nitaria para la gestion integrada de las zonas costeras” fue cobrando fuerza,
desde mediados de los afios noventa del pasado siglo, a instancia del Consejo
de Ministros comunitario (Resolucion de 6 de mayo de 1994) y se materializo
en el Programa de Demostracion de la Comision Europea sobre gestion inte-
grada de las zonas costeras (1996/1999). Los resultados de este "Programa de
Demostracion" —fruto de las experiencias desarrolladas en los treinta y cinco
proyectos locales y regionales de toda Europa (Huelva, Valencia y Barcelona,
en el caso de Espafia)- se plasmaron con posterioridad en dos importantes do-
cumentos de la Comision publicados en 1999: “Hacia una estrategia europea
para la gestion integrada de las zonas costeras: principios generales y opciones
politicas" y "Lecciones del programa de demostracion de la Comisién Europea
sobre la gestidn integrada de las zonas costeras”

La experiencia obtenida por el referido Programa de Demostracion de la
Comision y otros informes que fueron elaborados por diferentes expertos e ins-
tituciones, determinaron la publicacion, en septiembre de 2000, de la propues-
ta de la Comisidn para la puesta en marcha en la Unién Europea del proceso
de GIZC?. Esta propuesta culmino dos afios después con la aprobacién por el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Recomendacion 2002/413/CE sobre la
aplicacion de la gestion integrada de las zonas costeras en Europa. Sobre la
base de un planteamiento fundamentado en la «estrategia europea para un
desarrollo sostenible», destacd algunos principios programaticos que deberian
seguir, en su caso, las «estrategias nacionales»:

SANZ LARRUGA, F. ). y GARCIA PEREZ, M. (Dirs.): Estudios sobre la ordenacion, planificacién y gestion
del litoral: Hacia un modelo integrado y sostenible, Fundacion Pedro Barrié de la Maza e Instituto de
Estudios Econémicos de Galicia- Observatorio del Litoral, A Corufia, 2009.

23 Sobre el proceso de desarrollo de la estrategia de GIZC en la Unién Europea cfr. SANZ LARRUGA, F.
J.: “La Unidn Europea y la estrategia sobre gestion integrada y sostenible del litoral”, en Noticias de
la Union Europea, n® 217 (2003) Afio XIX, pp. 117-131. Mas recientemente el trabajo del mismo autor:
“La Unién Europea y la estrategia comunitaria sobre gestion integrada de las zonas costeras”, en
SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.) y GARCIA PEREZ, M. (Coord.): Estudios sobre la ordenacion, planificacion
y gestion de litoral: Hacia un modelo integrado y sostenible, Fundacion Pedro Barrié de la Maza y
Observatorio del Litoral de la Universidad de A Corufia, A Corufia, 2009, pp. 29-54.

24 Para obtener informacién sobre esta iniciativa de GIZC en la Unién Europea puede consultarse la
pagina web: http://ec.europa.eu/environment/iczm/home.htm (consultada el 20 de junio de 2011).
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® una «perspectiva amplia y global» -tematica y geografica-,

® «a largo plazo» que tenga en cuenta el principio de cautela;

® «una gestion modulada en un proceso gradual»; una «sdlida base
cientifica»;

® «soluciones especificas y medidas flexibles»;

® un «trabajo en sintonia con los procesos naturales y que respete la ca-
pacidad de carga de los ecosistemasn;

® |a «participacion de todas las partes interesadas»;

® el «apoyo y la participacion de todas las instancias administrativas com-
petentes a escala nacional, regional y local»; y

® «el recurso a una combinacion de instrumentos».

Como paso previo a la elaboracidn de las citadas «estrategias nacionales»
de GIZC, los Estados miembros debian crear unos «inventarios nacionales» cuyo
objetivo es "determinar los principales agentes, las normas y las instituciones
que influyen en la gestidn de las zonas costeras” y cuyos criterios deberian
abordar los siguientes aspectos:

® «tener en cuenta diferentes sectores y ambitos" relacionados con el lito-

ral (pesca y acuicultura, transportes, energia, gestion de recursos, pro-
teccion de especies y habitats, patrimonio cultural, empleo, desarrollo
regional tanto en zonas rurales como urbanas, turismo y esparcimiento,
industria y minas, gestion de los residuos, agricultura y educacion),

e ‘“gbarcar todos los niveles administrativos»,

® «analizar los intereses, cometido y preocupaciones de los ciudadanos,

las organizaciones no gubernamentales y el sector empresarial”,

e ‘"determinar las organizaciones y estructuras de cooperacion interregio-

nales pertinentes», y
® «consignar las politicas y medidas legislativas aplicables».

Con posterioridad, el Informe de la Comisién al Parlamento y la Consejo
sobre «la evaluacion de la gestion integrada de las zonas costeras en Europa»
(COM(2007) 308 final, de 7 de junio de 2007) ha puesto de manifiesto su im-
portancia para la futura politica marina de la Union Europea, su utilidad para
tratar los problemas de degradacion ambiental de las zonas costeras (entre
otros, los efectos del cambio climatico) y, en definitiva, la validez de la Re-
comendacion 2002/413/CE para la aplicacion de las estrategias nacionales de
GlzZC.
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2. 4. LA FRUSTRADA ESTRATEGIA ESPANOLA DE GESTION INTEGRADA DE LAS

ZONAS COSTERAS?,

En respuesta a los requerimientos del Capitulo VI de la Recomendacién
2002/413/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el Gobierno espafol -a
través de la Direccion General de Costas (dependiente del Ministerio de Me-
dio Ambiente)- hizo publico, a finales de 2005, un documento que contiene
la Estrategia Espafiola de Gestidn Integrada de Zonas Costeras. Esta estrate-
gia —que se propone como objetivos estratégicos el «desarrollo sostenible» y la
adopcién del modelo de GIZC- se proyectaba hasta el horizonte del afio 2010 y
preveia entre otras medidas: la elaboracién y aprobacion del Plan Director para
la Sostenibilidad de la Costa; la creacion del Observatorio de Sostenibilidad del
Litoral Espariol que tiene por finalidad desarrollar acciones de investigacion,
seleccion y calculo de indicadores relativos al litoral que han de servir para la
toma decisiones e informacion publica sobre las zonas costeras; la promocion
de Convenios de colaboracidn con las Comunidades Autonomas litorales para
impulsar la gestion integrada de las respectivas zonas costeras del litoral espa-
fiol; la constitucion del Consejo Nacional de la Costa que ha de jugar un papel
consultivo y que pretende integrar a representantes de todos los sectores rela-
cionados con la gestidn del litoral; la compra de terrenos en las zonas costeras
para su proteccidn y restauracion, con el objetivo de incluirlos en el dominio
publico maritimo-terrestre, etc?.

En otro documento publicado, en septiembre de 2007, por el Ministerio de
Medio Ambiente con el titulo Estrategia para la Sostenibilidad de la Costa, tras

25 Cfr. los trabajos de AGUIRRE i FONT, J. M.: L’ordenacié del litoral catald: els plans directors
urbanistics del sistema costaner, Atelier, Barcelona, 2007; SANZ LARRUGA, F.: “La Administracién
General del Estado y las politicas y estrategias sobre la ordenacion y gestion de las costas (1988-
2009)”, El Derecho de Costas (1989-2009), Dir. SANCHEZ GOYANES, Editorial La Ley, Madrid, pp.
1359-1420; y CARLON RUIZ, M.: “la ordenacién del litoral y su entrecruzamiento con la legislacién
de costas: una vision panoramica (Parte primera)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, n®
20 (2009), pp. 53-72.

%6 La Estrategia espafiola determinaba un periodo temporal de ocho afios (2002-2010) que incluia:

12.- la fase de “preparacion” de los afios 2002 a 2005, iniciada con la celebracion —durante el mandato
espafol en la Presidencia del Consejo Europeo en el primer semestre de 2002- a mediados del mes
de abril de 2002, en el municipio de Villajoyosa (Alicante, Espafia) del / Foro Europeo sobre Gestion
Integrada de las Zonas Costeras. Después a esta reunion le han seguido varios actos publicos y
reuniones relacionados con la Recomendacion 2002/413/CE.

23.- |a fase de “planificacién y organizacién” (2006-2007): en la que deberia elaborarse el Plan
Director para Sostenibilidad de la Costa, la firma de los Convenios con las Comunidades auténomas
litorales para la colaboraren la GIZCy la creacién y constitucion de los 6rganos pulblicos del Consejo
Nacional de la Costa y el Observatorio de Sostenibilidad del Litoral Espafiol.

38.- la fase de “ejecucion y revision” (2008-2010): sobre puesta en marcha de las acciones e
instrumentos dirigidos a conseguir los objetivos de la Estrategia.
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destacar la singularidad y variedad de los ecosistemas de confluyen en la fran-
ja costera, se definen varios “retos y desafios": frenar la ocupacién masiva de
la costa; recuperar la funcionalidad fisica y natural del litoral; mitigar los efec-
tos del cambio climatico; y cambiar el modelo de gestién de la costa?.

Pero lo cierto es que, al dia de hoy (mediados del afio 2011), desde la reor-
denacion del Ministerio de Medio Ambiente a mediados de 2008 con la in-
tegracion en el mismo del "Medio Rural y Marino" tales Estrategias no se ha
aplicado, salvo algunas medidas concretas (como los Convenios de colabora-
cién, compra de terrenos en el litoral, etc.)?.

2. 5. LAS INICIATIVAS Y EXPERIENCIAS SOBRE ORDENACION DEL LITORAL DE

LAS COMUNIDADES AUTONOMAS?.

En virtud de las competencias reconocidas sobre “ordenacion del territorio
y del litoral" -en los Estatutos de Autonomia primero, y, en la propia Ley de
Costas de 1988, después (cfr. su art. 114)- a la mayor parte de las Comunida-
des Auténomas maritimas, son muchas las iniciativas que, relacionadas con la
GIZC, se han desarrollado en las mismas desde principios de los afios noventa

?7 Esta Estrategia debiainiciarse con la elaboracion de un documento en que se recogiera “el diagndstico
preliminar de la costa y un avance de las propuestas de actuacién”, realizado con la colaboracién y
participacion de las Administraciones Plblicas, expertos, ciudadania, etc. Asimismo se determinaba
que en el ambito espacial de la Estrategia —siguiendo la delimitacion de las Demarcaciones
Hidrograficas de la Directiva Marco del Agua- se distinguirian: el litoral mediterraneo, cuenca atlantica,
Guadiana y Guadalquivir, los dos archipiélagos y “las costas de Galicia” y el Cantabrico. Para esta
tarea el Ministerio de Medio Ambiente promoveria la “Comision para la sostenibilidad de la Costa”
—que “estara integrada por los actores principales concernidos”- y creara un “Consejo cientifico de
expertos” cuya mision sera la de apoyar a la citada Comision. Ademas, la Estrategia contemplaba
tres fases en su proceso de elaboracion: una primera fase de informacién y participacion de todos
los actores para alcanzar un consenso suficiente para la integracién de sus respectivos intereses;
una segunda fase sobre el avance y discusion de propuestas estratégicas de actuacion por parte de
las Administraciones Publicas concernidas; y una tercera fase sobre el establecimiento definitivo de
propuestas y alternativas estratégicas de actuacion, y su posterior evaluacion.

N
3

Cfr. el apartado especifico de la pagina web del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y
Marino sobre la “gestion integrada de las zonas costeras” donde ha desaparecido toda referencia
a dichas Estrategias: http://www.marm.es/es/costas/temas/el-litoral-zonas-costeras/default.aspx
(consultado el 20 de junio de 2011).

Sobre esta materia cfr. los trabajos contenidos en el libro colectivo de SANZ LARRUGA, F. J. y GARCIA
PEREZ, M. (Dirs.): Estudios sobre la ordenacién, planificacion y gestion del litoral: Hacia un modelo
integrado y sostenible, cit. pp. 257 y ss.; SANZ LARRUGA, F.J.: “Estado compuesto e iniciativas y
estrategias sobre ordenacién y gestion del litoral en las Comunidades Auténomas”, El Derecho de
Costas (1989-2009), Dir. SANCHEZ GOYANES, Editorial La Ley, Madrid, 2010, pp. 1425-1495; también
el trabajo de CARLON RUIZ, M.: “la ordenacion del litoral y su entrecruzamiento con la legislacion
de costas: una vision panoramica (Parte segunda)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion,
n? 22 (2010), pp. 15-49. También pueden consultarse los resultados del Informe del Grupo REGIAL
de la Universidad de Cadiz: http://www.uca.es/grupos-inv/HUM117/grupogial/paginas/proyectos/
REGIAL/resultadosydescargas (consultado el 20 de junio de 2011).

N
©°
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del pasado siglo. La primera actuacion autonomica que propiamente aborda
la gestion integrada de las zonas costeras son las Directrices Regionales del
Litoral de Andalucia, aprobadas por Decreto 118/1990, de 17 de abril, formu-
ladas con "la finalidad de servir de marco de referencia para el desarrollo de
las politicas sectoriales y el planeamiento urbanistico que sobre dicho ambito
se efectue, los cuales deberan asegurar la compatibilizacion del uso y aprove-
chamiento de las potencialidades del litoral con la preservacion y renovacion
de sus recursos” (art. 1°,1); sin embargo, su aplicacion resultd un verdadero
fracaso. En la actualidad se estan aprobando planes territoriales especificos
como, por ejemplo, el «Plan de Ordenacidn del Territorio de la Comarca del
Litoral Occidental de Huelva" (Decreto 130/2006). Ademas, cabe destacar que
se inicié en esta Comunidad Auténoma el proceso de elaboracion de la «Estra-
tegia Andaluza de Gestion Integrada de Zonas Costeras» pero no ha seguido el
programa de aplicacidn previsto®.

Otra de las normas pioneras en esta materia son las Directrices Subre-
gionales de Ordenacion del Territorio para la Franja Costera del Principado de
Asturias aprobadas -en desarrollo Ley 1/1987 de Coordinacion y Ordenacion
Territorial del Principado de Asturias- por el Decreto 107/1993, de 16 de di-
ciembre, y que en mayo de 2005 acabaron cristalizando en el Plan Territorial
Especial de Ordenacion del Litoral de Asturias (POLA). Igualmente, los Planes
de Ordenacion del Litoral de la Comunidad Auténoma de Baleares, aprobados
por el Decreto 72/1994, de 26 de mayo -que parte de una concepcion amplia y
flexible del litoral- han sido otro buen ejemplo de los primeros y mas especifi-
cos instrumentos de ordenacion del litoral®".

Desde comienzo del siglo XXI se han venido sucediendo nuevos instrumen-
tos de ordenacion de las zonas costas, asi, las Directrices de Ordenacion Gene-
ral y las Directrices de Ordenacion del Turismo de Canarias, incorporadas a la
Ley 19/2003, de 14 de abril, en las que la ordenacion del litoral aparece vincu-
lada con la ordenacidn turistica y territorial, aunque tales Directrices todavia
no han sido aprobadas. Por su parte, la Comunidad de Murcia introdujo en su
Normas reguladoras del Suelo —aprobadas por la Ley 1/2001 reformada con
posterioridad, en 2005- la figura de los "Planes de Ordenacidn del Litoral" que
tampoco han sido aprobados. En el caso de Cantabria. tras mucha conflictivi-

3° Sobre el caso de la Comunidad Auténoma andaluza y sus iniciativas de gestion de zonas costeras cfr.
las monografias citadas de BARRAGAN MUNOZ.

3t Para el caso de las Islas Baleares -y desde una perspectiva de ordenacion turistica- cfr. el trabajo
pionero de SOCIAS CAMACHO, ). M.: La ordenacion de las zonas turisticas litorales, Universidad
Carlos Ill, Instituto Pascual Madoz, BOE, Madrid, 2001.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 495-541 507

estudios y notas e



La ordenacion del litoral en Galicia: bases conceptuales, presupuestos politicos y régimen juridico vigente

dad politica el Parlamento de la Comunidad Autonoma aprobd, en septiembre
de 2004, el Plan de Ordenacién del Litoral (POL) —previsto por la Ley 2/2001,
de 25 de junio, de Ordenacidn Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de
Cantabria- que ha sido recurrido por algunos municipios cantabros ante el Tri-
bunal Constitucional, pendiente de resolucion.

Con posterioridad, otras Comunidades Autonomas litorales han publicado
sus planes de ordenacion del litoral. Es el caso de Cataluiia con su Plan Estra-
tégico para la Gestion Integrada de las Zonas Costeras de Catalufia (elaborado
por Departamento de Medio Ambiente y Vivienda de la Generalidad de Cata-
lunya, y publicado en julio de 2004) que no fue aplicado y, sin embargo, fueron
aprobados los "Planes directores urbanisticos del Sistema Costero” de 2005
como intento para frenar la urbanizacion del litoral. Por lo que se refiere al
Pais Vasco, se ha aprobado en virtud del Decreto 43/2007 del Gobierno Vasco,
el Plan Sectorial Territorial de Proteccion y Ordenacion del Litoral del Pais Vasco.
Y finalmente, el en caso de la Comunidad Valenciana, sobre la base de la Ley
4/2004 de Ordenacion del Territorio y Proteccidn del Paisaje, estd a punto de
aprobarse el "Plan de accion territorial del litoral de la Comunidad Valenciana”

De este apretado resumen cabe destacar que todas las Comunidades Au-
tonomas con mayor o menor acierto, desde una perspectiva de ordenacion del
territorio o urbanistica, antes o después, ... han apostado por la aprobacion de
instrumentos de ordenacion del litoral®s. Esto significa que, como vamos a ver,
la Comunidad Auténoma de Galicia ha sido la ultima en poner en marcha la
elaboracion y aprobacion de un instrumento similar.

3. HACIA LA ORDENACION INTEGRADA Y SOSTENIBLE DEL LITORAL DE
GALICIA

3. 1. LA PREVISION ESTATUTARIA SOBRE ORDENACION DEL LITORAL

El marco normativo gallego que necesariamente debe tenerse en cuenta
para desarrollar una politica de gestion de su litoral tiene su norma cabece-
ra en el Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Organica 1/1981, de 6 de
abril®. En esta norma fundamental del ordenamiento juridico gallego nos inte-

32 Segiin la opinién -muy critica- de CARLON RUIZ “las Comunidades Auténomas costeras han ejercido
de forma modesta las competencias para la ordenacion del litoral que varias de ellas invocaron ante
el Tribunal Constitucional para impugnar precisamente, la LC y el Reglamento aprobado para su
desarrollo” (“La ordenacion del litoral y su entrecruzamiento...” Parte Segunda, cit. y loc. cit., p. 49).

33 BOE n? 101, de 28 de abril de 1981.
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resa especialmente la referencia a las competencias que atribuye a los poderes
publicos en lo que afecta mas directamente al litoral. En su Titulo I, relativo a
las competencias de Galicia se pueden identificar, de acuerdo con el grado de
alcance de su contenido, los siguientes materias:
1°.- dentro de las competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma (art.
27):
e “ordenacion del territorio y del /itoral, urbanismo y vivienda" (27,3)
e "puertos (...) no calificados de interés general por el Estado y los
puertos de refugio y puertos (...) deportivos" (27,9)
® "“la pesca en las rias y demds aguas interiores, el marisqueo, la acuicul-
tura, (...)" (27,15)
e "“Cofradias de pescadores, (...), sin perjuicio de lo que dispone el art.
149 de la CE" (27,29)
® “Normas adicionales de proteccion del medio ambiente y del paisaje
en los términos del articulo 149,1,232" (de la CE) (27,30)
2°.- dentro de las competencias de desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion del Estado (art. 28):
e “ordenacion del sector pesquero” (28,5)
e “puertos pesqueros” (28,6)
3°.- dentro de las competencias de ejecucion de la legislacion del Estado
(art. 29):
e “salvamento maritimo" (29,3)
e "vertidos industriales y contaminacién en las aguas territoriales del
Estado correspondientes al litoral gallego” (29,4)

De los titulos competenciales sefialados debe destacarse a los efectos de
este trabajo la competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia para la "or-
denacion del litoral”. Una competencia que aunque expresada como “exclusiva”
debe tener en cuenta las competencias que sobre el dominio publico maritimo
y maritimo-terrestre tiene el Estado (art. 132 de la CE) como ya tuvimos oca-
sion de analizar. Como en el caso de otras Comunidades Auténomas costeras,
dicho titulo competencial sobre "ordenacion del litoral” estaba estatutaria-
mente reconocido pero se tardaria mucho en hacerse valer salvo en lo previsto
por la Ley de Costas.

3. 2. LA ORDENACION DEL LITORAL EN LA LEY 10/1995 DE ORDENACION DEL
TERRITORIO DE GALICIA
Aun mucho antes de que se concretara el instrumento especifico para or-
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denacion del litoral de Galicia (lo cual no se produciria explicitamente hasta
el afio 2002) no cabia la menor duda de que, junto a los relativos a la protec-
cion ambiental y a la ordenacion urbanistica, su plasmacion debia encontrarse
en alguno de los previstos por la legislacién sobre ordenacion del territorio vy,
particularmente, en la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, de Ordenacion del
Territorio de Galicia® (en adelante, LOTG). En efecto, esta Ley viene a desarro-
[lar la competencia exclusiva que, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
148.1.3 de la Constitucion espafiola y 27.3 del Estatuto de Autonomia de Gali-
cia, corresponde a la Comunidad Autonoma gallega en materia de "ordenacion
del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda".

Como sefala su Exposicion de Motivos, la LOTG pretende resolver una serie
de problemas que ha venido padeciendo hasta el momento en su politica te-
rritorial y de las actuaciones de las distintas Administraciones Publicas: “... la
acumulacion de iniciativas carentes de un claro sentido territorial, que permi-
tiese alcanzar una distribucidn espacial de actividades capaces de aprovechar
las potencialidades propias de cada zona (...) La falta endémica de una vision
integradora y combinada de la actuaciéon administrativa...". Y a continuacion,
destacaba la necesidad de aplicar una politica integradora, cuya tarea se en-
comienda a la ordenacion del territorio: “A la ordenacion del territorio, por
la fuerza misma de los principios de que trae causa, le corresponden el papel
integrador de las distintas perspectivas y la consecucidon de una visidon supe-
radora de la parcialidad inherente a éstas, determinando su caracter organi-
zador de las funciones sectoriales, presidido por la idea central del principio
de coordinacion (...) exige la articulacion de los procesos de decision en un
doble sentido: asegurando la necesaria integracion de las politicas sectoriales
en el seno de cada instancia territorial y estableciendo los ejes de interconexion
de las distintas instancias territoriales entre si". Resulta meridiano que se esta
reclamando un politica integrada de la ordenacion territorial.

Y como finalidad primoridal, la LOTG se propone, en su articulo 1°: "... es-
tablecer los objetivos fundamentales y crear los instrumentos necesarios para
la coordinacion de la politica territorial y la ordenacion del espacio de la Co-
munidad Autéonoma de Galicia, al objeto de favorecer la utilizacion racional
del territorio gallego y proteger el medio natural, mejorar la calidad de vida y
contribuir al equilibrio territorial." Por lo tanto, junto a la ordenacion integrada
su objetivo de la sostenibilidad ambiental.

Este objetivo fundamental se presenta particularmente propicio para ins-

34 DOG n? 233, de 5 de diciembre de 1995.

Revista Gallega de Administracién Publica
5]0 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 495-541



Francisco Javier Sanz Larruga

trumentar juridicamente la ordenacion integral del litoral de Galicia, al que la
LOTG sélo se refiere expresamente a la hora de concretar los objetivos genera-
les. Efectivamente, el articulo 3°, ¢) sefiala entre éstos, la:
"Compatibilizacion del proceso de desarrollo del sistema productivo, de la
urbanizacion y de la ordenacion turistica como la racional utilizacién de
los recursos naturales, sobre todo en lo referente al litoral, a los recursos
hidraulicos y al paisaje.”

De todas formas, esta referencia expresa al litoral dentro de la ordenacion
del territorio no la encontramos en los instrumentos especificos que la Ley
prevé para tales objetivos. En cuanto los concretos instrumentos de ordena-
cion del territorio, la LOTG contempla cinco tipos:

1°.- Directrices de ordenacidn del territorio.

2°.- Planes territoriales integrados.

3°.- Programas coordinados de actuacion.

4° - Planes y proyectos sectoriales®.

5°.- Planes de ordenacidn del medio fisico.

Ademas estos instrumentos se presentan como “complementarios y no ex-
cluyentes" de los previstos por la legislacion urbanistica (cfr. art. 5° LOTG).

Por lo que se refiere a las "Directrices de Ordenacidn del Territorio" (cfr.
arts. 6 a 11 de la LOTG), éstas constituyen el instrumento principal mediante
al cual ha de disefarse la ordenacidn del territorio de Galicia, estableciendo
las pautas espaciales de asentamiento de las actividades de acuerdo con las
politicas sociales, econdmicas y culturales emanadas de la Comunidad Auto-
noma. Se presenta con una clara pretension integradora de todas las politicas
sectoriales que inciden sobre el territorio, con una amplia perspectiva que
afecta a los planes, programas y acciones desarrolladas por todas las Admi-
nistraciones publicas radicadas en Galicia (la Administracion autondmica y
las Administraciones locales), y con una marcada finalidad de coordinacion.
Ademas, su formulacion se proyecta tanto sobre las actuaciones publicas
como privadas.

Dado el extenso ambito de aplicacion de este instrumento y su orienta-
cion holistica sobre todas aquellas acciones que afectan al territorio, las “Di-
rectrices” ofrecen un mecanismo de ordenacidn de gran importancia para la
politica de gestion integrada del litoral. En este sentido, la relacion tierra-mar

35 Este tipo de planes fueron desarrollados por el Decreto 8o/2000, de 23 de marzo.
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que, como vimos, resulta imprescindible para esta finalidad se puede articu-
lar adecuadamente mediante este instrumento. Efectivamente, repasando los
contenidos que deben tener las Directrices encontramos muchas determina-
ciones que pueden aportar elementos de ordenacion muy valiosos, asi, por
ejemplo:
® |a formulacion de un diagnostico de los problemas existentes en rela-
cién con los asentamientos urbanos y productivos, con el medio fisico y
los recursos naturales y con las previsibles pautas de desarrollo territo-
rial (cfr. art. 7,1,a) LOTG); unos asentamientos que cada vez son mas im-
portantes en la franja litoral de Galicia y que presionan sobre el sensible
medio fisico costero.
® |a delimitacion de areas de proteccion que deben quedar sustraidas al
desarrollo de actividades urbanas, con el fin de ser destinadas a la pre-
servacion o explotacion de los recursos naturales (cfr. art. 7,1,f) LOTG);
pensemos en las rias gallegas o en las zonas humedas sobre las que
existe un régimen de proteccion especial.
® |a determinacion de los criterios y condiciones a las que deben some-
terse las propuestas de desarrollo urbano, industrial, agricola, etc., en
funcion de las disponibilidades de recursos energéticos, hidraulicos o de
saneamiento (cfr. art. 7,1,i) LOTG); basta sefialar aqui los problemas de-
rivados de los vertidos industriales y de aguas residuales de las ciudades
costeras de Galicia.

En cuanto al procedimiento de formulacién y aprobacién de las "Directri-
ces", previsto en el art. 10 de la LOTG, permite hacer valer el criterio de parti-
cipacién de todos los actores —publicos y privados- implicados en la ordena-
cion territorial. Asi, corresponde al Gobierno de la Xunta de Galicia acordar la
iniciacion del procedimiento de elaboracion; a la Conselleria de Politica Terri-
torial, la direccién y preparacion del avance de Directrices; se prevé la partici-
pacion de otras Consellerias con competencias de proyeccion territorial y a las
Administraciones locales; incluso se abre a la participacion de otras entidades
publicas y privadas para que presenten cuantas observaciones, propuestas y
alternativas estimen oportunas. Tras su aprobacion inicial se vuelve a abrir
otro plazo para la audiencia de dichas entidades. Posteriormente, el Gobierno
de la Xunta da traslado de las Directrices al Parlamento de Galicia, de acuerdo
con lo previsto en su Reglamento (para la tramitacion especifica de planes y
programas). Por fin, se aprueba, en su caso, por Decreto de la Xunta de Galicia.
Asimismo se debera determinar el procedimiento que regule el sequimiento vy,
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si es preciso, su puesta al dia.

En definitiva, las Directrices de Ordenacion del Territorio de Galicia consti-
tuyen un instrumento de gran interés para, entre otros objetivos, proceder al
disefio de una gestion del litoral en toda la Comunidad Autonoma. Los princi-
pios de integracidn, coordinacién y participacidn, verdaderas lineas maestras
de la gestion integrada de la costa, tienen en ellas un potencial encaje.

El segundo nivel de la ordenacion del territorio en Galicia se atribuye a
los “Planes Territoriales Integrados”, que en desarrollo de aquéllas Directrices
estan dirigidos a la "organizacion de areas geograficas supramunicipales de
caracteristicas homogéneas” (cfr. art. 12 LOTG). El ambito territorial que estan
[lamados a cubrir estos planes parece ser el de areas metropolitanas o comar-
cales. En todo caso, sobre aquellas zonas que precisen de una planificacion
infraestructural, de equipamiento o recursos, de caracter integrado. Desde
la perspectiva que orienta este trabajo, bien podria aplicarse esta figura de
planificacion territorial sobre las dos areas de configuracion metropolitana y
ubicacion costera como son las conurbaciones de Vigo y A Corufia, o también
sobre los asentamientos existentes en las diferentes rias gallegas. Igualmente,
en su procedimiento de elaboracién (regulado en el art. 15 LOTG) cuyo pro-
tagonismo corresponde al Gobierno de la Xunta —en cuanto a su iniciacion y
a su aprobacion definitiva- se prevé la participacion de las Entidades locales
afectadas y la apertura de un tramite de informacion publica por un periodo
de dos meses.

3. 3. LAS REFERENCIAS AL LITORAL EN LA LEY DE ORDENACION URBANISTICA

Y DE PROTECCION DEL MEDIO RURAL DE GALICIA DE 2002. LA PREVISION DEL

“PLAN SECTORIAL DE ORDENACION DEL LITORAL"*

Como ya adelantamos otra técnica que adquiere suma importancia en la
gestion integrada del litoral es el urbanismo o los sistemas de planificacion de
los usos del suelo. De hecho, en algunos paises (Francia, por ejemplo) el siste-
ma de planificacion es el mecanismo principal de gestidn y proteccién en la
costa. Sin embargo, su alcance es mas limitado que el pretendido por la orde-
nacién del territorio y muchas veces adolece de falta de flexibilidad. Los tipos
de planificacion de los usos del suelo que respaldan mejor la gestion integrada
de las zonas costeras siguen algunos principios:

® |as autoridades responsables de la planificacion necesitan un mandato

36 Cfr. in totum la monografia de FERNANDEZ CARBALLAL, A.: Derecho Urbanistico de Galicia, Thomson-
Civitas, Madrid, 2003. Y mas recientemente, MEILAN GIL, J.L. (Dir.): Comentarios a la Ley de Ordenacion
Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2009.
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para ejecutar los planes y conceder autorizaciones.

® 2 la hora de tomar una decisidn es preciso tener en cuenta el contex-
to mas amplio y debe introducirse coherencia en el sistema para evitar
efectos acumulativos no deseados de muchas decisiones menores. En
este sentido, la evaluacién de impacto debe ser lo mas amplia y exhaus-
tiva posible.

Por otra parte, se necesitan mecanismos para garantizar el cumplimiento
de los requisitos de la autorizacion y en el proceso de planificacion deben in-
troducirse las mas amplias oportunidades de consulta o participacion. Ademas,
debe establecerse una coordinacion estrecha entre la planificacidon de los usos
del suelo y las administraciones sectoriales.

Por lo que se refiere a la legislacion urbanistica de Galicia la Ley 9/2002,
de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccién del Medio RuraF’ (en
adelante, LOUPMR) trato de incorporar los profundos efectos que la aprobacion
de la Ley estatal 6/1998 habia dejado en la legislacion urbanistica sobre urba-
nismo y suelo. De esta forma, la Comunidad Autonoma de Galicia -en el ejercicio
de sus competencias (art. 27,3 EAG) y con el respeto de algunos de los conteni-
dos basicos del Texto Refundido estatal-, venia a establecer un completo marco
juridico del régimen urbanistico de Galicia, en sus diferentes aspectos (plani-
ficacion, régimen del suelo, distribucion de cargas y beneficios, ejecucion del
planeamiento, disciplina urbanistica, etc.). De ella vamos a extraer Unicamente
las determinaciones legales que afectan a las cuestiones ambientales y que, por
ende, pueden proyectarse sobre una gestion sostenible del litoral gallego.

En el Preambulo de la Ley se explica el origen de la reforma de la legisla-
cién urbanistica de Galicia: se trata de un Acuerdo Marco para la reforma del
urbanismo de Galicia de 27 de julio de 2001, entre el Conselleiro de Politica
Territorial, los Alcaldes de varios municipios de Galicia y la Federacion Gallega
de Provincias y Municipios, con la finalidad doblemente explicitada en el apar-
tado | del mismo:

“contribuir al desarrollo armonico del territorio, preservar el patrimonio ar-

quitectdnico de Galicia, el medio ambiente urbano y rural y conseguir una

ciudades mds habitables y sostenibles (...) La finalidad esencial de la Ley
debe ser “mejorar substancialmente la calidad de la ordenacion urbanistica
de Galicia con el objetivo de favorecer el desarrollo equilibrado y sostenible
del territorio, contribuir a elevar la calidad de vida y la cohesion social de la

37 DOG n? 252, de 31 de diciembre de 2002.
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poblacion, proteger y potenciar el patrimonio natural y cultural y garanti-
zar el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna"

Asimismo en el apartado Il del Preambulo se destaca la vital importancia
del litoral en Galicia y las bases de sostenibilidad que debe regir el proceso de
planificacidn urbanistica de Galicia. En efecto, se declara lo siguiente:

“Galicia cuenta con una arquitectura rural de excepcion y con un territorio de

incalculable valor paisajistico, con unas tierras eminentemente fértiles y con

vocacion agricola, ganadeira y forestal, y con un litoral de extraordinario valor
econdémico, ambiental, histdrico y cultural. Sin embargo, la anarquia de cons-
trucciones y usos que estan proliferando en los ultimos afios, el deterioro de
las edificaciones, la falta de conclusion de muchas de ellas y la degradacion

del paisaje, provocada por los muchos movimientos de tierra inadecuados y

el desarrollo tecnoldgico aplicado, muchas veces, de forma incontrolada en

el medio rural, justifican esta ley que se trata de armonizar e/ desarrollo y

bienestar del mundo rural con la preservacion y revitalizacion de los bienes

culturales y naturales tan preciados y fuente de recursos y patrimonio que se
deben conservar para legdrselos a las generaciones futuras de este pais™®.

Tomando como marco de referencia el ultimo Programa de Accion Ambien-
tal de la Union Europea se afirma:

"el Sexto programa comunitario en materia de medio ambiente «Medio am-
biente 2010: el futuro en nuestras manos» establece como uno de sus cinco
ejes prioritarios de accion estratégica tener en cuenta el medio ambiente en
la gestion y ordenacion del territorio mediante la difusion y el fomento de
las mejores prdcticas relativas a la planificacidon sostenible. Asi mismo, en el
ambito de accion prioritario relativo a la biodiversidad, propone la protec-
cion, conservacion y restauracion de los suelos y los paisajes, el desarrollo
sostible de los bosques y /a proteccion y restauracion del litoral, la impor-
tancia y fragilidade del cual determino que el Consejo invitase a los estados
miembros a redoblar los esfuerzos encaminados a la proteccion de las zonas
costeras, asi como al establecemiento de la Estrategia para su gestion y or-
denacion integrada basada en su perdurabilidad y sostibilidad"

En cuanto al propio texto normativo Ilama la atencidn la integracion de
los fines y valores ambientales y culturales en la actividad urbanistica que se

38 La cursiva es del autor.
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manifiesta en el art. 4°:
"d) Preservar el medio fisico, los valores tradicionales, las sefias de identidad
y la memoria historica de Galicia (...)
e) armonizar las exigencias de ordenacion y conservacion de los recursos na-
turales y del paisaje rural y urbano con el mantenimiento, diversificacién
e desarrollo sostenible del territorio y de su poblacion, para contribuir a
elevar la calidad de vida y la cohesion social de la poblacion (...)%.

Al regular la clasificacion del suelo -en el Capitulo 2° del Titulo I- lleva
a cabo una de las reformas mas significativas con en relacion con el objeto
central de este trabajo; se trata de la determinacion recogida en el art. 13°
sobre el “suelo de nucleo rural® -que origino cierto revuelo en los Municipios
costeros de Galicia- disponiendo en el ultimo parrafo de su numero 3:
“Los nucleos rurales situados en la franja de 200 metros desde el Iimite in-
terior de la ribera del mar no podrdn ser ampliados en direccion al mar salvo
en los casos excepcionales en los que el Consello de la Xunta lo autorice
expresamente, por la especial configuracién de la zona costera donde se
encuentran o por motivos justificados de interés publico, justificando la ne-
cesidad de la iniciativa, la oportunidad y su conveniencia en relacion con el
interes general™*.

Se trata de un precepto en el que, si bien se parte de la buena voluntad de
proteger el litoral de Galicia aplicando maximalistamente el margen de ma-
niobra previsto en la LC, la excepciones que prevé obligaran a esperar cuales
son los concretos criterios aplicativos. De otra parte, al regular el régimen del
“suelo rustico” con la finalidad de "ser preservados de los procesos de desarro-
Ilo urbano" especifica en el art. 15° los supuestos protegidos, entre otros:

“a) Los terrenos sometidos a un régimen especifico de proteccién incompa-

tible con su urbanizacion, de conformidad con la legislacién de ordenacién

del territorio o con la normativa reguladora del dominio publico, las costas,
el medio ambiente, el patrimonio cultural, las infraestructuras y otros sec-
tores que justifiquen la necesidad de proteccion”

Dentro de la misma categoria de “suelo rustico"* se distinguen varias ca-

39 La cursiva es de autor.
4 La cursiva es del autor.
4 (fr. la Circular 2/2003, de 31 de julio, de la Conselleria de Politica Territorial, sobre régimen de
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tegorias entre las que se encuentra la del “suelo rustico especialmente prote-
gido", "constituido polos terreos que polos seus valores agricolas, gandeiros,
forestais, ambientais, cientificos, naturais, paisaxisticos, culturais, suxeitos a
limitacidns ou servidumes para a proteccion do dominio publico ou doutra in-
dole deban estar sometidos a algun réxime especial de proteccidn incompati-
ble coa sua transformacidon, de acordo co disposto neste apartado” (art. 32, 2),
que, a su vez prevé varias categorias y entre otras la siguiente:
"e) Suelo rustico de proteccion de costas, constituido por los terrenos, si-
tuados fuera de los nucleos rurales y del suelo urbano, que se encuentren a
una distancia inferior a 200 metros del limite interior de la ribera defi mar.
Excepcionalmente, tras un informe favorable de la Comisidén Superior de
Urbanismo de Galicia, el plan general de ordenacion municipal podra redu-
cir por razones cumplidamente justificadas la franxa de proteccion hasta
los 100 metros contados desde el limite interior de la ribera del mar”
g) Suelo rustico de proteccidn de interes paisajistico, constituido por los te-
rrenos lindantes con las carreteras y demas vias publicas, exteriores a los
nucleos rurales y el suelo urbano, que ofrezcan vistas panordmicas del te-
rritorio, del mar, del curso de los rios o de los valles, de los monumentos o
edificaciones de singular valor, asi como los accesos a hitos paisajisticos
significativos y los propios hitos".

Al establecer las “condiciones de uso” de estas categorias de suelo rustico
el art. 39° de la LOUPMRG, sobre "suelos rusticos de proteccion de las aguas,
costas y de interés paisajistico” dispone lo siguiente:

"El régime xeral de los suelos rusticos de proteccion de las augas, de las

costasy de interés paisajistico, sin prejuicio del establecido en su legislacion

reguladora en materia de aguas y costas, tiene por objecto preservar el do-
minio publico hidraulico y maritimo y su contorno, asi como los espacios de
interese paisajistico, quedando sujetos al sequinte régime:

1. Usos permitidos por licencia municipal: los relacionados en el apartado 1,

letras b) e ¢)*, y en el apartado 2, letra i)®, del articulo 33 de esta ley.

autorizaciones en suelo ristico (DOG n2 150, de 5 de agosto).
42 Se trata de:

b) Actividades de ocio, tales como practica de deportes organizados, acampada dun dia e actividades
comerciais ambulantes.
) Actividades cientificas, escolares e divulgativas.

43 Se trata de un “Cerramento ou valado de predios con elementos opacos ou de fabrica, cunha altura
maxima de 1,5 metros e o resto das caracteristicas determinadas polo planeamento municipal”.
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2. Usos autorizables por la Comunidade Autdnoma: los relacionados en el
apartado 1, letra a)*, y en el apartado 2, letras e) y f)*°, del articulo 33
de esta ley, siempre que estén vinculados a la conservacion, utilizacion
y disfrute del dominio publico y del medio natural, las piscifactorias e
instalaciones andlogas, asi como los que se puedan establecer a tra-
vés de los instrumentos previstos en la legislacion de ordenacion del
territorio.

3. Usos prohibidos: Todolos demas, especialmente los usos residenciales e
industriales”.

Por lo que se refiere al “"Planeamiento Urbanistico” -requlado en el Titulo
I1- se declara la vinculacion jerarquica de los planes de ordenacion urbanistica
a "las determinaciones de las directrices de ordenacién del territorio y a los
demas instrumentos establecidos por la LOTG" (art. 45, 2). En las determina-
ciones de la documentacién que debe aportarse a la conformacion del "Plan
General de Ordenacion Municipal” (cfr. arts. 52 a 61), se contempla la relativa
al "estudio de sostenibilidad ambiental, impacto territorial y paisajistico” (art.
61, 4) que:
"El estudio de sostenibilidad ambiental, impacto territorial y paisajistico
tendra por obxecto el analisis y ponderacion de los efectos de la ejecucion
y desarrollo de las determinaciones del plan general sobre los recursos na-
turales y el medio fisico, la adopcién de las medidas correctoras necesarias
para minimizar sus impactos y la valoracion de la adecuacion de las in-
fraestructuras y servicios necesarios para garantizar los nuevos desarrollos
en condiciones de calidad y sostenibilidad ambiental, asi como su coheren-
cia con Is objectivos de proteccién del dominio publico natural™®.

También tiene gran interés la prevision que se contiene en el apartado de

4 Es decir, “Acciéns sobre o solo ou subsolo que impliquen movementos de terra, tales como dragaxes,
defensa de rios e rectificacion de leitos, abancalamentos, desmontes, recheos e outras analogas”.

4 Por lo tanto:

e) Construccions e rehabilitacions destinadas 6 turismo rural e que sexan potenciadoras do medio
onde se localicen.

f) As infraestructuras e obras piblicas en xeral, tales como os centros e as redes de abastecemento
de auga; os centros de produccion, servicio, transporte e abastecemento de enerxia eléctrica e
gas; as redes de saneamento, estacions de depuracion e os sistemas vinculados a reutilizacion de
augas residuais; os centros de recollida e tratamento dos residuos sélidos; os ferrocarris, portos e
aeroportos; as telecomunicacions; e, en xeral, tddalas que resulten asi cualificadas en virtude da
lexislacion especifica, dos instrumentos de ordenacidn territorial ou do planeamento urbanistico.

4 La cursiva es del autor.
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la planificacion a través de los “planes especiales de proteccion" del art. 69°
que establece:
"1. Los planes especiales de proteccion tienen por objeto preservar el medio
ambiente, las aguas continentales, el litoral costero, los espacios naturales,
las areas forestales, los espacios productivos, las vias de comunicacion, los
paisajes de interés, el patrimonio cultural y otros valores de interés"*.

De las "normas de aplicacion directa" del art. 104 sobre "adaptacion al am-
biente" destacamos la de su apartado b):

"En los lugares de paisaje abierto o natural, sea rural o maritimo, o en las
perspectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de caracteristicas histo-
rico-artisticas, tipicos o tradicionales y en las inmediaciones de las carre-
teras o caminos de trayecto pintoresco, no se permitira que la situacion,
masa o altura de las construcciones, muros y cerramientos, u la instalacion
de otros elementos, limiten el campo visual para contemplar las bellezas
naturales, rompan la armonia del paisaje, desfiguren la perspectiva propia
de ella o limiten o impidan la contemplacién del conjunto”

Finalmente lo mas relevante para el objeto de este trabajo es la determina-
cion contenida en la Disposicidn Transitoria 82 de la LOUPMRG en la que es-
cuetamente se disponia que “la Xunta remitira al Parlamento en el plazo de 2
afios desde la entrada en vigor de la presente Ley el Plan sectorial de ordena-
cion del litoral en donde se recogerdn las condiciones especificas de este dmbi-
to territorial". Se trato en su momento, sin duda, de una gran noticia para los
que defendemos la necesidad de la gestion integrada de las costas de Galicia,
pero la dificultad para elaborar dicho Plan sectorial —que mas que "sectorial”,
deberia ser "integral” como se reconocidé mas adelante- esta en que ni la LOTG
ni la presente Ley facilitan las minimas determinaciones que debe comprender
aquél. Y de hecho el plazo de los dos afios se incumplio.

En definitiva, pensamos que con todas estas determinaciones que ofrece
la LOUPMRG con un expreso objetivo de abordar los problemas del medio
ambiente en Galicia -y derivadamente, los del litoral-, podria darse un con-
siderable avance, siempre, claro esta, que las Administraciones urbanisticas
competentes tuvieran una firme voluntad de aplicarla.

47 La cursiva es del autor. Cfr. el art. 87 sobre la tramitacion de estos planes especiales de proteccion.
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3. 4. EL RELANZAMIENTO DEL PLAN DE ORDENACION DEL LITORAL POR LA LEY

6/2007 DE MEDIDAS URGENTES EN MATERIA DE ORDENACION DEL TERRITORIO

Y DEL LITORAL*®

Con el cambio de ejecutivo de la Xunta de Galicia, tras la elecciones au-
tondmicas de 2006, el Presidente de la Xunta manifestd publicamente que
la ordenacidn del litoral constituia una prioridad de su Gobierno. La nueva
Conselleria de Politica Territorial, Obras Publicas y Transportes comenzé a
incrementar su control sobre ciertos municipios con desarrollos urbanisticos
desproporcionados y promovio la suspension de las facultades urbanisticas en
algunos de ellos®.

Pero el hito mas significativo de esta nueva politica de proteccion de litoral
se ha plasmado en la Ley 6/2007, de 11 de mayo, de medidas urgentes en mate-
ria de ordenacion del territorio y del litoral de Galicia. Su Preambulo comienza

justificando las medidas que contiene en el "constante crecimiento urbano”

que esta experimentando algunos municipios del litoral de Galicia y que resul-

ta muy dafiino para su desarrollo equilibrado y sostenible:
"Este modo de ocupacion del territorio no es compatible con el desarrollo
equilibrado y sostenible de Galicia y causa graves perjuicios economicos, so-
ciales y ambientales, como son, entre otros, la ineficiencia econdmica por
los elevados costes energéticos, de construccion y mantenimiento de las
infraestructuras y de prestacion de los servicios publicos; la segregacion
social y espacial; la contaminacion atmosférica y de las aguas; la pérdida
de espacios de cultivo y de la biodiversidad; la degradacién del paisaje y del
patrimonio cultural, y la pérdida de la identidad territorial”.

Tras destacar la necesidad de llevar a cabo —de acuerdo con los criterios
recogidos en varios documentos de la Union Europea (como la “Estrategia Te-
rritorial Europea")- un adecuado modelo de desarrollo urbano y ocupacion del
territorio, destaca la necesidad de proceder a su definicion conforme a los ins-
trumentos juridicos disponibles en el ordenamiento propio de Galicia (la Ley
10/1995 de Ordenacion del Territorio y la Ley 9/2002 de Ordenacion Urbanis-

48 (fr. el trabajo de RODRIGUEZ-CAMPQS, S.: “Sobre la necesidad de ordenar y proteger el litoral
de Galicia: reflexiones al hilo de la nueva Ley de medidas urgentes”, en Revista de Urbanismo y
Edificacion, n? 17 (2008), pp. 71-84.

4 Cfr. por ejemplo el Decreto 15/2007, do 1 de febreiro, polo que se suspende a vixencia das normas
subsidiarias de planeamento municipal de Barreiros e se aproba a ordenacién urbanistica provisional
ata a entrada en vigor do novo planeamento.
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tica y Proteccion del Medio Rural). La falta de aprobacion del “Plan Sectorial
de Ordenacion del Litoral”
9/2002 y también la aprobacion de nuevas normas de proteccidon de espacios

de mayor valor y fragilidad del litoral (el Decreto 72/2004, de abril, por el que

previsto por la Disposicion Transitoria 82 de la Ley

se declaran determinados espacios como zonas de especial proteccidn de los
valores naturales -los lugares de interés comunitario integrados en la Red eu-
ropea Natura 2000 y las zonas de especial proteccion de las aves, entre otros-,
y del Decreto 110/2004, de 27 de mayo, por el que se regulan los humedales
protegidos; ambitos de proteccion que afectan a un total de setenta y tres de
los ochenta y siete municipios costeros) son circunstancias que :
"determinan que, transcurrido el plazo legal establecido en la disposicion
transitoria sequnda de la Ley 9/2002, para la necesaria adaptacion de los
planes de ordenacidn urbanistica a sus prescripciones, es necesario adoptar
con urgencia las medidas necesarias para impedir acciones de transforma-
cion del suelo, al amparo de planes obsoletos y disconformes con la legisla-
cion vigente, que resultan contrarias a la futura ordenacion urbanistica de
los municipios costeros adaptada a la legislacion urbanistica y ambiental
y adecuada a los requerimientos de sostenibilidad economica, social y am-
biental. Por otro lado, la necesaria proteccidn de los intereses autondmicos
insitos en la franja del litoral de 500 metros demanda, como ya establecie-
ra la disposicion transitoria octava de la Ley 9/2002, elaborar un plan de
ordenacion del litoral en el que se recojan las condiciones especificas de
este ambito territorial”

Por lo que se refiere a la ordenacion del litoral la Ley 6/2007 establecia lo

siguiente:

1°.- El "Plan Sectorial de Ordenacion del Litoral" a que hace referencia la
disposicidn transitoria octava de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, tendrd
la naturaleza de un plan territorial integrado regulado en la Ley 10/1995,
de 23 de noviembre, de Ordenacion del Territorio de Galicia, "al objeto
de establecer los criterios, principios y normas generales para la ordena-
cién urbanistica de la zona litoral basada en criterios de perdurabilidad
y sostenibilidad, asi como la normativa necesaria para garantizar la con-
servacion, proteccion y puesta en valor de las zonas costeras” (cfr. art.
2,1). Sus determinaciones “seran directamente aplicables y prevaleceran
de forma inmediata sobre las del planteamiento urbanistico, que habra
de ser objeto de adaptacion” (cfr. art. 2,2). Y en cuanto a su procedi-
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miento de aprobacion debe tenerse en cuenta la medida de suspension

introducida por la Disposicion Adicional 22 de la misma Ley 6/2007 (cfr.

art. 2,3)%.

2°.- La suspension cautelar, urgente y transitoria de nuevos desarrollos ur-

banisticos en la zona litoral. En particular, esta suspension afectaba:

e SUBJETIVAMENTE, a los Municipios costeros que se relacionaban en
el Anexo de la Ley®'.

e FUNCIONALMENTE, a “la tramitacién y aprobacion de los planes es-
peciales de reforma interior, planes parciales, planes de sectorizacion
e instrumentos de equidistribucion que tengan por objeto la trans-
formacion urbanistica de terrenos situados a una distancia inferior a
500 metros, medidos en proyeccion horizontal tierra adentro, desde
el limite interior de la ribera del mar de los municipios que se relacio-
nan en el anexo" (art. 3,1)%2.

5¢ El Articulo 5 bis sobre Suspension motivada por la formulacién de un instrumento de ordenacion del
territorio, establece lo siguiente:

“1. Acordada por el Consejo de la Xunta la iniciacion del procedimiento de elaboracién de cualquier
instrumento de ordenacion del territorio, la persona titular de la consejeria competente en materia
de urbanismo y ordenacién del territorio, de forma motivada, podrd suspender cautelarmente los
procedimientos de aprobacién del planeamiento urbanistico, de los instrumentos de gestion o
ejecucion del planeamiento y de otorgamiento de licencias para dmbitos o para usos determinados,
con la finalidad de elaborar el instrumento de que se trate. Esta suspension habra de publicarse en
el “Diario Oficial de Galicia”.

. La suspension a que se refiere el nimero 1 anterior se extinguira con la aprobacion definitiva
del instrumento de ordenacion del territorio que motivo la adopcidon de la medida cautelar de
suspension y, en todo caso, por el transcurso del plazo de dos afos a contar desde la fecha del
acuerdo de suspensidn, prorrogable por un aflo mas. Extinguidos los efectos de la suspension por
aplicacion de este articulo, no podran acordarse nuevas suspensiones en el mismo ambito y por
idéntica finalidad en el plazo de cuatro afos”.

N

5t En concreto, por provincias:
a) En la provincia de Lugo: Trabada, Ribadeo, Barreiros, Foz, Burela, Cervo, Xove, Viveiro y O Vifiedo.

b) En la provincia de A Corufia: Mafidn, Ortigueira, Carifio, Cedeira, Valdovifio, Narén, Ferrol, Neda,
Fene, Mugardos, Ares, Cabanas, Pontedeume, Mifio, Paderne, Coirés, Betanzos, Bergondo, Sada,
Oleiros, Cambre, Culleredo, A Corufia, Arteixo, A Laracha, Carballo, Malpica, Ponteceso, Cabana de
Bergantinos, Laxe, Vimianzo, Camarifias, Muxia, Cee, Fisterra, Corcubién, Dumbria, Carnota, Muros,
Outes, Noia, Porto do Son, Ribeira, A Pobra do Caramifial, Boiro, Rianxo, Dodro y Padréon.

¢) En la provincia de Pontevedra: Pontecesures, Valga, Catoira, Vilagarcia de Arousa, Vilanova de
Arousa, A llla de Arousa, Cambados, Ribadumia, Meano, O Grove, Sanxenxo, Poio, Pontevedra,
Marin, Bueu, Cangas, Moana, Vilaboa, Soutomaior, Redondela, Vigo, Nigran, Baiona, Gondomar,
Qia, O Rosal, A Guarda, Tomino, Tui y Salvaterra de Mifio.

Segln la informacién de la Conselleria de Politica Territorial, la superficie afectada es sélo el 13% del
suelo urbanizable de los municipios costeros (una 3.000 has.).

52 El art. 4,2 afade que, tal suspension abarca: “La suspensién abarca a todos los planes especiales de
reforma interior, planes parciales y planes de sectorizacion que, en el momento de la entrada en vigor
de la presente Ley, no estén aprobados definitivamente. Asimismo, la suspension comprende todos
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e OBJETIVAMENTE, de acuerdo con los tipos de suelo, segun el art. 3,2:

a) En todos los municipios costeros, en los terrenos clasificados como
suelo urbanizable, apto para urbanizar o rustico apto para el de-
sarrollo urbanistico.

b) En los municipios costeros con poblacién inferior a 50.000 habi-
tantes, en los terrenos clasificados como suelo urbano que, en el
momento de la entrada en vigor de la presente Ley, no reunan los
requisitos establecidos en los articulos 11 y 12.a) en relacion con
el articulo 16.1 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordena-
cion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia (sobre
determinaciones para la clasificacidon del suelo urbano consoli-
dado), y, en todo caso, en los incluidos en poligonos, unidades de
actuacion o de ejecucion.

e TEMPORALMENTE, "durante el plazo de dos afios a contar desde la
entrada en vigor de la presente Ley” en los municipios con planea-
miento general no adaptado a la Ley 9/2002, o "hasta la aprobacion
del Plan de Ordenacién del Litoral o del Plan General de Ordenacion
Municipal adaptado integramente a la Ley 9/2002" (art. 4,1).

3°.- Al igual que otros instrumentos de ordenacion del territorio -y de
acuerdo con la Ley estatal 9/2006, sobre evaluacion de los efectos de
determinados planes y programas del medio ambiente, el Plan Sectorial
de Ordenacion del Litoral sera objeto de “evaluacion ambiental estraté-
gica" (cfr. art. 5,1,a)%.

El 24 de mayo de 2007 el Consello de la Xunta acordo iniciar el procedi-
miento de elaboracion y aprobacion del POLGA de acuerdo con los dispuesto
en el art. 2,3 de la Ley 6/2007 en relacion con el art. 15,1° de la LOTG (se trata
del primer hito histdrico del POLGA).

En septiembre de 2008 la Conselleria de Politica Territorial, Obras Publicas
y Transportes aprobo e hizo publico el "Documento de inicio” de la Directrices
de Ordenacidn del Territorio de Galicia con el objeto de someterlo al proce-
dimiento de evaluacion ambiental estratégica por parte de la Conselleria de

los instrumentos de equidistribucion del planeamiento urbanistico respecto a los que, en el momento
de la entrada en vigor de la presente Ley, hubiera transcurrido el plazo establecido en el instrumento
de planeamiento que contenga la ordenacion detallada para su aprobacion definitiva o ya hubiesen
transcurrido tres afos a contar desde la aprobacion de dicho plan que se ejecuta”.

53 Cfr. los arts. 6, 7y 8 de la Ley 6/2007 sobre el procedimiento de esta evaluacion ambiental estratégica
en la que interviene la Conselleria competente en materia de medio ambiente.
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Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. En dicho documento hay diversas
referencias al litoral como "un ambito de excelencia territorial” que hay que
preservarlo, uno de cuyos elementos basicos son los "nucleos de identidad del
litoral™ Entre las determinaciones de las Directrices sobre el litoral, ademas de
la prevision de la aprobacion del “Plan de Ordenacién del Litoral” se recogian
las de completar el deslinde del dominio publico maritimo-terrestre, la pro-
mocion de acciones para su ampliacion, la renovacidn de la fachada litoral en
los planes municipales con criterios de calidad e integracion del entorno, la
creacion de itinerarios costeros, etc.

En febrero de 2009 se envio el "documento de inicio” al érgano ambiental
para comunicar el inicio del procedimiento de evaluacién ambiental estraté-
gica y en abril de ese mismo afo se emiti¢ el "documento de referencia” por
parte del 6rgano ambiental que iba a guiar al promotor del POLGA en su pro-
ceso de evaluacion estratégica (tercer hito historico del POLGA). Y aqui quedo
parado el proceso de aprobacion del POLGA por la celebracién de las eleccio-
nes autonomicas.

4. EL PLAN DE ORDENACION DE LITORAL DE 2011

4. 1. HITOS FUNDAMENTALES EN LA TRAMITACION DEL POLGA

El nuevo Gobierno del PP triunfante en las elecciones autondmicas de abril
de 2009 también se propuso como prioridad politica la aprobacion inmediata
de todavia pendiente “Plan de Ordenacion del Litoral” La Direccion General
de Sostenibilidad y Paisaje de la misma Conselleria de Medio Ambiente hizo
publico (mediante Resolucion de 8 de mayo de 2009)* el acuerdo de inicio del
procedimiento de elaboracion y aprobacion del Plan de Ordenacion del Litoral.
Y como el 17 de mayo caducaba la suspension cautelar sobre el urbanismo
litoral prevista por la Ley 6/2007, la nueva Conselleria de Medio Ambiente,
Territorio e Infraestructuras decidio por Orden de 14 de mayo de 2009 prorro-
garla hasta el 2010 (segundo hito del POLGA)%.

De enero a mayo de 2010 transcurrio el tramite de audiencia y exposicion

54 DOG n2 93 de 14 de mayo de 2009.

55 DOG n? 94 de 15 de mayo de 2009. De esta manera las medidas de suspension del art. 12 de la
Ley 6/2007 fueron de aplicacion a los municipios con el planeamiento general no adaptado a la Ley
9/2002 durante el plazo de un afo contado desde la entrada en vigor de dicha Orden o hasta la
aprobacion inicial del POLGA o la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacién Municipal
adaptado integramente a la Ley 9/2002.
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publica del proyecto del POLGA en la web®, para lo cual tuvo lugar la aproba-
cidén inicial del mismo®’. También se sometio a informe de las Corporaciones
Locales afectadas, a las Diputaciones Provinciales y a las entidades de caracter
supramunicipal con incidencia el area cubierta por el POLGA. Este tramite tuvo
una duracion total de tres meses (cuarto hito del POLGA).

Por Orden de 30 de abril de 2010 (efectiva desde el 3 de mayo) se acordé la
extension de los efectos de la suspension cautelar de la Orden de 15 de mayo
de 2009 hasta que se produjera la aprobacion inicial del POLGA® (quinto hito
del POLGA).

Recibidos todas las alegaciones recibidas en el tramite de audiencia se pre-
paro6 el documento para la aprobacion inicial del POLGA incluyendo el informe
de sostenibilidad ambiental redactado de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8
de la Ley 9/2006 y segun los criterios contenidos en el documento de referen-
cia emitido por el 6rgano ambiental. Y a partir de aqui, de la aprobacidn inicial
del POLGA se inici6 la exposicion publica por un plazo de dos meses.

En el mes de julio de 2010 se publicé la Orden del Conselleiro de Medio
Ambiente, Territorio e Infraestructuras de aprobacién inicial del POLGA y se
disponia el inicio de la exposiciédn publica durante dos meses®. De agosto a
septiembre de 2010 estuvo abierto dicho proceso para la recepcion de alega-
ciones, observaciones y sugerencias, tanto de los particulares como de orga-
nismos publicos (sexto hito histérico del POLGA).

Finalizado el periodo de consultas e informacion publica, y con caracter
previo a la aprobacion provisional el érgano promotor envié al 6rgano ambien-
tal la documentacion completa del Plan tomando en consideracién el Informe
de sostibilidade ambiental, las alegaciones y los informes presentados en el
periodo de consultas, asi como una propuesta de memoria ambiental, de con-
formidade con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 9/2006, do 28 de abril.
Se enviaron, asimismo, los informes sectoriales y el informe sobre el proceso
de participacion publica. Con fecha del 29 de diciembre de 2010 la Secretaria
Xeral de Calidade e Avaliacion ambiental emitié la Resolucién de la Memoria
ambiental del POLGA (séptimo hito del POLGA).

Y, finalmente, la Orden de 30 de diciembre de 2010, del Conselleiro de Me-

56 Cfr. la pagina web: http://www.xunta.es/litoral/ (consulta el 20 de junio de 2011).

57 El 25 de enero de 2010 tuvo lugar en el Hostal de San Franscisco en Santiago de Compostela una
presentacion a cargo del Presidente FEIJOO y otras autoridades del documento que contenia el
POLGA.

58 DOG n? 82 de 3 de mayo de 2010.
59 DOG n? 145 de 30 de julio de 2010.
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dio Ambiente resolvia la aprobacion provisional del POLGA® (octavo hito del
POLGA) que no seria definitiva hasta su aprobacion por el Decreto 20/2011, de
10 de febrero®, al que nos referiremos mas adelante.

4. 2. UNA PREVIA Y OBLIGADA REFERENCIA A LA REFORMA DE LA LEY 9/2002

EN VIRTUD DE LA LEY 2/2010 Y SUS REPERCUSIONES SOBRE EL LITORAL®.

La norma cabecera del urbanismo en Galicia -la Ley 9/2002 de ordenacion
urbanistica y proteccion del medio rural- ya habia experimentado una primera
reforma con la Ley 15/2004. Ahora la segunda se justifica en su exposicion
de motivos una reformulacion de algunos de sus contenidos por los “nuevos
e inaplazables requerimientos de las actuales circunstancias econémicas”, y
especial para avanzar en "una ordenacion del suelo rustico mas consecuente
con la naturaleza del medio rural como medio productivo”. En realidad esta
reforma —que finalmente s6lo ha sido apoyada por el partido gobernante (PP) y
rechazada por el Bloque Nacionalista Gallego; el partido socialista se abstuvo-
ha respondido a una peticion formulada, desde principios de 2007, por la Fede-
racion Gallega de Municipios y Provincias (FEGAMP) para revisar la normativa
urbanistica ante la preocupante situacion de la actividad urbanistica en esta
Comunidad Auténoma.

Esta importante reforma gira, a mi juicio, en torno a dos ejes fundamenta-
les: la agilizacion de la tramitacion de los planes urbanisticos y en general de
los procedimientos urbanisticos y la reformulacién del concepto de nucleo ru-
ral que tiene gran importancia en Galicia. Y para el logro de estos objetivos se
reconoce a las Administraciones locales (a los Muncipios) una mayor responsa-
bilidad en la actividad urbanistica de su respectivos términos municipales.

Por lo que se refiere al litoral, encontramos en la Ley 2/2010 las siguientes
modificaciones:

12.- al reformular el "suelo de nucleo rural” -que se descompone en tres

modalidades (el "historico-tradicional”
establece en el nuevo art. 13, 4 que:

, en "comun” y el "complejo”- se

% DOG n21de 3 de enero de 2011. Y ademas se mantenia la suspension cautelar acordada por la Orden
de 23 de julio de 2010.

% DOG n? 37, de 23 de febrero de 2011.

62 Cfr, una visién critica de esta reforma urbanistica en SANZ JUSDADO, |. y SANCHEZ GOYANES, E.: “Las
medidas urgentes de reforma de la legislacion gallega (marco tedrico de una politica urbanistica) y

su interrelacion con el plan de ordenacion del litoral tras ellas ya aprobado inicialmente (plasmacion
practica de otra), en Revista de Urbanismo y Edificacion, n® 22 (2010), pp. 51-77
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"A delimitacion dos nucleos rurais existentes situados na franxa de
200 metros desde o limite interior da ribeira do mar non podera ser
ampliada en direccion ao mar agas nos casos excepcionais nos que o
Consello da Xunta o autorice expresamente, pola especial configura-
cion da zona costeira onde se atopen ou por motivos xustificados de
interese publico, polo que se xustificara a necesidade da iniciativa, a
oportunidade e a sua conveniencia en relacion co interese xeral"

22.- al reqular las categorias de suelo rustico especialmente protegido, se

distinguen en el nuevo art. 32°:
"e) Solo rustico de proteccidon de costas, constituido polos terreos,
situados féra dos nucleos rurais e do solo urbano, que se atopen a
unha distancia inferior a 200 metros do limite interior da ribeira do
mar.
Excepcionalmente, logo de informe favorable da Comisién Superior
de Urbanismo de Galicia, o plan xeral de ordenacidn municipal pode-
ra reducir, por razons debidamente xustificadas, a franxa de protec-
cion ata os 100 metros, contados desde o limite interior da ribeira do
mar. (...)
g) Solo rustico de proteccién paisaxistica, constituido polos terre-
0s que determine o planeamento urbanistico ou os instrumentos de
ordenacidn do territorio coa finalidade de preservar as vistas pano-
ramicas do territorio, do mar, do curso dos rios ou dos vales, e dos
monumentos ou edificacions de singular valor"
Esta disposicion debe de complementarse con el nuevo art. 38° so-
bre las condiciones de uso de los "suelos rusticos de proteccidn de
las aguas, las costas, de interés paisajistico y de patrimonio cultural”,
cuyo régimen juridico tiene por objeto “preservar el dominio publico
hidraulico y maritimo y su contorno, asi como los espacios de interés
paisajistico y el patrimonio cultural” y que se concreta en las siguien-
tes determinaciones:
“1. Usos permitidos por licenza municipal. Os relacionados na alinea 1,
letras a), b) e c), e na alinea 2, letras f) e i), do artigo 33° desta lei®.

8 Es decir, como establece el citado nuevo art. 33:

“1. Actividades e usos non construtivos:
a) Accidns sobre o solo ou subsolo que impliquen movementos de terra, tales como dragaxes,
defensa
de rios e rectificacion de leitos, abancalamentos, desmontes, recheos e outras analogas.
b) Actividades de lecer, tales como practica de deportes organizados, acampada dun dia e
actividades comerciais ambulantes.
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2. Usos autorizables pola Comunidade Autdnoma: Os relacionados na

alinea 2, letras e) e 1), do artigo 33° desta lei®, asi como as activi-
dades e construcions vinculadas directamente coa conservacion,
utilizacion, aproveitamento e gozo do dominio publico, do medio
natural e do patrimonio cultural, e os que poidan establecerse a
través dos instrumentos previstos na lexislacion de ordenacion do
territorio, sempre que non leven a transformacion da sua nature-
za rustica e quede garantida a integridade dos valores obxecto de
proteccion.
Ademais dos usos anteriormente indicados, no solo rustico de
proteccién de patrimonio podera autorizarse a ampliaciéon de ce-
miterios preexistentes, e nos de proteccion de costas e de protec-
cién das augas poderan autorizarse, asi mesmo, as construcions
e instalacions necesarias para actividades de talasoterapia, augas
termais, sistemas de tratamento ou depuracion de augas, estalei-
ros e instalacions imprescindibles necesarias para a implantacion
de aparcadoiros abertos ao uso publico para o acceso ds praias,
d prdctica dos deportes nduticos e para a implantacion de paseos
maritimos ou fluviais, asi como os previstos na alinea 2, letra j),
do artigo 33° desta Iei®®, sempre que quede garantida a integrida-
de dos valores obxecto de proteccion.

3. Usos prohibidos: Todos os demais”.

32.- al reqular los "planes especiales de proteccidon” que tienen por objeto,
como establece el nuevo art. 69, 1 “preservar el medio ambiente, las

) Actividades cientificas, escolares e divulgativas. (...)
2. Actividades e usos construtivos: (...)

f) Instalaciéns necesarias para os servizos técnicos de telecomunicacions, a infraestrutura hidraulica
e as redes de transporte, distribucion e evacuacién de enerxia eléctrica, gas, abastecemento de
auga e saneamento, sempre que non impliquen a urbanizacién ou transformacién urbanistica dos
terreos polos que discorren. (...)

i) Muros de contencién, asi como cerramentos ou valado de predios”.

% Es decir, en virtud del repetido art. 33:

“2. Actividades e usos construtivos: (...)
e) Construcions e rehabilitacions destinadas ao turismo no medio rural e que sexan potenciadoras
do medio onde se localicen. (...
[) Construcidns e instalacions destinadas a establecementos de acuicultura”.

% Es decir, en virtud del referido art. 33:

“2. Actividades e usos construtivos: (...)
j) Instalacions de praia e actividades de caracter deportivo, sociocultural, recreativo e de bafo,
que se desenvolvan ao aire libre, coas obras e instalacions imprescindibles para o uso do que se
trate”.
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aguas continentales, el litoral costero, los espacios naturales...". Pueden
afectar a cualquier clase de suelo y extenderse a varios términos mun-
cipales (cfr. art. 69, 2). Estos planes deberan “estar en consonancia con
los instrumentos para la proteccidn, gestion y ordenacion del paisaje,
segun preveé la Ley 7/2008 de Proteccion del Paisaje de Galicia” (cfr. art.
69, 5).
4°.- al regular las "condiciones generales de las edificaciones en suelo rus-
tico" establece en su art. 42, 1, ¢) que:
"-Nos solos rusticos de proteccion ordinaria, agropecuaria, forestal ou
de infraestruturas, de augas e de costas, a altura maxima das edifi-
cacions non podera exceder as duas plantas nin os 7 metros medidos
no centro de todas as fachadas, desde a rasante natural do terreo ao
arranque inferior da vertente de cuberta. Excepcionalmente, podera
exceder os 7 metros de altura cando as caracteristicas especificas da
actividade, debidamente xustificadas, fixesen imprescindible excede-
los nalgun dos seus puntos”.
5°.- al reqular en el art. 85 el largo “procedimiento de aprobacion del plan
genera
incidencia del plan sobre las materias de competencia autonémica de

, en el que se prevé, para resolver la aprobacion definitiva “la

desarrollo sostenible y la articulacion de las infraesrtucturas de caracter
local con los elementos vertebradores del territorio de alacance supra-
municipal” (cfr. art. 85, 9), afiadiendo que:
"En todo caso, dado o valor do litoral como recurso natural e ambien-
tal non renovable, entenderase que a ordenacion urbanistica dos te-
rreos situados na franxa de 500 metros desde a ribeira do mar afecta
os intereses autonomicos".
6°.- al establecer en la Disposicion Transitoria Primera el “régimen aplica-
ble a los municipios con planeamiento no adaptado” dispone que:
"En todo caso, aos ambitos sen plan parcial aprobado definitivamen-
te antes da entrada en vigor da Lei 9/2002 que se atopen no dmbito
da servidume de proteccion establecida pola Lei 22/1988, de costas,
ou no ambito sometido a algun réxime de proteccion da Lei 9/2001,
de conservacion da natureza, aplicaraselles o réxime establecido por
esta lei para o solo rustico de proteccion de costas ou de espazos
naturais, respectivamente”.
7°.- Finalmente, en virtud de la Disposicion Transitoria Tercera, sobre “"edi-
ficaciones sin licencia” que permite la posibilidad de incorporar al pa-
trimonio de su titular "las edificaciones y construcciones realizadas sin
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autorizacion autondmica preceptiva, existentes con anterioridad al 1 de
enero de 2003, y respecto de las cuales en el momento de entrada en
vigor de esta ley hubiera transcurrido el plazo legalmente establecido
en su art. 210,2 sin que la Administracion adoptase ninguna medida
dirigida a la restauracion de la legalidad urbanistica o ambiental”, la
solicitud al Ayuntamiento correspondiente que dicho titular debe rea-
lizar para que tales edificaciones y construcciones para declararlas “en
situacion legal de fuera de ordenacidn”, necesitaran el previo informe
favorable de la Comision Superior de Urbanismo, si dichas edificaciones
“estan localizadas en suelo rustico de proteccidn de costas..."

4. 3. LAS DIRECTRICES DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE GALICIA Y SUS

DETERMINACIONES SOBRE EL LITORAL.

Tanto el gobierno bipartito (PSG-BNG) como el gobierno del Partido Popu-
lar decidieron tramitar paralelamente a la elaboracion del POLGA la de las Di-
rectrices del Ordenacion del Territorio (DOT)®. A la llegada del PP al Gobierno
se acord6 —por la Orden de 9 de noviembre de 2009- retrotraer el expediente
de tramitacidn de las DOT al inicio del proceso de la tramitaciéon ambiental.
Se elabor6 un nuevo “documento de inicio" de las DOT (en octubre de 2009)
a los efectos de someterlo a la evaluacion ambiental estratégica y en febrero
de 2010 se redacto el "documento de referencia” en su proceso de evaluacion.
Luego en junio de 2010 el documento de las DOT fue aprobado inicialmente®’.

En virtud del Decreto 19/2011, de 10 de febrero de la Xunta de Galicia®

% Desde el punto de vista histérico la tramitacion de las DOT tienen una larga trayectoria y un tortuoso
proceso lleno de desfallecimientos por parte del planificador: desde la propuesta de acuerdo del
Consello de la Xunta de 14 de febrero de 1996 sobre inicio del procedimiento de aprobacion, que
se reiteré por acuerdo de 6 de marzo de 1997 y que concluyé en un documento de informacion y
diagnéstico publicado en junio de 1999; la apertura de cauces de participacion institucional —de
agosto a septiembre de 2001- que desembocaron en la publicacion del documento “hipétesis del
modelo territorial” el 25 de febrero de 2002; de nuevo un “documento de avance de las DOT de
julio de 2004 abierto a consultas en diciembre de 2004; hasta la aprobacion inicial por el Gobierno
bipartito el 28 de agosto de 2008 y publicacion en el DOG de la Orden de 15 de septiembre por las que
se aprobaban inicialmente las DOT.

7 Cfr. la web: http://www.cmati.xunta.es/portal/cidadan/lang/gl/pid/2467 (consulta el 20 de junio de
2011).

% DOGn236de 22 de febrero de 2011. Las DOT fueron aprobadas inicialmente y sometidas a informacion
plblica por Orden de 24 de junio (DO de Galicia de 30 de junio de 2010). Durante los meses de julio
y agosto de 2010 se pudo realizar alegaciones a este instrumento de ordenacién que al amparo de
la Ley 10/1995 habia iniciado su proceso de elaboracién por un Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Xunta de 29 de febrero de 1996. Nada menos que catorce afios, y después haber acordado
mediante una Orden de 9 de noviembre de 2009 (DO de Galicia de 19 de noviembre) retrotraer el
procedimiento para realizar la Evaluacién Ambiental Estratégica que debfa realizarse conforme a la
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se aprueban definitivamente las Directrices del Ordenacion del Territorio (en
adelante, DOT) que, como establece la Ley 10/1995 de Ordenacidn del Territo-
rio de Galicia, constituyen un instrumento de caracter global, expresidn de la
politica territorial, que debe constituir el marco general de referencia estable-
ciendo las pautas espaciales de asentamiento de las actividades, de acuerdo
con las politicas sociales, econdmicas y culturales emanadas de la comunidad,
integrando, en su caso, las emanadas desde el Estado, asi como las propuestas
que surjan desde las entidades locales”. En la determinacion del modelo terri-
torial de Galicia las DOT toma como referencias fundamentales:

a) El desarrollo econémico equilibrado y sostenible, para que Galicia se siga
aproximando a los niveles de renta y de riqueza de las regiones mas
desarrolladas.

b) La cohesion social y la mejora de la calidad de vida de la poblacion, de
modo que todas las personas dispongan de un nivel adecuado de servi-
cios y de oportunidades.

¢) La utilizacién racional del territorio y la sostenibilidad ambiental, me-
diante la gestion responsable de los recursos naturales y la proteccion
del medio ambiente.

Las DOT han sido elaboradas por la Conselleria de Medio Ambiente, Te-
rritorio e Infraesructuras de acuerdo con lo previsto en el art. 10 de la Ley
10/1995 de Ordenacidon del Territorio de Galicia y cuyo proceso de elaboracion
se describe en el Preambulo del citado Decreto 19/2001%. Las determinaciones
contenidas en las DOT pueden ser de dos tipos: excluyentes (de cualquier otro
criterio, localizacidon o uno o disefio territorial o urbanistico) y orientativas
(debiendo la Administracion competente concretar la propuesta que conten-
gan las DOT).

Limitandonos al objeto de este trabajo en relacion con el litoral podemos
sintetizar los contenidos de las DOT del siguiente modo:

normativa vigente desde 2006, ven la luz estas directrices esenciales para la ordenacion territorial de
Galicia.

% Para mas informacion puede consultarse la pagina web http://www.cmati.xunta.es/portal/cidadan/
lang/gl/pid/2687 (consultado el 20 de junio de 2011).

a5 DOT recibieron un total de 88 alegaciones de las que treinta proceden de ayuntamientos y diez de
asociaciones ecologistas. Los puntos de discrepancia principal tienen que ver con el modelo de
desarrollo territorial, agrupado en torno a areas metropolitanas y areas urbanas que potencia el area
litoral y olvida el interior mas despoblado, y por la falta de engarce entre estas directrices y otra
planificacion en vigor o en tramite, ademas del olvido de consideraciones ambientales relevantes.
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1°.- entre los objetivos generales y la estructura basica del modelo territo-

PAS

3e.

4o,

5e.

532

rial se recoge entre sus objetivos prioritarios:
"Estructurar el litoral como un dmbito de excelencia territorial, que
integre zonas naturales, centros urbanos y nucleos tradicionales,
reorientando los procesos de urbanizacion difusa hacia un sistema
mas compacto, de mayor complejidad (diversidad de usos) y atracti-
vo, caracterizado por su calidad y por la diversidad de posibilidades
de vida y trabajo” (apartado 1.2. t

- Para el logro de sus objetivos las DOT estructuran el modelo territo-

rial en varios elementos: sistemas de asentamientos (grandes ciudades,

sistema urbano intermedio, etc.), planes territoriales integrados (en los

que se concretara la delimitacion de su ambito respectivo y se definira

el modelo territorial especifico del espacio en cuestion), redes de in-

fraestructuras (de transportes, de telecomunicaciones, etc.) y, ademas:
“Los espacios litorales, los recursos y patrimonio naturales, el paisaje,
el patrimonio cultural y la calidad ambiental son sefias de identidad
que singularizan el territorio de Galicia aportando elementos de dina-
mizacién y desarrollo social" (apartado 1.3.4).

- Al establecer las determinaciones sobre el “desarrollo y ordenacién de

los asentamientos, de las areas empresariales y de las actividades pro-
ductivas" y mas en particular, las relativas al “desarrollo de actividades
productivas en el medio rural” con relacion a la "pesca y acuicultura” se
considera excluyente la siguiente determinacion:
“Los instrumentos de ordenacion territorial y el planeamiento urba-
nistico, en el planteamiento de sus propuestas de ordenacion, ten-
drdn presente el valor del litoral y de las aguas interiores como sopor-
te de la pesca, el marisqueo y la acuicultura” (apartado 3.3.21).

- Con relacion a las "infraestructuras y los vectores ambientales del

modelo territorial” se recogen diversas determinaciones excluyentes y
orientativas relativas a las "infraestructas portuarias” (cfr. apartado 4.6)
y sobre “infraesctructuras de generacion y abastacimiento energético”
(cfr. apartado 4.7). Y en este ultimo supuesto se estableces concretas
determinaciones orientativas sobre la “posible implantacion de insta-
laciones de produccion de energia marina” que puede afectar directa-
mente a la ordenacion del litoral o a las actividades marinas (cfr. apar-
tado 4.7.6).

- Sobre las determinaciones relativas al “ciclo integral del agua” (cfr.

apartado 4.8) importantes indicaciones excluyentes y orientativas inti-
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mamente relacionadas con la gestion integral del litoral y su necesaria
coordinacidn con la planificacion hidroldgica.

6°.- Las mas relevantes determinaciones sobre el litoral se encuentran en el
apartado 6° del que sdlo recogemos aqui las excluyentes™:

6.1. La Xunta de Galicia elaborara un plan de ordenacion del litoral
que tendra naturaleza de plan territorial integrado. Este Plan tendra
por objeto el diagnostico integrado del sistema litoral, en el que se
incluyen todos los terrenos y elementos en los que se produce al-
guna relaciéon natural, cultural, funcional, urbanistica o visual con
la costa. Ademas, concretara las medidas de proteccion necesarias
y establecerd las condiciones para el desarrollo urbanistico y la im-
plantacién de instalaciones destinadas a usos productivos, turisticos
y recreativos.

6.2. Las actuaciones en suelo rustico de proteccidn de costas, incluida
la adecuacion de espacios para uso y disfrute publico, procuraran el
mantenimiento de la maxima naturalidad vy, en su caso, la restau-
racion de la calidad medioambiental y la proteccion del patrimonio
cultural costero.

7°.- en las determinaciones sobre el "patrimonio natural” (cfr. apartado 7°)
solo destacamos aqui la especifica referencia al litoral al referirse a las

“redes de areas de interpretacion de la naturaleza y de itinerarios de

interés ambiental y paisajistico”, estableciendo como determinacién

orientativa
“La red de areas de interpretacion de la naturaleza estara integrada
por los ambitos compatibles con usos de ocio y de educacion am-
biental considerando las restantes propuestas del modelo territorial
relativas a la recualificacion del litoral, el aumento del atractivo ur-
bano de las principales ciudades y el aprovechamiento de las opor-
tunidades singulares de los espacios rurales, siempre en los térmi-
nos que establezca la normativa especifica de cada caso” (apartado
7.3.2).
8°.- finalmente, en cuanto al apartado sobre la aplicacion, desarrollo y
revision se sefala que las DOT seran completadas y desarrolladas por

7° Para las determinaciones orientativas cfr. los apartados 6.3 a 6.13 de las DOT, que tratan sobre temas
tan diversos como el fomento de las relaciones de colaboracién y coordinacién interadministrativa,
de los nicleos de identidad del litoral, de sus instrumentos de ordenacion terrritorial y urbanistica,
de la renovacion de las fachadas litorales, de las playas, de los aparcamientos, de los itinerarios
costeros, etc.
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medio de otros instrumentos como es el caso de los planes territoriales
integrados entre los que se cita el plan de ordenacion del litoral (cfr.
apartado 10.1.4).

Las DOT constituyen en definitiva la clave de boveda del sistema de or-
denacion territorial de Galicia sobre la que han de edificarse el resto de las
piezas del edificio o modelo territorial de Galicia.

4. 4. LA APROBACION DEFINITIVA DEL PLAN DE ORDENACION DEL LITORAL DEL

GALICIA POR EL DECRETO 20/2011.

A punto de finalizar el 2010, el Conselleiro de Medio Ambiente, Territorio
e Infraestructuras dictaba la Orden de 30 de diciembre de 2010 por la que se
aprueba provisionalmente el Plan de Ordenacion del Litoral de Galicia (POLGA)
y se adoptan medidas cautelares. Se culminaba asi un largo proceso histérico
para la elaboracion para este importante instrumento de ordenacion territo-
rial que habiamos venido demandando en las ultimas ediciones de nuestros
comentarios- y que rematado en fechas recientes con su elevacion al Conse-
jo de la Xunta de Galicia para su aprobacidn definitiva mediante el Decreto
20/2011, de 10 de febrero de 20117, una vez que acababa de recibir el informe
favorable del Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino, a través
de la Direcciéon General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar, tanto en lo
que se refiere a las DOT como al POLGA.

Como ya sabemos, el origen de la elaboracidn de este Plan se encuentra en
la Disposicion Transitoria 82 de la Ley 9/2002, de Ordenacién Urbanistica y Pro-
teccion del Medio Rural en la que se instaba a la Xunta (entonces gobernada
por el PP) a remitir al Parlamento de Galicia en el plazo de dos afios desde su
entrada en vigor el Plan sectorial de ordenacion del litoral en donde se reco-
geran las condiciones especificas de este ambito territorial” El siguiente hito
es la Ley 6/2007, de 11 de mayo, de medidas urgentes en materia de ordenacion
del territorio y del litoral de Galicia —norma que fue promovida por el Gobierno
bipartito (PSOE-BNG)-, determinando que el citado Plan tendria (conforme a
lo previsto en la Ley 10/1995 de Ordenacion del Territorio de Galicia) la na-
turaleza de "un plan territorial integrado” con la finalidad de “establecer los
criterios, principios y normas generales para la ordenacidn urbanistica de la
zona litoral basada en criterios de perdurabilidad y sostenibilidad, asi como
la normativa necesaria para garantizar la conservacion, proteccion y puesta

7 DO de Galicia n? 37 de 23 de febrero de 2011.
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en valor de las zonas costeras” (cfr. art. 2, 1); ademas se establecia en esta ley
que sus determinaciones “seran directamente aplicables y prevaleceran de for-
ma inmediata sobre las del planteamiento urbanistico, que habra de ser objeto
de adaptacion” (cfr. art. 2, 2).

Pocos dias antes de las elecciones autondmicas del 1 de marzo de 2009
(en que el PP gano por mayoria absoluta las elecciones que le permiten go-
bernar desde entonces en solitario) se ponia en marcha el proceso evaluacion
ambiental estratégica del Documento de Inicio del POLGA (el 2 de febrero de
2009) al que seguiria su Informe de Sostenibilidad Ambiental y el posterior
sometimiento a la informacién de diversas instituciones publicas. Hasta que,
finalmente, por Orden del 23 de junio de 2010 del Conselleiro de Medio Am-
biente, Territorio e Infraestructuras aprobd inicialmente el Plan de Ordena-
cién de Galicia, incluyendo su informe de sostenibilidad ambiental, y acordo
someterlos a informacion publica; una vez transcurrido el plazo preceptivo y
analizados los informes y alegaciones presentados durante el mismo, se ha
concluido con la aprobacion defnitiva del POLGA que estamos comentando.

Bajo la direccion del Director General de Sostenibilidad y Paisaje (pertene-
ciente a la citada Conselleria de Medio Ambiente) en la elaboracion del Plan
de Ordenacion del Litoral se conto con el equipo técnico que redacté el Plan
de Ordenacidn del Litoral de Cantabria de 2004.

El contenido esencial del "Plan de Ordenacion del Litoral de Galicia" -que
fue dado a conocer a la opinion publica a comienzos del afio 2010- se com-
pone de numeroso conjunto de documentos y complementos graficos (desde
entonces se encuentran integramente disponibles en la pagina web: http://
www.xunta.es/litoral/). So6lo de forma muy somera podemos describir aqui sus
elementos integrantes:

1°.- En su Titulo | se recoge la “metodologia de elaboracion del Plan" con

|n

la exposicion del "marco juridico” (marco legal vigente, objetivos y con-
tenido, y su procedimiento de elaboracion y tramitacion), los “criterios
metodoldgicos para su formulacion” (basados en criterios de sostenibi-
lidad y mediante la formulacion de los principios orientadores del Plan),
y el proceso de participacion social e institucional (siguiendo el método
DELPHI) sequido para su elaboracion (gobernanza).

2°.- En el Titulo Il se analiza uno de los elementos estructurales mas im-
portantes del Plan que es el paisaje o, mejor dicho, de los paisajes de
las siete comarcas costeras en que se divide el litoral gallego (desde
la Marina lucense, las Rias Altas, el Golfo Artabro, al Arco Bergantifo,
la Costa da Morte, las Rias Bajas hasta la Costa Sur). El documento se
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3e.

40,

5e.

60_

acompaiia de una completa categorizacidn y caracterizacién de los ti-
pos de paisajes que se han identificado en el litoral de Galicia. Por tal
motivo, se dice que el POLGA constituye un “Catalogo de Paisaje” %

- En el Titulo Il se recogen los aspectos mas importantes de la estructu-

ra territorial y socioecondmica de Galicia (la "sintesis territorial"), a tra-
vés del analisis sintético de su caracteristicas territoriales (Capitulo 1°),
su dinamica socioecondmica (Capitulo 2°), su dindmica turistica costera
(Capitulo 3°) y el estudio de la infraestructura energética (Capitulo 4°).

- El Titulo IV se dedica al "Modelo de gestion” que tiene una particular

relevancia ya que identifica las “areas del Plan": de “proteccion” -am-
biental (intermareal, costera, bosques y ecologica) y “de corredor”- de
“mejora ambiental y paisajistica” y de "ordenacidn litoral”, que pese a
no clasificar ni calificar el suelo van a delimitar sus desarrollos urba-
nisticos. También se identifican aqui una serie de "espacios de interés"
(geomorfoldgico, de taxones, paisajistico, con protecciéon reconocida y
nucleos de identidad del litoral) que requieren una particular protec-
cién, asi como la determinacién de "ambitos de recualificacién” que de-
beran ser revisados y adaptados al POLGA. También se definen una serie
de “estrategias” (puesta en valor de elementos identitarios del litoral,
corredores ecoldgicos y culturales, sendas patrimoniales, etc.) y la lla-
mada "senda de los faros" como una especifica modalidad de puesta en
valor del litoral.

- El titulo V comprende el régimen juridico del Plan estructurado en un

Titulo Preliminar y siete Titulos con un total de 102 articulos, cinco dis-
posiciones adicionales, dos disposiciones transitorias y varios anexos.

El Titulo VI contiene el "Programa de Actuacién” del Plan concretado
en seis modalidades de actuaciones para mejora la cooperacion y coor-
dinacidén con las diferentes Administraciones, para la proteccion de los
valores naturales y patrimoniales existentes, para suplir los déficits en

72 La Ley 7/2008 de 7 de julio, de Proteccion del Paisaje de Galicia, regula estos “Catalogos del Paisaje”
ensu art. 92, en el que, por cierto, es una de la dos veces en que esta Ley se refiere al litoral. El citado
art. 9, 1 establece que, los Catélogos del Paisaje son:

“1. Son los documentos de referencia que fundamentandose en las distintas areas geograficas,
morfolégicas, urbanas y litorales existentes en el territorio gallego deberan delimitar, en base a los
diferentes estudios y trabajos existentes en la materia, las grandes areas paisajisticas de Galicia,
identificando los diversos tipos de paisajes existentes en cada una de ellas y sus caracteristicas
diferenciales™.

La otras referencia al litoral es mas indirecta y se realizas con respecto a los “estudios de impacto y
de proteccion paisjistica” (cfr. art. 11, 4 in fine).
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materia de infraestructuras, para fomentar el conocimiento y regula-
cién del uso publico del litoral, asi como el conocimiento a través de la
investigacion y divulgacion técnica y cientifica, y, finalmente, para la
promocion e investigacion del paisaje litoral.

7°.- El Titulo VIl recoge una serie de Anexos con la identificacion de di-
versos elementos (espacios de interés paisajistico, nucleos de identidad
litoral, playas, marco juridico, etc.).

8°.- El Titulo VIII contiene el "Informe de Sostenibilidad Ambiental”

9¢.- Finalmente se incorpora una exhaustiva documentacién grafica y los
informes y alegaciones recibidos en el tramite de las consultas publicas.

Para la elaboracién del POLGA se ha realizado una importante labor de car-
tografia que permite identificar de forma grafica la caracterizacion de la fran-
ja de 500 metros (desde el limite interior de la ribera del mar) de 2.555 kms de
la costa de Galicia. El anadlisis realizado se concreté en un ambito de gestion
de 215.360 hectareas -correspondientes a 82 municipios vinculados con la di-
namica costera en los que viven casi la mitad de la poblacion de la Comunidad
Autonoma- de las que el 46% constituyen espacios de proteccidn directa.

El modelo territorial del POLGA se estructura en tras areas diferenciadas:
las "areas continuas" (proteccion ambiental -intermareal y costera-, mejora
ambiental y paisajistica y ordenacidn litoral), las "areas discontinuas” (corre-
dores ecoldgicos y espacios de interés natural) y los “sistemas generales terri-
toriales”. Sobre cada una de dichas areas la reglamentacion del plan establece
los principios generales que han de orientar la reqgulacion de cada uno de los
elementos territoriales que las componen y los usos —permitidos, incompa-
tibles o compatibles- que puede —o no- realizarse en el ambito del Plan, asi
como los posibles desarrollos urbanisticos. Esta normativa y sus correspon-
dientes determinaciones ha de incorporarse a los planes generales de ordena-
cion municipal.

Una de las directrices mas importantes del POLGA ha sido el compromiso
con una politica activa del paisaje conforme a la Ley 7/2008, de 7 de julio, de
proteccidn del paisaje de Galicia. En su ambito de gestion se han identificado
428 unidades de paisaje litorales y 214 unidades de paisajes prelitorales.

En la elaboracion del Plan se ha realizado un gran esfuerzo informativo
a través de la pagina web antes citada, asi como por la apertura de un perfil
del Plan en la red social Facebook que ha permitido la maxima participacion
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ciudadana’. De otra parte, a partir de abril de 2010 se cre6 una Comision Par-
lamentaria en el Parlamento de Galicia con el objetivo de abrir el debate sobre
el POLGA a los grupos politicos y a los agentes sociales; se reunio 11 ocasiones
y en ellas intervinieron 18 comparecientes de diferentes expertos y represen-
tantes del mundo académico, profesional, etc.

5. REFLEXION FINAL

Con caracter general el POLGA nos parece un buen instrumento de ordena-
cién del litoral de Galicia, un buen punto de partida en las bases que han de
orientar hacia el futura las costas gallegas que todavia conservan gran nume-
ro de espacios de especial valor ambiental y paisajistico. Pero el éxito de este
Plan dependerd, por una parte, de su implantacion real en la Administracién
local y sus planes de ordenacion urbanistica, y, por otra, de su respeto por
parte de los poderes publicos y de la ciudadania. Como ya vimos con anterio-
ridad, el control y la disciplina urbanistica son fundamentales para mantener
intactos las areas —continuas y discontinuas- que son objeto de una protec-
cion directa por el POLGA. Por ultimo, queremos destacar que, si bien, en la
elaboracion del Plan se han sequido muchas de las pautas y directrices de la
I[lamada "gestion integral del litoral”, todavia estamos lejos de lograr este ob-
jetivo en el que deben de colaborar estrecha y coordinadamente las diferentes
Administraciones territoriales y los sectores sociales y econdmicos vinculados
con el litoral. Es un pequefo pero importante paso en esa direccion.

73 Cfr.http:/ /www.facebook.com/pages/Plan-de-Ordenaci%C3%B3n-del-Litoral-de-Galicia/ 222018515922
(consultado el 20 de junio de 2011).
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LA EVOLUCION DEL MODELO TERRITORIAL EN GALICIA.
UNA INTERPRETACION ECONOMICAY ESPACIAL

Daniel Gonzalez Franco
Director del Area de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de IDOM Galicia

Resumen: Este articulo pone de manifiesto la continua interdependencia histdrica entre la
evolucion de la economia politica de los sistemas de gobierno establecidos por las élites
gallegas -oriundas o instaladas- y la conformacion de su modelo territorial, destacando
en ese viaje dos elementos fundamentales. En primer lugar, nos referiremos al impacto que
sobre la conformacion del modelo territorial gallego tuvo el desplazamiento en el tiempo
del proceso de monetarizacion de la agricultura gallega por mor de la elongacidn de la
economia politica del Antiguo Régimen hasta bien entrado el s.XX y de las consecuencias
que ello tuvo sobre la construccion del espacio.

En segundo lugar, hablaremos de la incidencia que dicho modelo territorial tuvo sobre el
despegue economico de Galicia durante la sequnda mitad del mismo siglo, que se refleja
en el hecho de que la desagrarizacion de la economia no fuera sequida por una esperable
desruralizacion de la poblacion sino por la urbanizacion del medio rural. Un hecho que
estd en la base de las dificultades de nuestro modelo territorial para la creacién de capital
espacial y que, sostenemos, bloquean la capacidad del espacio construido para incidir
sobre los procesos economicos que modelan el territorio, asi como la propia capacidad
para conducir dichos procesos desde el planeamiento a través de criterios de racionalidad
economica y ambiental.

Palabras clave: Modelo territorial, economia politica, colapso, capital espacial,
diseminacion, complejidad.

Abstract: (...).This article highlights the historical interdependence between the continuing
evolution of the political economy of the systems of government established by the
Galician-native or installed- elites, and the shaping of their territorial model, highlighting
two key elements in this trip. First, we will refer to the impact on shaping the Galician
regional model that had the time shift of the process of monetization of the Galician
agriculture because of the maintenance of the Ancient Regimen's political economy until
the the twentieth century and the consequences it had on the construction of space.

Secondly, we will discuss the impact this territorial model had on the Galician
economic boom during the second half of that century, reflected in the fact that the
economy deagrarianisation not was followed by an expected population deruralization but
by the urbanization of rural areas. A fact that is the basis of the difficulties of our territorial
model for the creation of spacial capital and, we argue, block the ability of the constructed
space to influence the economic processes that shape the territory, and our own ability to
drive such processes from planning through economic rationality and environmental
sustainability.

Keywords: Territorial model, political economy, collapse, spatial capital, dissemination,
complexity.
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indice: Introduccién. Primera parte.- Las bases. El modelo territorial de la sociedad
agraria tradicional. 1. Sintesis descriptiva. 2. Interpretacion economico espacial de la
evolucion histdrica del modelo territorial de la sociedad agraria tradicional. 2.1. Génesis.
La conformacion del régimen de agras (siglos IX-Xll). 2.2. Involucion. La economia
politica del régimen de agras del s. XIV al s. XX. 2.3. Colapso. La transformacion del paisaje
cultural del régimen de agras. 3. Sintesis interpretativa e hipdtesis. Sequnda parte.- E/
desconcierto. La evolucion reciente de nuestro modelo territorial. 1. Deriva. El proceso de
urbanizacion del medio rural (1959 2002). 1.1. La diseminacion como antecedente de la
urbanizacion. 1.2. La urbanizacion inducida en el medio rural gallego. 1.3. La naturaleza
del modelo territorial tendencial. Las formas del crecimiento urbano en el medio rural 2.
Sintesis interpretativa. Tercera parte.- ;/Qué futuro? Reflexiones sobre una transformacion
necesaria. 1. Complejidad. Un cambio de paradigma. 2. Sostenibilidad. Naturaleza y cultura
sin informes sectoriales. 3. Capital espacial. Una via para la minimizacion del conflicto
territorial. 4. Gobernanza territorial. Transformacion administrativa y coherencia entre
procesos territoriales y escala de intervencion. Bibliografia.

INTRODUCCION

Galicia entra en el s. XXI con un modelo territorial marcado por una recu-
rrente singularidad de algunas de sus variables mas relevantes: si en términos
econdmicos Galicia sigue mostrando indicadores de renta y PIB claramente in-
feriores a la media europea y nacional’, desde la perspectiva espacial, su nivel
de dispersidn territorial es extremo en el contexto nacional y muy destacado
en términos europeos.

Pero si analizamos el modelo territorial como una suma de decisiones in-
dividuales, podemos destacar el igualmente recurrente y profundo nivel de
conflicto entre los actores implicados en la gestion del territorio. En efecto, la
localizacion de los poligonos industriales, la implantacion de las infraestruc-
turas de comunicacion, el crecimiento urbano, la distribucion de la vivienda
protegida, la explotacion de los recursos naturales, los objetivos de proteccidn
natural y patrimonial... En Galicia, todo parece entrar en conflicto con la natu-
raleza de nuestro sistema de asentamientos y con la tradicional identificacion
de la propiedad del suelo con el derecho a edificar, en el marco de nuestra no
menos singular estructura catastral.

Y en ese contexto de conflictividad generalizada, las bases juridicas y nor-

Galicia mantiene un indice 86,49 (UE-27=100) de PIB expresado en términos de paridad de
poder adquisitivo en las regiones europeas. Lopez Facal, X. (2010): O perfil da economia galega,
una proposta de descricion cifrada, en VV.AA (2010): Informe Galicia 2010. Atlantica, Santiago de
Compostela
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mativas sobre las que la administracion asienta sus competencias en la orde-
nacién territorial y urbanistica, mas que ofrecer un cauce de gestion coordina-
da de los diferentes intereses e iniciativas sobre el territorio, parece posicio-
narse sobre un cada vez mas intrincado laberinto administrativo -no exento
de contradicciones internas- que, frecuentemente, colisiona con los actores
sociales con intereses e iniciativas sobre el territorio, muchas veces previa-
mente enfrentados entre si. Es decir, que hoy, el urbanismo y la ordenacién del
territorio en Galicia, se parecen mas a un todos contra todos que a un minima-
mente razonable ejercicio de gestion territorial o de gobernanza.

Es cierto que el incremento de la conflictividad territorial obedece, en el
conjunto de los paises desarrollados, a razones de caracter estructural que tie-
nen que ver con el renacimiento del lugar* o con el poder de la identidadP. Sin
embargo, aunque una vision interesadamente superficial podria concluir que,
en Galicia, a esas razones debe afnadirse la endeblez del edificio normativo de
la ordenacion del territorio y del urbanismo y su congénita inseguridad juridica
como causas fundamentales de los problemas mencionados, en este articulo
mantendremos la tesis de que ello debe interpretarse mas como una conse-
cuencia de la conflictividad territorial que como una causa de la misma.

De hecho, la sucesién de tres leyes urbanisticas, ninguna de ellas desarro-
llada reglamentariamente, a lo que hay que sumar una nueva iniciativa le-
gisladora en ciernes; el contradictorio desarrollo del marco legal vigente, mo-
dificado hasta por 7 veces en sus 8 afios de vigencia en un sentido muchas
veces contrario al espiritu concebido en la norma original y, finalmente, la
aprobacion de unas Directrices de Ordenacion del Territorio con una década de
retraso, en términos generales, respecto del contexto nacional, no son mas que
muestras de la inestabilidad y la improvisacion con las que se ha edificado y se
construye en la actualidad nuestro modelo territorial.

En cualquier caso, la aprobacion de las DOT habilita por primera vez en
Galicia a la ordenacion del territorio de caracter integral, mas alla de los do-
cumentos sectoriales aprobados con anterioridad. Un pistoletazo de salida
marcado, coherentemente con nuestro conflictivo contexto territorial, por una
fuerte polémica de las dos primeras iniciativas al respecto: el Plan de Ordena-
cion del Litoral y el primer intento de institucionalizacion del hecho metropoli-
tano, en este caso de Vigo.

2 Nel.lo, O (ed.) (2003): Aqui no! Els conflictes territorials a Catalunya. Empdries, Barcelona.

3 Castells, M. (1998): La era de la informacion. Economia sociedad y cultura. Vol.2: El poder de la
identidad. Alianza Editorial, Madrid.
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Todo el mundo esta de acuerdo en que la Ordenacion del Territorio debe
jugar un papel capital para superar ese estado de inestabilidad y conflictividad,
pero para ello es necesaria una conceptualizacion y objetivacion de la misma
en términos estratégicos que, a la luz de lo recientemente acontecido, no pa-
rece haberse acometido aun.

En virtud de lo anterior, este articulo ofrece una interpretacidn del origeny
la naturaleza de nuestro actual modelo territorial, poniendo de manifiesto las
relaciones existentes entre sus componentes espaciales y econédmicos, con el
objetivo de aportar algunas bases para esa reflexidn estratégica en torno a dos
aspectos: en primer lugar, al papel que debe jugar hoy la Ordenacion del Terri-
torio en Galicia en el marco de la gobernanza territorial, es decir, ese buscado
espacio de cooperacidn y coordinacion interinstitucional en pos de un modelo
territorial determinado; y en segundo lugar, a la naturaleza a la que debe obe-
decer dicho modelo.

CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

El articulo parte de una sintesis descriptiva del modelo territorial tradicio-
nal a la luz del giro materialista operado por la historiografia rural moderna
desde la irrupcion de los trabajos de Georges Duby en la década de 1970 y su
introduccion en Espafia por J.A. Garcia de Cortazar. Su instrumental tedrico y
conceptual nos permitira, al acometer el analisis del origen y evolucion his-
torica de ese modelo territorial tradicional, huir del determinismo institucio-
nal que presidié durante afios las interpretaciones historiograficas sobre los
espacios rurales, y plantear el aporte teorico de este trabajo: desentrafar las
relaciones de causalidad entre los aspectos econdmicos y los espaciales del
modelo territorial gallego desde su génesis altomedieval hasta la incierta deri-
va en que parece ubicarse en la actualidad.

Un planteamiento que, implicitamente, asume los postulados de lo que se
ha venido a llamar el giro espacial, es decir, el reconocimiento multidisciplinar
del papel que el espacio juega en la configuracidn de las relaciones sociales o
economicas, lo que supone rechazar la consideracion del espacio —-del territo-
rio- como un mero soporte fisico del resto de los procesos, huyendo asi de los
determinismos -ya sean éstos econdomicos o antropoldgicos- que tanto reduc-
cionismo inutil nos han proporcionado.

Un giro espacial que, en el caso especifico de la geografia radical recu-
pera, durante la década de 1990, las ideas que Lefebvre y en menor medida
Foucault, habian lanzado en el contexto mayo del 68 francés al respecto de la
centralidad del espacio y la espacialidad en la conformacion de los procesos
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sociales®. Es en ese contexto en el que Edward Soja® teoriza sobre capacidad
explicativa de la causalidad espacial, planteando incluso la preeminencia del
espacio en la construccion del devenir histdricoy llevando asi al extremo las
posiciones que cierta parte de la literatura vinculada al desarrollo econémico
-desde Marshall hasta Becattini o Storperf- manifiesta sobre la capacidad del
espacio para incidir en los procesos de desarrollo econémico.

Sin llegar a estos extremos (no pretendemos caer en un nuevo determi-
nismo espacial), este articulo pone de manifiesto, para el caso de Galicia, la
continua interdependencia histdrica entre la evolucién de la economia politica
de los sistemas de gobierno establecidos y la conformacién de su modelo terri-
torial, destacando en ese viaje dos elementos fundamentales. En primer lugar,
nos referiremos al impacto que sobre la conformacién del modelo territorial
gallego tuvo el desplazamiento en el tiempo del proceso de monetarizacion de
la agricultura gallega por mor de la elongacién de la economia politica del An-
tiguo Régimen hasta bien entrado el s.XX y de las consecuencias que ello tuvo
sobre la construccion del espacio.

En segundo lugar, hablaremos de la incidencia que dicho modelo territorial
tuvo sobre el despegue economico de Galicia durante la sequnda mitad del mis-
mo siglo, que se refleja en el hecho de que la desagrarizacion de la economia
no haya sido sequida por una desruralizacién de la poblacidn sino por la urbani-
zacion del medio rural. Un hecho que esta en la base de las dificultades para la
creacion de capital espacial’ y que, sostenemos, esta lastrando los procesos de
transformacién metropolitana de las periferias residenciales del sistema urbano
gallego, aquéllos que pasan por la localizacion de actividades y funciones urba-

4 Benach, N. y Albet, A. (2010): Edward W. Soja. La perspectiva postmoderna de un gedgrafo radical.
Icaria, Barcelona.

5 Soja, E. (1989): Postmetropolis Virus (Or. 1989).

¢ Alfred Marshall, economista neoclasico de finales del s. XIX, fue el primero en codificar las economias
de aglomeracion distinguiendo entre las economias de localizacién, como aquéllas surgen de la
proximidad y de la eficiencia generada en términos de tiempo, energia y coste derivadas de estar
proximos en el espacio, generando asi un incremento de productividad —eficiencias “hard”- y las
economias de urbanizacién, mucho menos visibles y mas dificiles de medir, derivadas del entorno
institucional —eficiencias “soft”. Giacomo Becattini fue el precursor moderno de la recuperacion
académica de los postulados de Marshall, utilizandolos con éxito para conceptualizar el “distrito
industrial” como explicacion plausible al hecho de que la economia del Véneto italiano progresara
de forma extraordinaria, en el entorno generalizado de profunda la crisis econdmica de los afios 70.
Michael Storper es, para Soja, el culmen del pensamiento espacial sobre la economia moderna al
sostener que las regiones son tan importantes como las familias, los estados o los propios mercados
en tanto que fuerzas motrices de la economia.

7 Es decir, las interdependencias fortuitas que se producen en la colusién espacial las potencialidades
sociales e institucionalesy los aspectos sociales y politicos, y que se suelen denominar externalidades
positivas, sinergias o mas cominmente, economias de aglomeracion.
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nas una vez fue superada la deslocalizacion demografica que las vio nacer.

PRIMERA PARTE

LAS BASES. EL MODELO TERRITORIAL DE LA SOCIEDAD AGRARIA TRADICIONAL

1. SINTESIS DESCRIPTIVA

Existe un cierto consenso historiografico a la hora de identificar el periodo
comprendido entre los siglos IX y XIl como aquel en el que tomd forma el mo-
delo territorial —basicamente rural- propio de las sociedades feudales del oc-
cidente europeo. En el contexto espafol, tras muchos afios de dominio de las
corrientes de caracter institucionalista®, en las que predominaba la atencion a
las condiciones juridicas de los campesinos, se impone el estudio de las formas
de asentamiento en el espacio y de la influencia sobre ellas de los aspectos
productivos.

So6lo entonces comienza a estudiarse de forma sistematica la naturaleza
de un habitat mayoritariamente disperso, con nucleos rurales consolidados
solidarios con el sistema productivo y apoyados en un viario que confiere co-
herencia y servicio a esa organizacion. Y es por ello que fundamentaremos el
objeto de estudio de esta primera parte del articulo -la evolucion histdrica del
modelo territorial de la sociedad agraria tradicional- en tres aspectos funda-
mentales: la comprension del modelo productivo, es decir, de las formas de
organizacion agraria; la morfogénesis del sistema de asentamientos sobre el
que pivotaba la apropiacion y, por ultimo, la explotacidn del territorio y la na-
turaleza del sistema viario que articulaba el conjunto.

e Fl sistema productivo: las formas de organizacion agraria

En Galicia, la conformacién del sistema productivo estuvo condicionada, tal
y como describié Otero Pedrayo®, por la particular configuracion de la orogra-
fia y la hidrografia de nuestro territorio -de relieve poco enérgico y abundan-
cia de agua- que deriva en un cierto isomorfismo estructural, favorable para la
implantacion de un sistema agrario viable pero fragmentado; origen y razon de
un elevado pero disperso desarrollo poblacional.

Se trata de un sistema productivo agrario de caracter tradicional, articulado
a través de una explotacidn integral siguiendo el canon descrito por Margalef'™,

o

Garcia de Cortazar, J.A. y Martinez Sopena, P. (2008): Los estudios sobre historia rural de la sociedad
medieval hispano cristiana, en Alfonso, |. (ed): La historia rural de las sociedades medievales
europeas, PUV, Valencia.

©

Otero Pedrayo, R. (1954): Ensaio sobor da paisaxe galega. Galaxia, Vigo.
° De acuerdo con Margalef, en Europa, la explotacion tradicional de la tierra se basaba en granjas
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en el que el grado de explotacion corre parejo al nivel productivo del terri-
torio: existe explotacion intensiva -terrazgo- donde el suelo es profundo y la
pendiente baja —los fondos de los valles y los piedemontes- mientras que esa
explotacion deviene extensiva donde |la escasez de suelo y la pendiente agu-
da son la norma —en el monte-. De esta forma, se produce una transferencia
constante de materia y energia desde el monte hacia las tierras de labor en
forma de madera y otros productos forestales (o la misma utilizacion del tojo
como pilar de la economia rural tradicional), cuyo resultado neto no era otro
que el incremento gradual de la complejidad, la diversidad y la productividad
del terrazgo de labor a costa de una simplificacion de la realidad ecologica del
monte (Esquema 1).

[ MEDIO FISICO | [ MEDIO HUMANO |
Isomorfismo estrutural = ubicuidad de recursos ——— Presién demografica 71
Fragmentacion orografica — Dispersion en el territorio + fragmentacion terrazgo

SISTEMA PRODUTIVO |

Explotacion integral del territorio

Monte: extensiva Tierras de labor: intensiva
- Productividad + Productividad
- Diversidad + Diversidad
- Organizacién / informacién + Organizacion / informacién

Esquema 1. Sistema territorial tradicional. Fuente: elaboracion propia

En realidad, lo anterior no fue mas que una adaptacion a la pobre natura-
leza agrologica de los suelos gallegos, lo que obligé a hacer descansar sobre
los aportes ofrecidos por el monte la productividad del todo el edificio agrario,
dando como resultado un mosaico fragmentado y discontinuo de pequefios la-
bradios rodeados de espacios incultos.

El avance historiografico que se ha producido en Galicia desde el ultimo
cuarto del siglo pasado respecto de este modelo de organizacion del espacio
ha sido notable, destacando por su capacidad explicativa las interpretacio-
nes basadas en la economia agraria, en las que es figura seminal el gedgrafo

que organizaban el espacio de su entorno como un mosaico de campos de cultivo, cierres, pastos
y fragmentos de bosques, siguiendo una organizacién del campo mas o menos relacionado con las
cuencas de recepcion. Se ha comprobado que este mosaico resulta un instrumento de conservacion
muy eficaz, ya que ha mantenido e incluso aumentado la diversidad de las comunidades vegetales. El
mecanismo basico que ha conducido a una estructura de este tipo es el diferente grado de explotacion
en funcién de su potencial: la explotacion fue mas intensa donde el sistema ya era mas productivo y
mas suave en regiones agrestes y en suelos pobres. Citado en Rueda, S. (1995).
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agrarista francés Abel Bouhier y su enciclopédica obra sobre el viejo complejo
agrario gallego™; de igual forma que Villares' o Garcia Fernandez™ contribu-
yeron significadamente a su estudio y difusion.

En particular, la publicacion de la obra de Bouhier supuso un enorme ade-
lanto en la comprensidn de la conformacion y la evolucion reciente de este
sistema, al establecer relaciones de causalidad entre el sistema agrario y el
tipo de poblamiento. Plantea asi la primera caracterizacion morfogenética del
sistema de asentamientos gallego a través de su teoria de las formas de or-
ganizacion agraria. Para Bouhier, el tipo de poblamiento estaba subordinado
a las tres formas de organizacidn agraria por €l identificadas: cerrados, open-
fields y agras, siendo esta ultima la mas extendida por el territorio de Galicia
(imagen 1).

Imagen 1. Las formas de organizacién agraria en Galicia. Fuente: BOUHIER, A., 1978

 Bouhier, A (2001): Ensayo geogrdfico de andlisis e interpretacion de un viejo complejo agrario, Xunta
de Galicia (Or. 1979)

2 Villares, R. (1982): La propiedad de la tierra en Galicia 1500-1936. Siglo XXI, Madrid.

3 Garcia Fernandez, ). (1975): Organizacion del espacio y economia rural en la Espafa atldntica. Siglo
XXI, Madrid.
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Las agras son piezas de labradio delimitadas por un cierre comun y con-
formadas por conjuntos de parcelas sometidas a rigurosas reglas de rotacion
coordi nada y forzosa de cultivos. A través ellas, los usos del suelo se asignan
solidariamente a conjuntos enteros de parcelas de distintos propietarios, de
forma que los cierres individuales de cada parcela son sustituidos por un unico
cierre colectivo. Este sistema conlleva una fuerte rigidizacion de su explota-
cion, al condicionar las decisiones productivas a la anuencia del grupo, lo que
exige un fuerte nivel organizativo de los propietarios, pero facilita a cambio la
realizacion colectiva de los trabajos mas pesados e incrementa las capacidades
productivas del conjunto.

Una productividad que, como en las demas formas de organizacidn agraria
en Galicia, depende del mantenimiento del resto de la superficie disponible,
denominada genéricamente como monte en diversos grados de explotacion
extensiva (pasteiros para el ganado, estivadas cerealistas extensivas, tojales
(ulex europaeus) para estrume o cama para el ganado...) (imagen 2). Su dispo-
sicion, ocupando los eidos o terrenos cultivados, condiciona por completo la
l6gica espacial del modelo territorial —la distribucion de los usos del suelo- a
través de la productividad agricola como vector de organizacion espacial -los
usos del suelo son aquellos que maximizan la productividad del sistema- de-
rivando asi en un rigido sistema de organizacién agraria tanto en el tiempo,
como en el espacio, que J.L. Dalda' denomina como régimen de agras.

Sin embargo, la emergencia de dicho régimen no puede ser entendida sin
prestar atencion al marco de organizacion social en el que surge, pues uno y
otro condicionan la naturaleza del modelo de asentamiento poblacional.

*% Dalda, J.L. (1991): La larga fase de aldea, en Gonzalez-Cebrian, J. (ed.): Documentos de Reflexion
Urbanistica, n? 3, Departamento de Proyectos arquitectonicos y urbanismo de la ETSAC.
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Imagen 2. Agras en produccion. Cerceda, 1954. Fuente: Xunta de Galicia y elaboracién propia

® El modelo de asentamiento poblacional

En efecto, por un lado, la localizacion y morfologia de los asentamientos
rurales es, ciertamente, funcion del sistema de organizacidn agrario, pues cada
casa disponia de un espacio mas o menos generoso en el que ubicar huer-
tos, alpendres y distintos espacios de trabajo, lo que dio como resultado, en
interaccién con los condicionantes fisicos antes descritos de isomorfismo es-
tructural y fragmentacion orografica, a un sistema de asentamientos disperso
sobre el territorio.

Pero no es menos cierto que las fuertes rigideces que condicionaban la 16-
gica agricola impedian, por lo general, edificar en el interior de las agras, lo
que unido a la organizacion colectiva de parte de los trabajos de explotacion,
derivo en la articulacion del edificado en torno a una especifica unidad resi-
dencial: la aldea.

Revista Gallega de Administracién Publica
552 ISSN:1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 543-603



Daniel Gonzalez Franco

Jesus Garcia Fernandez'®, puntualiza que la pequefia aldea, que consta tan
solo de unas decenas de casas y habitantes y que constituye poblamiento laxo,
no era tan solo la unidad de poblamiento, sino también la unidad minima de
la organizacion del espacio. Dalda'® ancla este sistema de poblamiento en la
l6gica territorial de todo el occidente europeo, reconocida a través de la his-
toriografia francesa (Bloch y Duby), pero también inglesa y alemana, y misma-
mente la espafiola (Garcia de Cortazar) en la que se sefala la aparicion de la
aldea como la forma de asentamiento vinculada a la formacion de los sefiorios
bajomedievales debido a la confluencia del vacio de poder dejado por la ocu-
pacion romana y la apropiacion de privilegios fiscales y judiciales por parte de
los emergentes propietarios que rodean sus dominios de inmunidad frente a
los funcionarios estatales'.

El contexto bajomedieval de creciente productividad agraria y excedentes
permite la consolidacion patrimonial de los sefiorios —laicos o eclesiasticos-
que van sometiendo progresivamente a las familias -ya sea por debilidad de
estas o por coaccion del sefior- al pago de una renta por el derecho a estar
instaladas y explotar las unidades de producciéon. Unidades que, como vimos,
comprenden tres elementos fundamentales: el casal propiamente dicho, las
tierras de labradio y unos derechos de aprovechamiento de los espacios co-
munes de la colectividad y de sus instalaciones, razén ultima, junto con la or-
ganizacion comun de los labradios, de la aldea como unidad de poblamiento.

e El sistema viario

Nardiz'® ha ofrecido una sintesis integradora, en términos historicos, de
las dinamicas territoriales que configuraron el sistema viario gallego, segun la
cual, la red viaria bajomedieval habria perdido el caracter de organizacion te-
rritorial a gran escala que habia adquirido durante el Imperio Romano. De esta
forma, la conformacién de una red viaria organizada so6lo seria una realidad
a partir del proceso de crecimiento de los monasterios y sefiorios propio de
periodo comprendido entre los siglos IX y Xl y del fendmeno de urbanizacion
desarrollado en torno al camino de Santiago.

Nardiz diferencia entre esta red principal, de larga distancia, de la cada vez
mas tupida red capilar de servicio sobre la que se apoyaba toda la estructu-

5 Garcia Fernandez, J. (op cit)
¢ Dalda, J.L. (op cit)
7 Garcia de Cortazar, J. A. (1988): Historia de Espafia. La época medieval, Alianza Editorial, Madrid

® Nardiz Ortiz, C. (1992): El territorio y los caminos en Galicia. Colegio de Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos; Xunta de Galicia
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ra productiva, que se va densificando al tiempo que se configura y consolida
el régimen de agras del que es deudor. Sostiene ademas, que ésta ultima se
mantiene bastante al margen de la red de larga distancia, al tender las rutas
principales a evitar las zonas bajas para minimizar los pasos sobre la red hidro-
grafica y los vados.

Pero ademas de ese viario principal, toda una red secundaria organiza las
servidumbres de paso para acceso a las parcelas puestas en cultivo bajo el
sistema colectivo de las agras, articulando asi el espacio productivo, al tiempo
que comunicaba las aldeas entre si y con las ferias y mercados periodicos.

El modelo territorial resultante de la colusion espacial de las tres varia-
bles consideradas hasta ahora -sistema productivo, modelo de asentamiento
poblacional y red viariase basa en un sistema de organizacidn agraria —el ré-
gimen de agras- que aparece asociado a la aldea como unidad residencial y
organizado sobre una red viaria de proximidad. Un modelo de gran coherencia
espacial en el que los usos del suelo tienen una relacion directa con el sistema
productivo a través de la productividad agricola como vector de organizacion
agraria (esquema 2). Y que constituye lo que hoy consideramos un paisaje cul-
tural, es decir, un paisaje fruto de la accién combinada entre cultura y natu-
raleza. Un paisaje que no fue exclusivo del finisterre galaico, sino que seria
consustancial a la organizacién agraria de buena parte del occidente medieval
europeo, pudiéndose considerar estructuralmente conformado, en torno a los
siglos IX - XlI, a través de una agricultura desarrollada en el marco de las rela-
ciones de produccion propias del apogeo feudal'.

ALDEA
ﬁr Localizacion sistema de asentamentos |

SISTEMA PRODUCTIVO ‘

Unidade Residencial

Loxica espacial del || M\ONTE: Explotacion ext | | AGRAS: Explotacien intensiva |
modelo territorial: ||
SISTEMA Ll gl
PRODUTIVO | PRODUCCION AL
PRODUCION AUTOSUBSISTENCIA AGROPECUARIA MERCADO
I ‘ Organizacién espacial ‘
FUNCION GUIA de | USOS DEL SOLO: resultado directo del sistema productivo |
organizacion
espacial: . ‘ Organizacion social ‘
PR%:?CT (')VL'EAD [ PARROQUIA | [ MERCADO -VILLA_|
[ Produtivo [ Social [ Fiscal | Comercial |

Esquema 2. Modelo territorial del régimen de agras. Fuente: elaboracion propia

9 Dalda (op cit)
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Sin embargo, al contrario que en el resto de la Europa occidental, donde el
paisaje cultural resultado del régimen de agras desaparecio hace varios siglos
(o incluso que en el resto de finisterraes europeos -Bretafia, Gales, Irlanda...
donde lo hizo algo mas recientemente), lo singular en el caso de Galicia, es
que ese modelo territorial y su paisaje se mantuvieron plenamente vigentes
hasta los afios 60 del s. XX, momento en el que comenzo una acelerada desar-
ticulacion de un sistema agrario que se habia caracterizado por su estabilidad,
en términos estructurales, durante un periodo cercano a los 800 afios.

Las interpretaciones historiograficas a las que hemos hecho alusiéon con
anterioridad, ubican las bases de tan extraordinaria longevidad en la incardi-
nacion de este modelo territorial en las relaciones de propiedad, produccion,
consumo y reparto de la riqueza propias de la sociedad feudal. Lo que es lo
mismo que decir que existen relaciones de causalidad reciproca entre el mo-
delo territorial del régimen de agras y la economia politica de la sociedad
feudal.

Solo desde esta perspectiva podemos comprender entonces que el casal fa-
miliar es, efectivamente, la célula basica de la explotacion de la tierra, pues
cada uno de ellos supone una cuota de parcelas del agra, o de derechos sobre
el pasto o el monte en el marco estricto de la economia agraria vinculada a
la reproduccién social del campesinado organizada espacialmente en agras y
aldeas. Pero que ese mismo casal es, al mismo tiempo, la unidad clave de pro-
duccidn y exaccion de rentas en el marco de la economia politica del sistema
social en su conjunto, orientada hacia la reproduccion social del estamento
noble -laico y religioso- dominante y organizada espacialmente en seforios,
monacatos y parroquias.

Una doble condicion sobre la que se asentd la enorme estabilidad que ad-
quirio la sociedad feudal en el contexto europeo y que, en el caso particular de
Galicia establecio las bases para la paraddjica supervivencia de su economia
politica a las transformaciones de la economia y de la politica que Ilevaron
al conjunto del occidente europeo a sus dos transiciones histdricas fundamen-
tales, es decir, el paso del feudalismo al estado centralista y de éste al libera-
lismo de la edad moderna.

Un recorrido histdrico sobre el que a continuacion ofrecemos una relectura
desde la perspectiva del modo en que interaccionan el modelo territorial del
régimen de agras y la economia politica de la sociedad feudal mas alla del
propio Medievo dando asi lugar a lo que denominaremos como la economia
politica del régimen de agras.
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2. INTERPRETACION ECONOMICO ESPACIAL DE LA EVOLUCION HISTORICA DEL

MODELO TERRITORIAL DE LA SOCIEDAD AGRARIA TRADICIONAL

2.1. GENESIS. La conformacion del régimen de agras (siglos IX-XII)

El régimen de agras surge, en Galicia, a partir de la colusidon de un do-
ble proceso de estabilizacion: agraria, como modelo de optimizacion de la
productividad agricola, justo en el momento en que el cultivo se hace definiti-
vamente sedentario; y politica en torno a la consolidacion del hasta entonces
débil orden monarquico. En ese marco politico, las érdenes monasticas cobran
una especial relevancia debido a la politica regia de contrarrestar el poder y
la apropiacién de beneficios de las noblezas laica y eclesiastica, para lo que
se valieron de la concesidn de sustanciosas contraprestaciones econémicas en
forma de generosas dotaciones de tierras a los monasterios, a cambio de su
puesta en explotacion y de su control politico bajo el reconocimiento de la
monarquia.?’

Es en ese contexto en el que el foro aparece como la formula juridica a
través de la cual se institucionaliza, por un lado, la economia politica del orden
monarquico en construccion, es decir, la organizacién politica de la actividad
economica orientada al mantenimiento de dicho orden, y por otro, el control
del espacio, o sea, del territorio sobre el que se extiende el vasallaje propio del
sistema feudal. Por lo tanto, e independientemente de la controversia en torno
a si el foro esta en el origen mismo de las formas de organizacion agraria? o
si solo funciond como factor de rigidizacion o esclerosis de las mismas?, lo
que nos interesa aqui es el claro papel de bisagra que el foro jugo entre el
modelo territorial y la economia politica del régimen de agras, lo que anali-
zamos a continuacion.

El foro es un contrato mediante el cual el poseedor de las tierras cedia el
usufructo de las mismas a quien las trabajara —dominio util- a cambio de la
asuncion de obligaciones de caracter vasallatico, candnicamente feudales, y
del pago de una renta —dominio directo- bajo estrictas condiciones de estabi-
lidad espacial y temporal, basadas, respectivamente en la indivisibilidad de las
tierras aforadas y en la conversion del foro en un contrato de larga duracién o
incluso de perpetuidad®.

Los conceptos por los que el forero debia satisfacer las rentas, alcanzaban,

2 Villares, R. (2004): Historia de Galicia. Galaxia, Vigo.
1 Tal como sostiene Garcia Fernandez, J. (op cit).
22 Segln la tesis de Bouhier, A. (op cit).

23 Garcia de Cortazar, J. A. (1988): Historia de Espafa dirigida por Miguel Artola. La época medieval.
Alianza, Madrid.
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en términos espaciales, a todo aquello que le era entregado. Asi, generaban
rentas la casa, los huertos y cortifias de traspatio, los labradios, el ganado de
labor si se le entregase e incluso la parte correspondiente del monte nece-
saria para la extraccion de lefia, pastoreo del ganado, u otros complementos
agrarios. Es decir, el foro se extendia a una unidad de produccion en cuya
indivisibilidad radicaba su propia viabilidad como explotacidn asi como la
naturaleza dispersa del modelo resultante de ocupacion del territorio. Una
tendencia, no obstante, notablemente minimizada por las rigideces espaciales
del propio régimen de explotacién agrario que, como vimos, obligaba a una
cierta compactacion de las aldeas en aras a la optimizacion de la productivi-
dad de las agras.

Las mejoras técnicas y organizativas introducidas por los monasterios como
grandes impulsores y beneficiarios del sistema, generaron una importante
expansidn agraria hasta finales del s.XIll cuya riqueza no pudo ser orientada,
como en el caso castellano, hacia la expansién territorial hacia el Sur, debido a
la aparicidn del reino portugués®. Circunstancia que permitio, una vez supera-
das las expediciones normandas y vikingas, desarrollar una importante activi-
dad comercial con los puertos del norte de Europa sobre la que se fundamento
la actual estructura urbana de Galicia. A consecuencia de todo ello se produce
una incipiente monetarizaciéon de la economia que permite a la nobleza y al
clero orientar los excedentes agrarios que los campesinos les transfieren en
especie a través del foro al naciente mercado urbano. Trigo y vino, con ser
cultivos claramente inadecuados para el clima gallego, eran los productos que
mas alto precio alcanzaban en el mercado vy, por tanto, aquéllos en los que
debia ser pagaba la renta.

Los beneficios obtenidos con el comercio, asi como la riqueza drenada a
través de las rentas forales, ayudaron a consolidar una economia politica re-
lativamente simple o poco sofisticada, si se quiere, pero extraordinariamente
estable (ver esquema 1), cuyos resultados espaciales, en términos de sistema
productivo, modelo de asentamiento poblacional y red viaria son los que se
describieron en la sintesis descriptiva.

Y si asumimos la tesis de que la solidez de las relaciones entre el modelo
territorial y la economia politica a él asociada es lo que garantizaba la esta-
bilidad del régimen sefiorial analizado, su mantenimiento en un entorno tan
dinamico como el europeo y durante un periodo temporal tan extenso como
el apuntado con anterioridad, sélo puede ser explicado a través de un proceso

24 Villares, R. (2004): Historia de Galicia. Galaxia, Vigo.
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involutivo, de acumulacién de pequefios cambios internos que nunca compro-
metieron ni la pervivencia de las dos partes de la ecuacién -las relaciones de
propiedad, produccidn distribucion y consumo y el modelo territorial sobre el
que se desplegaban- ni las relaciones establecidas entre ellas.

2.2. INVOLUCION. La economia politica del régimen de agras del s. XIV al s. XX

Feudal Vs foral. Crisis bajomedieval y transicion a la edad moderna

A finales del s. XIlI, la capacidad expansiva del sistema sefiorial tanto en
términos econdmicos como espaciales habia llegado a su cénit. Con la crisis
bajomedieval, se instaurd un periodo de fuerte inestabilidad politica, econo-
mica y social. La peste, las malas cosechas y el hambre detuvieron el proceso
de crecimiento econdmico y demografico de los siglos anteriores, asestando
un duro golpe a la economia de base urbana y comercial, donde sus efectos
fueron mas intensos. En ese contexto recesivo, la nobleza laica, que siempre
habia tenido mas problemas de consolidacion patrimonial que la religiosa en
el marco territorial de Galicia, se apoy6 sobre los cambios dinasticos derivados
del ocaso de la casa de los Trastamara, para enfrentarse abiertamente con el
clero en pos de un reparto de las rentas que le fuera mas favorable®. Un con-
flicto que incrementd notablemente la presidn de la renta sobre el campesino
y que condujo al estallido de las Guerras Irmandifias como primer intento serio
por desmontar el sistema seforial.

Los efectos politicos de la victoria de la nobleza en aquellas guerras -la
consecucion del poder- fueron borrados poco tiempo después a manos de las
reformas emprendidas por los Reyes Catdlicos para la construccién del estado
centralista castellano, a través de las cuales devolvieron a la Iglesia el poder
economico que habia ido perdiendo frente al empuje de la nobleza laica. Sin
embargo, la situacion de inestabilidad y de crisis econdmica habia erosionado,
tanto la capacidad de buena parte del campesinado para hacer frente a las
deudas contraidas con la nobleza y el clero, como la eficacia de éste ultimo
para hacer efectivo el pago de dichas deudas por parte de un campesinado
renuente incluso al pago de la renta foral, consciente de que su debilitamiento
demografico presionaba a la baja sobre el valor real de las rentas?.

Es en ese contexto en el que la hidalguia intermediaria -un conjunto de

25 Presedo Garazo, A. (2008): A fidalguia galega. Estudos sobre a reproducion social dos fidalgos na
Galicia Moderna. Lostrego, Vigo.

%6 |bid.
27 Garcia Fernandez J. (op cit).
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escuderos, eclesiasticos y titulares de cargos administrativos, burocraticos o de
gobierno, es decir, el soporte humano de la nueva administracion centralizada
instaurada por los Reyes Catélicos?®- emerge como el colectivo con el suficien-
te poder economico, politico y social como para resolver la situacion, ya fuera
comprando el dominio util a los campesinos arruinados o asumiéndolo como
cesion directa por parte del clero para garantizar el mantenimiento del orden y
el cobro de las rentas a cambio de una parte de las mismas.

La hidalguia se encarg6 asi de mantener en pie el sistema seforial, pero a
cambio, precisamente, de despojarlo de su componente vasallatica, lo que les
permitia asumir el dominio util de las tierras que el clero les entregaba en foro,
sin por ello deberle mas obediencia personal que el pago de la renta debida.
Para obtener esa renta, los hidalgos entregaron en subforo su propio dominio
util a los mismos campesinos que las venian trabajando y que ahora veian in-
crementados los gravamenes que tenian que satisfacer, pues ademas de pagar
la renta del foro, debia de asumir también la del hidalgo intermediario.

En consecuencia, y ante las escasas posibilidades de incrementar las tierras
en cultivo, debido a los condicionantes ecoldgicos (pobreza agrologica del sue-
lo y necesidad de explotacion extensiva del monte) y juridicos (indivisibilidad
del foro), el campesino se vio obligado a intensificar el sistema agrario como
unico recurso con el que solventar la situacion. De este modo, el campesinado
sigue reteniendo unicamente la produccion que le garantiza su reproduccion
social, al tiempo que transfiere en concepto de rentas en especie —ahora au-
mentadas- las cosechas que los rentistas orientan al mercado urbano donde
confluye la produccién artesanal. Un mercado que abastece de recursos ali-
menticios al conjunto de la poblacidn urbana -rentista o no- y rentista —urba-
na o no- y sobre el que se yergue el consumo suntuario de esta ultima.

Asi, el grado de monetarizacion de la economia gallega apenas sufre mo-
dificaciones desde los tiempos feudales, puesto que los factores propiamente
productivos de los estamentos privilegiados -es decir, lo que serian los servi-
cios religiosos en el caso del clero y los servicios a la corona y al propio clero
por parte de la hidalguia- quedan, al igual que la tierra misma, fuera del cir-
cuito monetario. Y la economia agraria permanece igualmente al margen de
la economia monetarizada puesto que la produccion agropecuaria solo entra
a formar parte de un ciclo econédmico -el del consumo suntuario de las clases
rentistas- por completo ajeno a la economia agraria, que siguio inscrita bajo
formas de produccion totalmente descapitalizadas. (esquema 2).

28 Villares, R. (op cit).
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En definitiva, el nuevo estado centralista de los Reyes Catolicos logro sus
objetivos de integracion politica de Galicia a través de la conversion de la eco-
nomia politica feudal, como cristalizacion material de toda una civilizacion,
en una economia politica foral como simple instrumento de control basado en
la fidelizacion politica de una élite local a la que se le permite la dominacidn
economica del pueblo mediante la transmutacion de la institucion vasallatica
que era el foro en un contrato econdmico. Ello suponia incrementar de forma
notable la cuantia de la renta a extraer de la tierra -lo suficiente como para
sostener economicamente a la hidalguia- siempre y cuando el campesino fuese
capaz de asumir el incremento de la presidn sobre su corta economia agraria.

A ese respecto, agotadas finalmente las posibilidades de ampliacion del
labradio, la solucidn vino precisamente de la intensificacion productiva del
monte, transformando las zonas menos hostiles al cultivo en un terrazgo tem-
poral de rozas o estivadas, a cambio de un notable incremento de la fuerza de
trabajo necesaria para mantener en pie el sistema productivo. Un incremento
poblacional que no tuvo efectos perceptibles sobre el sistema de asentamien-
tos, al mantenerse incdlume la indivisibilidad de las unidades productivas in-
dividualizadas en el casal familiar, absorbiéndose a través de la institucion de
la mejora® y de la creacion de la compadia familiar gallega®, los incrementos
poblacionales sobre la estructura habitacional existente.

Fue asi que, en el marco de la transicion del feudalismo a la Edad Mo-
derna, cambios meramente epiteliales en las relaciones de propiedad y distri-
bucion, respondidos por una intensificacion productiva como tnica mutacién
del modelo territorial, permitieron la plena vigencia de la economia politica
del régimen de agras mas alla de la sociedad y la economia feudales que la
vieron nacer. El precio que hubo que pagar por ello fue el mantenimiento de
una poblacion ruralizada y poco rentable en términos fiscales, dada la escasez
de la actividad economica de caracter urbano, que es de la que se nutria la
hacienda regia.

Un precio bajo si consideramos el caracter periférico que Galicia tuvo para
la monarquia de los Reyes Catolicos, pero muy bajo en términos de su futuro
desarrollo territorial: al utilizar la economia politica medieval como elemen-
to de control politico y econdmico, el estado centralista sumio al complejo
agrario gallego en un proceso de caracter involutivo al permitir que el creci-

29 Dubert, I. (2002): Del campo a la ciudad. Migraciones, familia y espacio urbano en la historia de
Galicia, 1708-1924. Nigra, Vigo.
3° Garcia Fernandez, J. (op cit).
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miento de los excedentes se desviase hacia la ampliacion de una clase rentista
improductiva en términos econdmicos. Asi, se impidi6 asi la expansion de la
economia en funcion del crecimiento de la produccion y se fosilizo el espacio
construido por las relaciones de produccion feudales, lo que introducira a Gali-
cia en un larguisimo callején sin salida productivo e institucional.

® |nestabilidad proxima al equilibrio. El ciclo involutivo del régimen de agras

durante el Antiguo Régimen

Superada ya la crisis bajomedieval, la reactivacion econdmica fundamen-
tada sobre el fluente oro americano y el incremento poblacional con que res-
pondi6 la economia agraria al incremento de las cargas sefioriales derivadas
de la implantacion social de la hidalguia, provocaron un proceso inflacionario
sobre el valor de la tierra que, a su vez, permitié a los rentistas transformar el
caracter hereditario del foro para hacerlo temporal. Algo que debid ser general
a partir del s. XVI y que posibilité la generalizacién del subforo y, con él, el
incremento los gravamenes que pesaban sobre la tierra®.

La respuesta campesina, ante la ausencia de mejoras tecnologicas o de
procesos de capitalizacion volvia a ser —porque so6lo podia ser- la misma: la
intensificacion del sistema productivo. Y su éxito cerraba el circulo involutivo,
al volver a colocar a los rentistas en posicion para exigir nuevas clausulas para
la renovacidn del contrato foral, azuzados por la demanda de nobles y bur-
gueses en busqueda de férmulas para dar la maxima rentabilidad a su capital
a través de la obtencion de foros®. A su vez, el alza sobre las rentas, unidas al
incremento de la poblacidn necesaria para sostener la inyeccion de fuerza de
trabajo requerida, presionaban a la baja sobre |la capacidad de reproduccion
social del campesinado, lo que, al tiempo que lo mantenia en los limites de
fisicos de la subsistencia, le empujaba a buscar nuevas practicas agrarias que
aliviaran sus condiciones de pauperizacion social.

De esta forma, cada innovacion desarrollada en el marco de la economia
doméstica campesina, no hacia sino revertir en el mantenimiento de las condi-
ciones propias de la economia politica del opresivo régimen sefiorial. Se trata
de un proceso de caracter involutivo que podemos interpretar a través de un
modelo en el que las variables econdmica (renta) y espaciales (organizacion
agraria) permanecen en una suerte de inestabilidad préxima al equilibrio®,

3t |bid.
32 |bid.
33 Prigogine, |. (1983): ¢Tan sdlo una ilusion? Una exploracion del caos al orden. Tusquets, Barcelona.
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gracias a la capacidad del sistema productivo para mantener un constante in-
cremento de las rentas extraidas del campo mediante las oportunas transfor-
maciones espaciales ligadas a sucesivas innovaciones y cambios desarrollados
por el campesinado sobre la organizacion agraria (esquema 3).

Subsistencia y
" . pauperizacion social |
Transformaciones | pauperizacion social |

espaciales vinculadas a la
Mercado organizacion agraria
fr—
Formacion de
capitales

Presion a la baja sobre

Presion a alza la capacidad de
sobre la renta reproduccion social del

Incremento de la necesidad

campesinado
de fuerza de trabajo

Inversion en tierras y
foros como principal y
mas rentable medio de Incremento de la |# Incremento de la
produccion producion agraria poblacién

Bloqueo del desarrollo
econémico

Economia monetarizada Economia agraria

Esquema 3. Modelo interpretativo del cardcter involutivo de la economia politica del régimen de agras.
Elaboracion propia.

La exitosa adaptacion agricola del maiz y la patata a lo largo del siglo XVIII
nos permite ejemplificar a la perfeccion el modelo planteado.

Tras la generalizacion del subforo, que era ya una realidad plena a prin-
cipios del s. XVII, el incremento poblacional fue paulatinamente presionando
el espacio agrario y deteriorando las condiciones materiales de vida de un
campesinado que veia como debia mantener improductiva buena parte de sus
escasos espacios de labradio debido a la limitacion por excelencia que impo-
nian los ciclos agricolas basados en los cereales de invierno: el barbecho. La
introduccién, primero del maiz en las zonas costeras y, posteriormente de la
patata en el interior, como cultivos de ciclo corto, permitieron la transicion
del complejo agrario gallego hacia un policultivo intensivo en el que ya no
era necesario el barbecho, estando la tierra en produccion todo el afio. Una
transicién que, lejos de apoyarse en una eventual capitalizacion del agro o
en mejoras tecnoldgicas, se fundamento en la incorporacién del monte como
proveedor sistematico de tojo para garantizar un estercolado masivo y conti-
nuo del labradio mediante una enorme inyeccion adicional de trabajo, hasta el
punto de absorber la totalidad del fuerte crecimiento demografico del s. XVIII.

Pero al utilizar la tierra y el trabajo como unicos factores de produccion,
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desviando el capital como simple instrumento de acumulacion de rentas me-
diante la compra de tierras y foros, se inhibid su potencial evolucion hacia una
economia expansiva apoyada en el incremento de la productividad agraria, al
lastrar el crecimiento de base industrial atrayendo los capitales hacia el lu-
crativo negocio del cobro de rentas forales. Muy al contrario, el sistema en su
conjunto derivo hacia un crecimiento involutivo, esto es, una economia agraria
capaz de proveer un volumen de rentas mas alto producido por un campesina-
do mas numeroso, pero bajo formas de produccion precapitalistas completa-
mente al margen de los ciclos de |la economia monetarizada.

Las implicaciones espaciales de estos procesos (mas alla de las transforma-
ciones operadas en el sistema productivo) sobre la red viaria y el sistema de
asentamientos fueron mas notables en términos de las bases que aportaron
para futuras transformaciones -como mas adelante veremos-que en lo que su-
pusieron en si mismas.

De hecho, el drenaje del excedente agrario hacia los mercados potencia
timidamente el sistema de asentamientos urbanos, pero, al mantener en el li-
mite de la supervivencia material a la masa campesina, fosiliza el sistema de
asentamientos rurales, tanto en términos morfologicos, a través de la conser-
vacion de la estructura y disposicion de las aldeas vinculadas al régimen de
agras, como en términos constructivos, manteniendo las posibilidades edifica-
torias en el minimo ligado a la economia de subsistencia.

Del mismo modo, el crecimiento del volumen fisico de las rentas forales y
el progreso tecnoldgico en materia de transportes exigen una transformacién
de la red viaria que une el sistema productivo con los mercados urbanos, pero
no de la que articula el acceso y servicio del espacio agrario. Asi, desde la
institucionalizacién del Estado Moderno, es la Real Audiencia la que gestio-
na la financiacién de los puentes y los caminos de esa red viaria principal®*
que articula el sistema urbano y a éste con el medio productivo y, aunque su
desarrollo fue realmente muy escaso hasta finales del s.XVIII, puso las bases
administrativas y econdmicas de su posterior transformacion en el s. XIX.

Fue precisamente a partir del siglo XVIII que la politica ilustrada de ex-
tension de una red viaria capaz de articular un mercado nacional, comenzo
a hacerse notar muy timidamente en el caso de Galicia. Pero lo relevante del
proceso es que comienza a abrirse una profunda brecha organizativa entre el
territorio de la economia monetarizada, que sigue las leyes del mercado y que
soporta la red de asentamientos urbanos y caminos, y el territorio vinculado a

34 Nardiz (op cit).
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la produccidn agricola que sigue una logica espacial estrictamente productiva
desligada del mercado.

Una brecha que seguiria ensanchandose mientras no se quebrase al me-
nos uno de los dos pilares de la economia politica del régimen de agras: la
rentabilidad econdmica del sistema foral —con lo que supone en términos de
crecimiento economico- o la capacidad del espacio agrario para alimentar ese
crecimiento a través de su intensificacion productiva. Desde esta perspectiva,
podemos concluir que el éxito agricola del policultivo intensivo, basado en la
adaptacion de los cultivos de ciclo corto, fue de tal magnitud que, no solo
hizo posible su supervivencia a la transicion histérica del Antiguo Régimen al
liberalismo a través de la desamortizacion, sino que, como veremos mas ade-
lante, fue capaz de apuntalar el pilar espacial y productivo del sistema hasta
tal punto que éste so6lo sucumbié ante los embates economicos que le llegaron
desde el exterior.

e Fconomia monetarizada Vs espacio descapitalizado. Crisis del Antiguo

Régimen y transicion al liberalismo

En el momento en que el Antiguo Régimen comienza a desmoronarse po-
liticamente, la monetarizacion de la economia seguia siendo la misma que en
los tiempos feudales del régimen de agras. El agro siguié6 manteniéndose al
margen de la misma, por mas que se invirtiesen grandes sumas de dinero en
adquirir tierras en foro durante la desamortizacion de los bienes eclesiales. De
hecho, lo que se vendieron fueron rentas forales, y no tierras en libre disposi-
cién, motivo por el cual los compradores, hidalgos y burgueses en su mayoria,
se convirtieron en nuevos rentistas, pero nunca en nuevos propietarios.

En este contexto, era por completo necesario excluir el monte de la pulsién
desamortizadora, puesto que sin el auténtico sostén del edificio agrario®, el
foro, como institucionalizacion de la transferencia del excedente del complejo
agrario tradicional, hubiera sido inviable. De este modo, al final del proceso
desamortizador se produjeron cambios en la propiedad, que en nada modifi-
caron las relaciones subyacentes, las cuales seguian articuladas en torno al
foro, al tiempo que las relaciones de produccion, distribucidn y consumo per-
manecian intactas. Una vez mas, la economia politica del régimen de agras,
ahora por completo en manos de la hidalguia tras su largo conflicto con el
clero sobrevivia a una transformacion total del sistema politico y del modelo
econdmico el conjunto del pais.

35 Bouhier (op cit).
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Es preciso sefialar que el mantenimiento del sistema foral tras las desamor-
tizaciones decimondnicas no puede considerarse como algo incoherente con
el esfuerzo desamortizador, puesto que, de acuerdo con la teoria econémica
fisiocratica -que atribuia a la tierra el origen de la riqueza- sobre la que se
inspiraron las medidas desamortizadoras®, su principal objetivo era la conse-
cucion de una propiedad de la tierra plena y libre como herramienta para la
mejora de sus rendimientos. Pero el régimen de agras y su involucion desde
los tiempos de los Reyes Catélicos, habian supuesto tal incremento de la pro-
ductividad agraria que su supresion hubiera sido un contrasentido, por lo que
la desamortizacion, lo unico que hizo, fue acabar con la prohibiciéon de ena-
jenar los derechos de renta. Algo que tuvo sus efectos, y muy notorios, sobre
la economia monetaria de las élites pero que paso totalmente desapercibido
para una economia agraria que se seguia manteniendo al margen bajo formas
de produccidn precapitalistas y que, en términos espaciales, supuso un ensan-
chamiento cada vez mayor de la brecha organizativa a la que aludiamos con
anterioridad.

Sin embargo, el hecho de que el régimen de agras y su sistema institucio-
nal y social asociado salieran airosos del proceso desamortizador, no quiere
decir que la economia de ello resultante estuviera a tono con la realidad del
contexto, no ya europeo sino, tan siquiera, espafol. A pesar de que el perfec-
cionamiento y la virtuosidad técnica del policultivo intensivo seguia siendo su-
ficiente como para alimentar las rentas de un abultado cuerpo de rentistas, el
estancamiento econdmico en que derivaba de la situacién en su conjunto tuvo
su correlato espacial. Este fue perfectamente mesurable, tanto en la estructu-
ra urbana, vista la leve modificacidon operada en los porcentajes de poblacion
urbana entre 1787y 1900¥, como en el sistema de asentamientos rurales, que
apenas sufrio cambio alguno a pesar del fuerte incremento poblacional del
periodo.

Asi, entre 1850 y 1950 el parque de viviendas y, en consecuencia, la es-
tructura de los nucleos mostrd una estabilidad superior al de la poblacion®. Es
decir, que ni decrecimientos ni crecimientos no demasiado ostensibles, impli-
caban una modificacion sustancial del numero de casas. Una razén para ello
estriba en la existencia, algunas veces hasta los aflos 60 de asociaciones fami-

3¢ Marti Gilabert, F. (2003): La desamortizacion espafiola. Rialp, Madrid.

37 Dubert, I. (2002): Del campo a la ciudad. Migraciones, familia y espacio urbano en la historia de
Galicia, 1708-1924. Nigra, Vigo.

38 Bouhier, (op cit).
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liares llamadas compafiias, que agrupaban bajo el mismo techo ascendentes,
descendentes e incluso individuos colaterales de un mismo linaje. Al igual que
lo habian hecho en siglos anteriores, las compafias familiares siguieron ju-
gando el papel de un verdadero freno en las transformaciones de la estructura
de los nucleos del habitat rural: en momentos de regresion demografica se
redistribuian en las casas y cuando la poblacion se incrementaba, aumentaba
el numero de personas por hogar®.

Por el contrario, sobre el sistema viario si operd un cambio conceptual du-
rante la llustracidn que derivo en una transformacion estructural de la red que,
aunque timida en sus inicios a finales del s. XVIII, comenzo a ser mas cons-
picua en la segunda mitad del s.XIX. La necesidad de articular un mercado
nacional llevé a la monarquia al establecimiento de una red de caminos reales,
caminos carreteros aptos para el transporte rodado que debian permitir unas
comunicaciones rapidas y favorecer el crecimiento econémico del pais. Estas
premisas hicieron invalidos los caminos medievales que, en su economia de
medios, evitaban trazados por el fondo de los valles, recurriendo a menudo
a fuertes pendientes para alcanzar rapidamente cotas elevadas y minimizar
asi las interferencias, en niumero y tamafo con la red hidrografica*. Fue, por
tanto, necesario hacer descender la red viaria a las zonas bajas y conducir sus
trazados por las laderas con el fin de adaptar las pendientes a las nuevas nece-
sidades de transporte.

Estos nuevos trazados introdujeron asi un primer elemento de incoheren-
cia espacial en el modelo territorial vigente al irrumpir exégenamente sobre
el espacio agricola de una forma que no se habia hecho desde la implantacion
de la red de calzadas romanas, lo que reflejaba, a su vez, la incoherencia entre
la voluntad liberal de la politica econdmica de los ilustrados* y la anacrdnica
realidad agraria. Pero al mismo tiempo, la brecha organizativa a la que hicimos
referencia con anterioridad entre los espacios monetarizados y los no mone-
tarizados, se convirtiéo en un abismo, puesto que, a medida que el crecimiento
economico se acumulaba en el primero —aunque este fuera escaso y espamo-
dico en comparacidn con las economias centrales- se generaban medios de
produccion y transformacion espacial cada vez mas poderosos, mientras que
el campesinado, impedido de capitalizacion, sequia produciendo su espacio en
una suerte de estancamiento temporal.

39 Ibid.
4 Nardiz, C. (op cit).
4t Beiras, X.M. (op cit).
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En definitiva, al finalizar el proceso desamortizador, el clero habia desapa-
recido —o al menos se habia debilitado sensiblemente- como clase rentista y
la hidalguia se habia erigido en unica triunfante del decadente sistema foral.
Pero, al igual que los efectos econdmicos de la victoria de la nobleza en las
guerras irmandifias habian sido borrados por la crisis politica de la transicion
a la Edad Moderna, los efectos politicos que, en términos de reparto de poder,
se derivaron de la victoria final de la hidalguia sobre el clero, fueron borrados
por la emergencia de una crisis econdmica que ésta no supo leer, acomodada
como estaba, en el seno de un sistema socialmente cerrado y econdmicamente
aislado: ni la solidez institucional del foro, ni la preponderancia politica de la
hidalguia pudieron contener la ola expansiva de los mercados derivada de la
internacionalizacion de la economia a finales del XIX.

La duradera inestabilidad proxima al equilibrio entre la espacialidad de la
organizacion agraria y la economia de las rentas forales que parecia capaz lle-
var al sistema hasta el limite de la intensificacion agricola iba a quebrar antes
por el lado econdmico, al perder subitamente las rentas su valor.

e El régimen de agras sin su economia politica (1880-1959)

Lo que la pervivencia de la economia politica del régimen de agras le habia
negado a la agricultura gallega durante tantos siglos, las mejoras tecnoldgicas
y la capitalizacidén, le empezaron a llegar de fuera a partir del ultimo tercio
s.XIX. La imparable industrializacion britanica habia activado una fuerte de-
manda de carne de vacuno para alimentar a la creciente masa obrera urbana
que supuso una via inicial de capitalizacion del agro gallego. Tal y como docu-
menta Villares*, hasta 1880 se venian exportando hacia Gran Bretafia, ya fuera
directamente o a través de Portugal, entre treinta y cuarenta mil cabezas de
ganado vacuno; un proceso que supuso la insercion de la economia agraria en
el mercado, al cerrarse por primera vez en su seno un ciclo econémico comple-
to de produccion, distribucién, consumo e inversion. Sin embargo, alrededor de
esa fecha, el mercado europeo se ve inundado de productos agrarios ultramari-
nos (trigo y sobre todo carne) mucho mas baratos que los producidos en Euro-
pa, lo que desatd una crisis de precios agrarios que afect6 a toda Europa vy, por
supuesto, también a Galicia de forma particularmente singular, como veremos.

En efecto, la crisis provocd una reaccion de caracter proteccionista comun
a toda Europa para defender los mercados interiores de la competencia ex-
terior, lo que posibilitd que, en Galicia, la exportacion de ganado vacuno se

4 Villares, R. (1982): La propiedad de la tierra en Galicia. 1500-1936. Siglo XXI, Madrid.
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reorientase hacia el mercado nacional. Pero también tuvo el efecto de erosio-
nar los ingresos de los rentistas, que vieron como las rentas y todo el edificio
agrario que las mantenia, habia dejado de ser un negocio.

Perdida su rentabilidad, la economia de las rentas forales se desvanece con
rapidez pero, en cambio, la parte no monetarizada de la economia, es decir, la
economia agraria en su conjunto, aun estaba sujeta a las inercias institucio-
nales y juridicas del sistema foral. Esta circunstancia alargo artificialmente el
inicio del proceso econdmico de capitalizacion agraria a través de la redencion
de los foros, es decir, el pago de una indemnizacion por la extincion de sus
derechos a cambio de la plena posesion de la tierra para el campesino.

En ese contexto, la capitalizacién del campesinado por la doble via de la
exportacion de ganado y la llegada de las remesas de los emigrantes, espe-
cialmente de Argentina, asi como su capacidad organizativa a través de la
emergencia del movimiento agrarista, aceleraron la redencion foral, que habia
comenzado a ser una realidad espontanea ya en las postrimerias del s. XIX*.
Desde entonces hasta la década de 1930, cuando la mayor parte de los foros
ya esta redimida, el proceso redencionista absorbio la mayor parte de la inci-
piente capacidad de capitalizacion del campesinado, justo en el momento en
el que el resto de las economias rurales de la cornisa cantabrica daban el salto
definitivo de su insercidn en el mercado a partir de su especializacion lechera
dinamizada por la industria de transformacion*.

Lo anterior supuso un punto de inflexion que separara definitivamente la
economia rural de Galicia de sus hermanas cantabricas, porque los procesos
especulativos que se desarrollan en el marco de la redencion foral, a los que
alude Beiras* o que describe Garcia Fernandez*, en forma de fragmentacion
de la propiedad agraria y de profunda minifundizacidon del agro que hoy cono-
cemos, harian aun mas dificil la transicion capitalista del agro gallego cuan-
do éste fuera posible. Y eso no iba a ocurrir -como se podia esperar- cuando
terminara el proceso redencionista porque, para cuando el desmantelamiento
institucional y juridico de la economia agraria no monetarizada fue un hecho,
el pais en su conjunto estaba ya sumido en la dinamica prebélica del magno
conflicto de la Guerra Civil.

En el posterior fracaso del modelo de nacionalismo economico (autarquia)

43 Villares, R. (1982): La propiedad de la tierra en Galicia 1500-1936. Siglo XXI, Madrid.
4 Garcia Fernandez, J. (op cit).

4 Beiras, X.M. (1981): O atraso econdmico de Galicia. Galaxia, Vigo (Or. 1973).

46 Garcia Fernandez, J. (op cit).
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de la posguerra, caracterizado por la penuria, la escasez, el racionamiento y el
estancamiento econdmico mas absoluto, las practicas sociales de una produc-
cion orientada a la subsistencia y el autoconsumo encajaban como un guante,
al tiempo que la capitalizacion agraria iniciada pocos afos antes quedo blo-
queada, deteniendo cualquier posibilidad de desarrollo agrario. Ello obligé al
campesinado a estirar las formas productivas del régimen de agras, pero ahora
sin la urdimbre juridica, institucional y social que lo sostenia, es decir, despoja-
do de la economia politica que le habia servido de fundamento desde los tiem-
pos altomedievales. Lo anterior condujo a la agricultura gallega a un ultimo y
decrépito giro involutivo e impidié una vez mas una integracién plena en los
mercados. Sin embargo, las aldeas sobre las que se organizaba su produccion,
en evolucion inextricablemente unida a una red viaria ya muy desarrollada
desde su transformacion conceptual del s. XVIII, comenzaron a ver reflejada,
en su progresiva desorganizacion, la inminente desarticulacion a la que se iba
a ver sometido lo que quedaba del modelo territorial del régimen de agras.

En efecto, la capitalizacion del campesinado, aun truncada en su mayor
parte por los procesos redencionista y posbélico, permite la emergencia de un
poco numeroso campesinado acomodado que, preocupado por escapar de la
tutela de la aldea, pero al mismo tiempo deseoso de no alejarse demasiado de
ella para no perder ninguna de las ventajas que podia ofrecer*” se situa en los
bordes del labradio. Pero al mismo tiempo, el retraso en la monetarizacion vy el
mantenimiento de la economia de subsistencia en un contexto de agobiante
presion demografica y de escasez de tierras, Ilevé a multitud de campesinos
pobres a instalarse en tierras marginales o al borde de las carreteras en un
intento por evitar, al menos temporalmente, la emigracion.®

De esta forma, a través de un doble proceso de diferenciacidn social se fue
rompiendo la hegemonia indiscutible que durante ocho siglos mantuvo la al-
dea dispersa como unidad funcional de referencia del sistema de asentamien-
tos a través de una dinamica de emulsion® o (proto)diseminacion® que puede
detectarse a lo largo de toda la primera mitad del s. XXy que se vio extraordi-

47 Boubhier, A. (op cit).

“8 Ibid.

9 |bid.

5° Farina Tojo, en su obra Los asentamientos rurales en Galicia introduce la diferenciacion [éxica
entre dispersion como el fenémeno de consolidacién de nicleos de habitat de pequefio o mediano
tamanio resultado de la configuracion previa de una organizacion solidaria con el sistema productivo,
y diseminacién como un proceso de aparicion tardia vinculado a la transformacion del sistema
productivo y a la suplantacién del papel social predominante de la aldea por la casa.
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nariamente favorecida por la continua expansion de la red viaria.

2.3. COLAPSO. LA TRANSFORMACION DEL PAISAJE CULTURAL DEL REGIMEN DE

AGRAS

Fue asi como, aun con la economia de las rentas forales desaparecida tras
la crisis agraria finisecular, el proceso redencionista primero y la autarquia
después, desplazaron en el tiempo -hasta la década de 1960- la espacialidad
precapitalista de la organizacion agraria propia del régimen de agras, la misma
que habia sido apuntalada sobre la construccion del policultivo intensivo en el
siglo XVIII.

Tras el duro y largo fracaso del experimento autarquico, un grupo de jove-
nes economistas se percata de la imposibilidad de un modelo permanente de
desarrollo basado en la introspeccion®, y logré poner en marcha el hito funda-
mental de la reactivacion y reintegracion de Espafia en la economia mundial:
el Plan de Estabilizacidon de 1959. Lo que quedaba del régimen de agras - un
modelo de asentamiento poblacional en vias ya de desorganizacion pero aun
basado fundamentalmente en aldeas dispersas articuladas por un viario de
proximidad, servicio y acceso al terrazgo; y un sistema productivo intensivo,
refinado y coherente, pero descapitalizado, anacronico y cerrado sobre si mis-
mo - no fue capaz de inserirse en un nuevo modelo econémico que abrid las
puertas a nuevas formas de produccion y de vida, cuyo resultado habria de ser
un cambio social acelerado en los afos siguientes.*

Cuando las nuevas condiciones econdmicas permitieron la reanudacién del
proceso de capitalizacion de la economia agraria, el abismo organizativo que
en términos espaciales separaba al territorio de la economia monetarizada de
la descapitalizada se hizo insondable. La escala y el poder de transformacion de
los recursos movilizados por los espacios monetarizados se hizo ya incomparable
con la produccion social y material de los espacios descapitalizados. La fosiliza-
cion del sistema de asentamientos, perceptible entonces ya de forma muy cons-
picua en el tamario de las calles, de las casas y hasta de las puertas y las venta-
nas, lo hacia incompatible con unos requerimientos habitacionales minimos.

Con la rapida reorientacion al mercado del sistema agricola, el aislado edifi-
cio de relaciones espaciales y productivas de la agricultura precapitalista entro
en una fase de aguda desorganizacién a gran velocidad: el régimen de agras

st Estefania, ). (2007): La larga marcha. Medio siglo de politica (econdmica) entre la historia y la
memoria. Peninsula, Madrid. (pag. 93-94).

52 |bid. (pag.98).
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habia entrado, definitivamente, en colapso. Un colapso que habia sido provo-
cado, en definitiva, por el bloqueo de la emergencia del mercado como vector
de organizacidn economica del agro, debido a los intereses politicos de la mo-
narquia centralista, primero, y a los intereses econdmicos de la élite rentista,
después.

Desde una perspectiva sistémica y mas alla de posicionamientos filosoficos,
éticos o romanticos sobre la naturaleza de la inevitable confrontacion entre la
economia de mercado y las viejas estructuras productivas tradicionales vin-
culadas al autoconsumo, cuando dos sistemas con niveles organizativos muy
dispares se encuentran, la absorcidn del sistema mas sencillo por el mas com-
plejo es inevitable, como parte de la constatacion del principio fisico de la
explotacion de las partes disipativas —sencillas- de un sistema por las partes
autoorganizativas -complejas - del mismo®* .

Asi, al igual que Wolf%* o Wallerstein®® han caracterizado el modo en que
la economia de mercado desarticula las relaciones sociales de produccion de
las economias menos evolucionadas de los pueblos no europeos, en Galicia, la
penetracion rapida de los nuevos circuitos de materia (insumos agricolas, pro-
ductos industriales, maquinaria), pero sobre todo de informacién y de energia
(combustibles fosiles, hidroeléctrica...) vinculados a la economia de mercado,
asi como el diferencial en complejidad organizativa con los mismos flujos -ma-
teria, energia e informacion- sobre los que se articulaba el sistema productivo
tradicional, provocaron no solo su desarticulacion, al ser sus requerimientos
funcionales incompatibles con los procesos de modernizacion derivados del
advenimiento del sistema de mercado, sino también su colapso, al producirse
todos estos cambios a una velocidad que hicieron imposibles féormulas de adap-
tacién o transicion.

De hecho, los procesos que, de no mediar la redencidn foral y la Guerra Civil,
habrian llevado a una desarticulacion progresiva del régimen de agras se ha-
bian iniciado cuando la economia politica del sistema sefiorial y del foro se vino
abajo. El primer y principal detonante lo constituye la insercidn de la economia
agraria en el mercado a través de la especializacidn en el ganado vacuno para la
exportacion, porque fue un proceso con hondas repercusiones tanto econémicas
como espaciales. Desde el punto de vista econdmico supuso, como ya comenta-

53 Margalef, R. (1995): La ecologia, entre la vida real y la fisica tedrica, en Investigacion y Ciencia, Junio
1995.

54 Wolf, E.(1987): Europa y la gente sin historia. Fondo de Cultura Econémica, México, (Or. 1982).

55 Wallerstein, I. (1979): El moderno sistema mundial. Siglo XXI, Madrid, 1979.
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mos con anterioridad, el primer hito en el proceso de capitalizacidn de la econo-
mia agraria; pero en términos de modelo territorial tuvo un impacto aun mayor,
pues la reorientacion de la economia agraria hacia el mercado obligd a sustituir
el terrazgo cerealista por una cada vez mayor superficie dedicada a pastos y cul-
tivos forrajeros, haciendo asi innecesarias las formas de organizacion colectivas
sobre las que pivotaba la explotacion del labradio y que constituian la razon
ultima que dotaba de coherencia al régimen de agras en su conjunto.

Ademas, la difusiéon de la maquinaria agricola, pero sobre todo de los ferti-
lizantes quimicos, libero al sistema agrario de las practicas culturales de abo-
nado ligadas al manejo del tojo, lo que destruyo la inextricable relacion que
hasta entonces se habia mantenido entre agery saltus, permitiendo asi ampliar
la superficie de pastos sobre buena parte del monte, asi como su vinculacion a
la produccion forestal de forma independiente del labradio®. De este modo se
produjo un efecto de difuminado de los precisos limites que se habian construi-
do en torno al gradiente en la intensidad de explotacion del territorio, de tal
modo que, en pocas décadas, desaparecio la organizacidn espacial del sistema
productivo que se habia construido a lo largo de ocho siglos de vigencia.

Desarticulada la organizacion colectiva de la explotacion de las agras, asi
como su propia definicién fisica, la unidad basica de poblamiento se indivi-
dualiza, perdiendo asi la aldea su sentido funcional. La red viaria transfor-
mada, articuladora tanto de una economia como de un espacio capitalizado,
permitio entonces la sustitucion de la productividad agricola -como vector de
organizacion espacial del antiguo sistema de aldeas dispersas- por el acceso
al mercado -como logica subyacente a la diseminacion del parque residencial-
convirtiendo en norma los procesos de (proto)diseminacion que hasta entonces
no habian sido sino sintomas de desarticulacion del modelo territorial. A la es-
tructura radial de la red caminera irradiada desde las aldeas como formula de
articulacion de su espacio productivo vino a sobreponerse la nueva red de ca-
rreteras que interconectaban ciudades y villas. A su paso por las aldeas, en los
puntos de cruce con los antiguos caminos, se fueron concentrando viviendas
y servicios que antes solo eran susceptibles de ubicarse en las villas®, en un
proceso que, por adicion, va compactandose o alargandose sobre la carretera,

56 Aunque desde el posicionamiento agrarista de Bouhier, las repoblaciones forestales autoritarias del
primer franquismo fueron un elemento que contribuyé a la esclerosis (sic) del monte, aludiendo asi a
su forzada desvinculacion del aparato productivo del labradio, desde una perspectiva mas global es
dificil no interpretarlas, mas alla de su caracter autoritario, como un elemento méas en el contexto de
capitalizacion del agro que condujo a la desaparicion del monte como recurso agricola.

57 Precedo Ledo, A. (1995): Geografia humana de Galicia. Oikos-Tau, Barcelona
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dando asi origen al arraigado fendmeno de las villas carretera.

Las remesas de los emigrantes, que a principios de siglo suponian un monto
anual superior al procedente de la comercializacion del ganado vacuno gallego
en las principales ciudades espafiolas® contribuyo a acelerar el proceso en su
conjunto, al introducir un volumen de recursos financieros muy superior al que
la todavia titubeante economia local era capaz de aportar (esquema 4)

COLAPSO DEL REGIMEN DE AGRAS
i I
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Esquema 4. Modelo interpretativo del colapso del régimen de agras. Elaboracion propia.

De esta forma, al dejar de existir una relacion directa entre los usos del sue-
lo y el sistema productivo porque es el mercado (o la propiedad) quien estable-
ce esa relacion, a través de las reglas abstractas propias del mercado, se pierde
la coherencia entre sistema productivo y usos del suelo, dado que su relacion
es espacialmente ILEGIBLE. Ello es debido a que el mercado no discrimina usos,
sino precios, lo que nos provoca el efecto paisajistico del desorden y caos tan
caracteristico de nuestros espacios rurales urbanizados, actuando como verda-
dero disolvente del paisaje cultural heredado del régimen de agras.

El resultado de estos procesos es un modelo territorial basado un siste-
ma productivo de caracter plenamente contemporaneo, pero cuyo sistema de
asentamientos es heredado del sistema productivo tradicional, siendo esta la

58 Villares, R. (1982): La propiedad de la tierra en Galicia 1500-1936. Siglo XXI, Madrid.
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contradiccion fundamental del mismo. En tanto en cuanto el mercado y la ac-
cesibilidad devienen en ldgica de localizacidn de los asentamientos, alla donde
haya mercado, habra nuevos asentamientos. Y hay mercado, l6gicamente don-
de ya hay asentamientos, lo que convierte el fenomeno gallego de la disper-
sion territorial en un problema estructural sensiblemente distinto del urban
spraw/ ligado a la desconcentracion metropolitana propia de los sistemas ur-
banos a lo largo de los ultimos 30 afios.

Unidad Residencial I VIVENDA UNIFAMILIAR vs VIVENDA COLECTIVA I

ﬁlLoealizacién sistema de asentamentos l

. - | MERCADOS DE VIVENDA 'Y TRABAJO |
Ldgica esp del
modelo territorial ﬁ
torrtorial: MERCADO| - MERCADO DE SUELO (U PROPIEDAD directa) |

l Organizacion espacial ‘ Q lOrganizacién social ‘
SISTEMA PRODUTIVO SISTEMAS LOCALES DE MOBILIDAD

‘ SECUNDARIO -TERCIARIO ‘ ‘ Forest. ‘ ‘ AGRO ‘ ‘ Residencia - Trabajo - Lecer - Compras - S. Publicos ‘

T

| USOS DEL SUELO: soporte fisico del conjunto |

FUNCION GUIA de I3l
organizacion espacial:
ACCESIBILIDAD

Esquema 5. Modelo territorial actual. Fuente: elaboracion propia

Si el sistema de asentamientos rurales de Galicia hoy en dia acoge al 51%
de la poblacion del pais, pero el empleo del sector primario supone Unicamen-
te un 9% del total -y su PIB menos del 5%-, podemos entender la magnitud
del problema y el caracter verdaderamente contradictorio de nuestro actual
modelo territorial, cuya demostraciéon estructural mas evidente radica en el
hecho de que la desagrarizacion de la economia no ha sido seguida por una
desruralizacion de la poblacidn, sino de una creciente urbanizacion del me-
dio rural. Un hecho en el que la influencia del espacio heredado de la desarti-
culacién del modelo territorial tradicional dista mucho de la de ser un simple
soporte fisico.

3. SINTESIS INTERPRETATIVA E HIPOTESIS

A partir del siglo XIII, la incardinacion del modelo territorial del régimen
de agras en la economia politica de la sociedad feudal (relaciones de pro-
piedad, produccion, consumo y reparto de la riqueza), origina una estructura
econdmico-espacial a la que denominamos economia politica del régimen de
agras. Este sistema de organizacion esta articulado por el foro como elemento
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institucional central y de extraordinaria longevidad historica en virtud de un
proceso involutivo en el que las condiciones espaciales refuerzan las economi-
cas y viceversa.

Su ciclo involutivo se basa en una inestabilidad préxima al equilibrio entre
la espacialidad de la organizacion agraria y la economia de las rentas forales,
gracias a la capacidad del sistema productivo para mantener un constante
incremento de las rentas extraidas del campo a través de las oportunas trans-
formaciones espaciales ligadas a sucesivas innovaciones y cambios desarro-
[lados por el campesinado sobre la organizacidn agraria, siempre en base a un
incremento de la fuerza de trabajo dadas las condiciones de descapitalizacion
y estancamiento tecnoldgico.

Las dos transiciones histéricas fundamentales de Occidente -del feudalis-
mo al Estado centralizado del Antiguo Régimen y de éste al Estado liberal
moderno- se fundamentan en sendos ciclos involutivos, cada uno de los cuales
potencia timidamente el espacio urbano pero fosiliza el sistema de asenta-
mientos rurales tanto en términos funcionales como morfologicos y edificato-
rios. Sin embargo, precisa de una creciente evolucion de la red viaria que une
el sistema productivo con los mercados urbanos (en funcidn del crecimiento
fisico de las rentas), pero no de la que articula el acceso y servicio del espa-
cio agrario, que pone de manifiesto la creciente brecha organizativa entre el
territorio de la economia monetarizada, que sigue las leyes del mercado y que
soporta la red de asentamientos urbanos y caminos, y el territorio vinculado a
la produccion agricola y que sigue una légica espacial estrictamente producti-
va desligada del mercado.

Una brecha que sequiria ensanchandose mientras no se quebrase al menos
uno los dos pilares de la economia politica del régimen de agras: la renta-
bilidad econdmica del sistema foral o la capacidad del espacio agrario para
alimentar su crecimiento econdmico a través de su intensificacion productiva.
La exitosa adaptacion agricola del maiz y la patata apuntala de tal forma el
pilar espacial y productivo del sistema que éste ultimo sélo sucumbioé ante los
embates economicos de la crisis de los precios agricolas de finales del s. XIX.

Tras dicha crisis, y perdida su rentabilidad, la economia de las rentas fo-
rales se desvanece con rapidez, aunque la economia agraria, sujeta aun a las
inercias institucionales del foro, alarga el inicio del proceso capitalizacion
agraria debido al proceso redencionista, primero, y bélico y posbélico, después.
Ello condujo a la agricultura gallega a un ultimo ciclo involutivo, obligando
al campesinado a estirar las formas productivas del régimen de agras, pero ya
despojadas de la economia politica que le habia servido de fundamento desde
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los tiempos altomedievales.

Cuando el inicio del despegue econdmico de la década de 1960 permite la
reanudacion de la capitalizacion agraria, la brecha organizativa que en térmi-
nos espaciales separaba al territorio de la economia monetarizada de la des-
capitalizada se convirtié en abismo insondable, provocando el colapso de lo
que quedaba del régimen de agras. Un colapso que, al bloquear las posibles
formulas de transicion de la economia agraria tradicional a la capitalista, su-
mid en una fuerte inestabilidad espacial al territorio.

La escala y el poder de transformacion de los recursos movilizados por los
espacios monetarizados se hizo ya incomparable con la produccion social y
material de los espacios descapitalizados. La reorientacion al mercado del sis-
tema agricola desarticula la organizacion colectiva de la explotacion de las
agras, lo que provoca la individualizacidn de la unidad basica de poblamiento,
perdiendo asi la aldea su sentido funcional como unidad de poblamiento. La
red viaria permite entonces la sustitucion de la productividad agraria como
vector de organizacion espacial del antiguo sistema de aldeas consolidadas
aunque dispersas, por el acceso al mercado como légica subyacente a la dise-
minacion del nuevo parque residencial, quedando asi configuradas las bases
espaciales sobre las que se levantaria el proceso de desarrollo econdmico que
nos conduce a nuestros dias.

Conclusion

La supervivencia de la economia politica del régimen de agras desde los
tiempos altomedievales hasta principios del s.XX, sostenida politica y economi-
camente por las élites gallegas —oriundas o instaladas- y espacial y productiva-
mente por la capacidad de intensificacion del sistema agrario tradicional, supu-
so un desplazamiento en el tiempo de la emergencia del mercado como vector
de organizacion espacial, que provoco el colapso del modelo de organizacidn
agraria y la desorganizacion de su sistema de asentamientos, sin permitir una
adaptacién gradual de uno y otro a las formas de produccion capitalistas.

Hipotesis

El colapso provocado por el bloqueo de la emergencia del mercado como
vector de organizacion economica del agro, impidié a su vez formulas de tran-
sicion de la economia agraria tradicional a la capitalista, lo que sumio en una
fuerte inestabilidad espacial al territorio. Como consecuencia del despegue
econodmico iniciado en la década de 1960 se ha iniciado un proceso de desa-
grarizacion de la economia que no ha sido sequida por una desruralizacion de
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la poblacidn sino por la urbanizacion del medio rural. En ese contexto, la na-
turaleza desorganizada del espacio heredado del colapso del régimen de agras,
junto con la instrumentalizacion de la politica del suelo y del planeamiento
urbanistico que hizo el régimen franquista, pero también del democratico, han
configurado nuestro actual modelo territorial.

Un modelo que tiene dificultades para la creacion de capital espacial y cu-
yas consecuencias en términos de homogeneidad vy trivialidad territorial, blo-
quean la capacidad del espacio para incidir sobre los procesos econémicos que
modelan el territorio, asi como la propia capacidad para conducir dichos pro-
cesos desde el planeamiento a través de criterios de racionalidad econdmica y
ambiental.

SEGUNDA PARTE

EL DESCONCIERTO. LA EVOLUCION RECIENTE DE NUESTRO MODELO

TERRITORIAL

1. DERIVA. EL PROCESO DE URBANIZACION DEL MEDIO RURAL (1959-2002)

Tradicionalmente, se asocian los procesos de urbanizacion a los de indus-
trializacion y migracion de una forma causal®. En Galicia esto no ha sido asi.
Antes al contrario, lo que ha habido es un proceso de urbanizacion rural ato-
mizada y su correlato espacial: lo que podriamos llamar, nucleos rurales de
morfologia urbana. Se trata de antiguos nucleos rurales con funciones co-
merciales sobre los que se concentraron ciertas dinamicas de urbanizacién en
un contexto que continuo siendo, hasta el dia de hoy, eminentemente rural.

El origen de estos procesos hay que rastrearlo en la colusiéon de dos fraca-
sos. De un lado, el fracaso de la industrializacion de base urbana que Carmona
y Nadal® ubican, mas alla de las consecuencias de la guerra, en la depen-
dencia de la industria maritimo-pesquera y su ahogamiento al carecer de un
subsector asociado de servicios a las empresas, asi como en la crisis bancaria
de los afios 1920.

De otro, el colapso del modelo agricola tradicional, tan intensivo como era
en mano de obra, expulsa un gran contingente de trabajadores, que, ante el
fracaso industrial y su reducida capacidad de generacidn de empleo, debe ele-
gir entre dos opciones: la emigracidn, o su acomodo economico en la construc-

59 Sola Morales, M.(1997): Las formas del crecimiento urbano. UPC, Barcelona.

% Carmona, X y Nadal, J.(2005): El empefio industrial de Galicia. 250 afios de historia, 1750-2000.
Fundacion Pedro Barrié de la Maza, A Corufa, 2005.
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cion, en la timida expansion del terciario por las zonas rurales o en férmulas
mixtas de empleo o subempleo urbano, complementando muy frecuentemente
sus rentas monetarias con ciertos niveles de autoproduccion agropecuaria. Esta
produccion, a partir de la explotacion intensiva e individual de los huertos de
traspatio, no exige el mantenimiento del viejo y complejo sistema agrario tra-
dicional, lo que permite apoyarse en la nueva red carretera y en las ventajas de
la accesibilidad rodada para localizar la nueva vivienda muy cerca de la antigua
vivienda familiar y construirla de acuerdo a las nuevas necesidades.

No es ahora momento de estudiar la l6gica global del proceso urbanizador
industrial en Galicia; pero si, desde una dptica estrictamente local, las dinami-
cas socioecondmicas que se dieron -en parte como consecuencia de ese con-
texto general del fracaso de la industrializacion- y sobre los que se apoyaron
los procesos de urbanizacion rural atomizada y la emergencia de los nucleos
urbanos rurales. Procesos que de ninguna manera constituyen un fenémeno
de aparicion subita e inesperada, sino que derivan de los efectos acumulativos
que generan sobre dichas dinamicas las politicas publicas que modelan y re-
gulan el mercado.

1.1. La diseminacion como antecedente de la urbanizacion

Uno de los aspectos mas decisivos tanto en la conformacion del mode-
lo territorial vigente, como en la orientacion de la economia moderna en el
ambito rural, fue la necesidad de construir un espacio acorde con la realidad
economica vigente o, dicho de otra manera, de restaiar el abismo que se ha-
bia abierto entre el espacio de la economia monetarizada y el de la economia
agraria descapitalizada. La herencia de un sistema asentamientos incompati-
ble con requerimientos habitacionales minimos, hizo concentrar los primeros
frutos de la capitalizacidn agraria en la sustitucion masiva de un parque de
viviendas obsoleto y superado por la realidad técnica y economica®

Apoyado sobre esta dinamica -de marcado caracter doméstico- de deman-
da de vivienda rural, la construccién emerge como un auténtico puntal en la
generalizaciéon de la economia de mercado en el rural, gracias a su capacidad
de arrastre o de induccién sobre otros subsectores a través de sucesivos en-
cadenamientos productivos hacia atras (materiales de construccidn, servicios
financieros...), y hacia delante (fabricacion de muebles, cocinas, menaje del
hogar, servicios inmobiliarios ...).

% De Llano, P.(1996): Arquitectura popular en Galicia. Razon e Construccion. COAG; Lizancos, P.(2005):
A casa contemporanea en Galicia. COAG.
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| DINAMICAS SOCIOECONOMICAS | Politicas publicas

[ Capitalizacion del campo |

| Rentas agrarias |

| Substitucion parque vivendas obsoleto |

<

DEMANDA DE VIVENDA RURAL (Unifamiliar) Politica agraria de concentracion
(Dinamica de caracter doméstico) @ parcelaria (accesibilidad)
v
materiales de construc. La construccién muebles Politica del suelo = Pol.fomento
€—| como puntal de = agrario (desregulacion como
servicios financeiros desarrollo cocinas... incentivo)
econdémico

U

1. PROCESO ESTRUTURAL DE DISEMINACION

Esquema 6. La diseminacion como proceso estructural. Elaboracion propia

Cuando actuan sobre ella dos politicas publicas confluyentes -la agraria y
la del suelo- esta demanda de vivienda rural unifamiliar deviene en proceso
estructural de diseminacion (esquema 3), al trascender el ambito doméstico
apoyandose sobre politicas publicas implantadas masivamente en el territorio:
mientras la politica agraria de concentracién parcelaria extiende espacialmen-
te, a través de la construccidn de nuevos viales, el principal factor de localiza-
cion de la vivienda -la accesibilidad-, la politica del suelo permite la edificacion
de viviendas e instalaciones agrarias por doquier, en el entendido de que la
desregulacion de la localizacion de iniciativas agrarias (incluida la vivienda) es
un necesario incentivo para el deseado desarrollo agrario (imagen 3).

En consecuencia, podemos concluir que la diseminacidon no es una morfo-
logia tradicional, y que su origen, tal y como la conocemos hoy dia, radica en
los efectos acumulativos de los dos procesos sefialados. En primer lugar, uno de
caracter enddgeno -la protodiseminacion- como consecuencia espacial tanto
de la pervivencia tardia del régimen de agras (retraso en la monetarizacion),
como de su incipiente desarticulacion (campesinos acomodados) y, otro, pos-
terior, ligado al proceso de transformacion productiva, bajo dinamicas de signo
opuesto, es decir, implantadas desde el exterior.
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Imagen 3. Marrozos (Santiago de Compostela), 1956- 2008. Fuente: Xunta de Galicia

El hecho de que ambos procesos, similares en la forma, pero radicalmente
diferentes en su génesis, se sucediesen en el tiempo, contribuyd en buena me-
dida a que el proceso de sustitucion de la dispersion de aldeas -como modo
tradicional del poblamiento de Galicia- por la diseminacion de viviendas -
como elemento sobrevenido- fuese considerado como natural y hasta surgido
de la dinamica interior del propio sistema territorial, generando una confusion,
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que fue bienvenida por los principales actores sociales involucrados®: pro-
pietarios, por un lado, en su legitima busqueda de soluciones habitacionales
lo mas proximas posible a su herencia cultural; por otro, una Administracion
poco consolidada y comodamente instalada en una politica clientelar basada
en un singular laissez faire que condiciond a la logica del favor debido.

Imagen 4. Concello de Teo (A Coruiia) 1956- 2008. Fuente: Xunta de Galicia

2 Rodriguez Gonzalez, R.: De aldeas a cidades. Ir indo, Vigo, 1999
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Pero, sobre todo, contribuyd decisivamente a considerar como tradiciona-
les unas morfologias de crecimiento del tejido edificado que no tenian nada
de tradicional -y si de sobrevenido- ignorando de este modo, la magnitud
de los efectos acumulativos que tuvo la secuencia cronologica de los hechos
aqui analizados. Se alimentan asi ciertos discursos esencialistas basados en
la querencia del gallego por el modo de vida tradicional que, habiendo calado
popularmente en la sociedad rural, sirven para justificar la existencia de un
supuesto derecho consuetudinario a edificar sobre la propiedad del suelo, y
cuaja igualmente en la sociedad urbana, que los aceptan como propia de la
identidad colectiva del pais, alterando asi de forma profunda, la percepcion
socioldgica del antiguo paisaje cultural heredado.

Por lo tanto, es posible concluir no unicamente que la diseminacion no es
una morfologia tradicional, sino que supone la desarticulaciéon y desnaturali-
zacién de la morfologia tradicional.

El analisis morfogenético de los resultados espaciales de estos procesos
- nitidamente observables en la imagen 4- nos advierte sobre lo falaz de ese
discurso, mostrandonos la verdadera naturaleza de lo que so6lo fueron los pri-
meros pasos de la auténtica metamorfosis que aun estaba por llegar a buena
parte del sistema de asentamientos rurales de Galicia.

1.2. La urbanizacion inducida en el medio rural gallego

En la interaccion de esta inicial demanda de vivienda rural con la politica
del suelo, instrumentalizada como herramienta de capitalizacion de la socie-
dad rural a través del fomento del sector de la construccién, emerge otro pro-
ceso, ahora de caracter mercantil y especulativo, determinante en el proceso
de urbanizacidn del rural: la oferta de vivienda urbana colectiva.

En efecto, la por aquél entonces recién aprobada ley del suelo de 1956,
garantiza el valor real de las plusvalias creadas por la accion planificadora y
se las cede al propietario del suelo ex ante de cualquier operacidn o materia-
lizacion de obra alguna, resolviendo asi los problemas de financiacion de un
sector —el de la construccion- escasamente desarrollado y de unos propieta-
rios minimamente capitalizados (Garcia Bellido, 2005).

De esta forma, durante la época del desarrollismo, la actividad constructo-
ra, basada en una iniciativa privada muy atomizada (sin apenas existencia de
grandes empresas constructoras o promotoras), ve reflejada en el planeamien-
to la garantizacidn de las plusvalias derivadas de la transformacidn urbanisti-
ca de los agregados de parcelas mas centrales (en la practica de las parcelas
ubicadas al pie de las carreteras), sin exigir una minima transformacion de la
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estructura parcelaria existente -es decir, sin gestion urbanistica- dada la falta
de condiciones para la agregacion tanto de suelo como de capitales, (autopro-
mocion, falta de concentracion del capital por la debilidad propia del sector,
complejidad de la estructura parcelaria...).

Se fue construyendo asi un urbanismo improvisado que, tras la llegada de
la democracia, y a pesar de las reformas legales, siguio siendo considerado
mas como una herramienta de promocion econdémica e ingenieria social que
como un instrumento de ordenacion espacial. Asi, buena parte del planea-
miento de las décadas de 1980 y 1990, se redactd bajo la premisa politica de
los gobiernos autonomicos de contencion de la despoblacidn del rural, que fue
refrendada desde las competencias urbanisticas municipales mediante la ge-
neracion de estrategias de atraccion de la poblacion rural de las aldeas hacia
los nucleos principales, especialmente las cabeceras municipales.

Para ello, la propia administracidn autondmica se embarcd en una politica
de extension de servicios basicos hacia dichas cabeceras (salud, educacion,
equipamientos deportivos y sociales...), al tiempo que los municipios tendie-
ron a buscar férmulas que no sélo facilitasen todo lo posible la expansion
del parque edificado, sino que revirtiesen economicamente en beneficio de
los vecinos, es decir, de los propietarios del suelo. Esas formulas fueron las
que se codificaron en los instrumentos de planeamiento a través de dos es-
trategias, la minimizacion de los costes de urbanizacion y la maximizacion
de apropiacion privada de las plusvalias originadas por el propio crecimiento
inmobiliario.

Ello se consiguié mediante la inclusién del mayor numero posible de parce-
las en suelo urbano, siendo asi objeto obligado de licencia directa, y la reduc-
cién al minimo los suelos sujetos a procesos de gestidn urbanistica, haciendo
pivotar necesariamente el crecimiento de los nucleos urbanos en torno a las
infraestructuras existentes que se convertian en espacios articuladores del
conjunto urbano al modico precio de la construccidn de unas simples aceras.

En definitiva, el planeamiento democratico de finales del siglo XX estuvo
orientado:

e Sociologica y demograficamente, hacia la fijacidn de la poblacién rural

0 a su traslacion a las zonas urbanas del municipio a través de la provi-
sién de servicios basicos

® Econdmicamente, hacia la expansion de la construccidn minimizando la

gestion y los costes de urbanizacion

e Espacialmente, hacia la densificacion de los nucleos urbanos y la dise-

minacién edificatoria sobre el medio rural
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Los resultados espaciales de este planeamiento vinieron condicionados por
el modo en que éste trasladd dichas estrategias al espacio local a través de
unos codigos de localizacion de actividades y de ordenacién morfologica re-
lativamente sencillos: canalizando la demanda de vivienda rural hacia la pe-
riferia a través de las ordenanzas de ciudad jardin, y localizando la oferta de
vivienda urbana en los lugares centrales o, mas comunmente, a los lados de
las carreteras mediante las ordenanzas habitualmente denominadas como re-
sidencial denso.

Asi que, cuando el redactor de planeamiento disefia sus propuestas de or-
denacidn urbana y sus respectivas ordenanzas pensando en una ciudad jardiny
en un residencial denso ideales, en realidad esta codificando unas volumetrias
edificatorias y una morfologia de caracter netamente urbano -y, generalmen-
te, masivo- en un entorno algunas veces tan sélo rururbanoy en la mayoria de
las ocasiones, estrictamente rural. Sin embargo, la diferencia, verdaderamente
sideral, entre el modelo planteado y la realidad ejecutada, muchas veces tras
varias décadas de vigencia de los instrumentos de planeamiento, nos muestra
la distancia, igualmente sideral, que separa a los documentos urbanisticos de
la realidad que pretenden regular (imagen 5).

Asi, el planeamiento establece —en teoria- unos limites al tamafio y a la
concentracidn edificatoria, limites, por otro lado, muy por encima de cualquier
estandar hoy dia razonable, pero no establece limites por debajo®, en el en-
tendido de que la propia expectativa de generacidn de plusvalias ocasionara la
sustitucion del tejido previamente existente y la compactacion edificatoria de
tipo urbano con tan sélo seguir las leyes del mercado. Sin embargo, la econo-
mia rural no se diversifica ni se desarrolla lo suficiente como para sostener un
mercado inmobiliario de semejantes dimensiones. Antes al contrario, la vida
econdmica asociada a las actividades rurales sigue su curso, de manera que las
dinamicas iniciales de demanda de vivienda como articulo de necesidad tam-
bién encontraron acomodo en el sector. De esta forma, la mejora general de las
comunicaciones, unida a la aparicion de servicios en los nucleos urbanos rura-
les, condujeron a la localizacion de viviendas que respondian a esa légica junto
a edificios de viviendas que respondian a la légica de mercado que se apoyaba
en las politicas publicas descritas, dada la falta de limitacion por debajo de las
tipologias edificatorias.

% Donde se establece un limite, pongamos por caso, de 7 alturas, no establece la prohibicion de
levantar una vivienda unifamiliar, o un almacén, por ejemplo
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Imagen 5. Planeamiento urbanistico: del modelo a la realidad.
Elaboracion propia a partir de las NNSS de Cerceda y datos catastrales

Es decir, que tanto las politicas publicas sobre el suelo, como su codifica-
cion en instrumentos de planeamiento, han sido en realidad politicas de carac-
ter instrumental y especulativo con un objetivo de fomento econdmico antes
que ordenacidn espacial, que han inducido procesos de urbanizacién rural aje-
nos a su estructura territorial (esquema 4) y donde confluyen, sobre los mis-
mos espacios, tanto las dinamicas endogenas propias del medio rural, como las
inducidas por las politicas publicas sectoriales, sin que el planeamiento fuera
capaz de poner orden sobre la situacion, produciendo asi una realidad deses-
tructurada y cadtica donde confluyen el negocio de construir ciudades en el
campo junto con la pervivencia del campo en la ciudad rural.
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DINAMICAS SOCIOECONOMICAS [ Politicas publicas ]

Rentas agrarias

[ ]
[ Capitalizacion del campo ‘
\ |
l |

Substitucion parque vivendas obsoleto

DEMANDA DE VIVENDA RURAL (Unifamiliar) Politica agraria de concentracion

(Dinamica de caracter doméstico) ‘ <l]:|l> ’ parcelaria (accesibilidad)
materiales de construc. La construccion muebles Politica del suelo = Pol.fomento
como puntal de =3 agrario (desregulacién como
servicios financeiros desarrollo cocinas... incentivo)
econémico

L

1. PROCESO ESTRUTURAL DE DISEMINACION

<

DEMANDA DE VIVENDA URBANA (Colectiva) Politica del suelo = Pol.fomento
econdémico Ley 1956:garantia de

plusvalias exante
2. PROCESO DE INDUCCION DE LA URBANIZACION

Esquema 7. La urbanizacion rural como proceso inducido. Elaboracion propia

(Dinamica de caracter mercantil)

1.3. La naturaleza del modelo territorial tendencial. Las formas de crecimiento

urbano en la medio rural

Podemos concluir que, desde el colapso del viejo complejo agrario que defi-
niera Bouhier®, nuestro modelo territorial ha sido configurado a través de la
concurrencia de diversas politicas publicas sectoriales con efectos acumula-
tivos de muy dificil replanteamiento, y tendentes, todos ellos, a exacerbar los
factores desencadenantes de la enfermedad que nuestro territorio esta (morfo)
genéticamente mas predispuesto a padecer: la dispersidn territorial.

De esta forma, la interrelacion espacial de distintas politicas publicas sec-
toriales arrojan unas dinamicas —que no modelo- de caracter centrifugo: cada
actuacion sectorial incide hacia una mayor diseminacion, incrementando asi
el distanciamiento entre la matriz territorial heredada del régimen de agras
-y depositaria del paisaje cultural que se dice querer proteger- y nuestro no
modelo, puesto que esa es, en realidad, la verdadera naturaleza de nuestro
modelo territorial tendencial.

La pregunta que se suscita entonces es evidente: jhacia dénde nos lleva
este no modelo territorial? O dicho de otra manera, ;donde estan los limites de
estas dinamicas disipadoras y urbanizadoras?

Los pares de imagenes siguientes nos ayudan a responder esta pregunta. El

% Bouhier (op cit)
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primero de ellos muestra el desarrollo urbano del nucleo de Cerceda (A Coru-
fia) entre 1956 y la actualidad: es el perfecto ejemplo de ndcleo urbano rural.

Imagen 6. Cerceda (A Corunia) 1956- 2008. Fuente: Xunta de Galicia

El segundo hace lo propio con Arcade (Pontevedra), donde es posible identi-
ficar nitidamente tanto el proceso de diseminacidon como el de la urbanizacidn
unifilar ligada a las carreteras. Se puede observar como en los 53 afios que
median entre las dos imagenes, practicamente no se han abierto calles nuevas.
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Imagen 7. Arcade (Pontevedra) 1956- 2008. Fuente: Xunta de Galicia

Y el tercero, correspondiente a Vigo, muestra cdmo la naturaleza de los
procesos es idéntica independientemente de la escala o de la tension urbana
del contexto. Es decir, que disponemos de un modelo urbanistico unico, en
el que la naturaleza de los procesos de urbanizacion es independiente del
contexto. Un modelo capaz de intensificarse ad infinitum sin modificar los
parametros que lo construyen.
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Imagen 8. Lavadores (Vigo) 1956- 2008. Fuente: Xunta de Galicia

2. SINTESIS INTERPRETATIVA

El desmoronamiento de la economia politica foral a partir de la crisis agra-
ria de finales del XIX, habia inducido unos primeros procesos de desorganiza-
cion espacial del modelo de asentamiento poblacional propio del régimen de
agras que conceptualizamos como protodiseminacidn. Sus efectos se vieron
multiplicados después con la implosion de la diseminacion residencial a lo lar-
go y ancho del territorio fruto del colapso del propio régimen de agras como
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sistema de organizacion agraria y de la sustitucion de la productividad agraria
por la accesibilidad como vector de organizacidn espacial del sistema territo-
rial en su conjunto.

Diseminacion que se produjo a través de la colusion espacial de dos proce-
sos: la demanda de vivienda rural con la que restafiar el abismo que se habia
abierto entre el espacio de la economia monetarizada y el de la economia
agraria descapitalizada; y la instrumentalizacién de la politica del suelo como
herramienta de fomento econdmico, induciendo la aparicién de una oferta de
vivienda urbana en el campo.

Ambos procesos transformaron al sector de la construccion en el puntal del
desarrollo econdmico en el espacio rural gallego, hasta el punto de inducir un
fenomeno de urbanizacion del medio rural cuyos resultados espaciales fueron
conducidos por una generacién de instrumentos de planeamiento incapaz de
ordenar la actividad econdmica que codificaban, produciendo asi una realidad
desestructurada y cadtica donde confluyeron el negocio de construir ciudades
en el campo junto con la pervivencia del campo en la ciudad rural.

La interrelacion espacial de distintas politicas publicas sectoriales arrojan
unas dinamicas —que no modelo- de caracter centrifugo en el que cada ac-
tuacion sectorial incide hacia una mayor diseminacion, sin que las reformas
legales introducidas desde el aio 2002 hayan conseguido frenar el proceso.

TERCERA PARTE

¢QUE FUTURO? REFLEXIONES SOBRE UNA TRANSFORMACION NECESARIA

1. COMPLEJIDAD. UN CAMBIO DE PARADIGMA

Una de las conclusiones inmediatas que podemos extraer de analisis aco-
metido, es la naturaleza homogénea y monofuncional de los espacios resul-
tantes de la aplicacion del modelo urbanistico y territorial consignado en
buena parte de los instrumentos de planeamiento vigente. Un planeamiento
que se ha regido por criterios espaciales que podemos considerar obsoletos
desde la actual perspectiva disciplinar. Criterios que, en una urgente sintesis,
presentamos a continuacién con el convencimiento de que lo oportuno de su
discusion compensa el riesgo evidente de generalizacion.

En efecto, tal y como hemos descrito con anterioridad, la densidad ha ve-
nido siendo el criterio director de las implantaciones urbanas (o que pretenden
serlo), mientras que la insularidad propia del modelo de ocupacién del terri-
torio de las aldeas tradicionales, deja paso al criterio de conectividad de los
nucleos rurales, basada en las infraestructuras viarias para la delimitacion de
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los nuevos suelos puestos a disposicion de la demanda de vivienda unifamiliar.
Como consecuencia, los espacios protegidos, ausentes por definicion del mode-
lo productivo tradicional, aparecen unicamente como el negativo del resto de
usos asignados al territorio, es decir, como un elemento meramente residual. El
siguiente cuadro trata de poner de relieve esos conceptos territoriales sobre los
que se fundamentan las determinaciones emanadas del modelo planteado.

NUCLEOS URBANOS NUCLEOS RURALES ESPACIOS PROTEGIDOS
SISTEMA TRADICIONAL Inexistencia Insularidad Inexistencia
MODELO VIGENTE Densidad Conectividad Residualidad

Esquema 8. Criterios territoriales de referencia del instrumento de planeamiento vigente.
Elaboracién propia

Por otro lado, hemos visto a lo largo de este trabajo que, histéricamente,
el espacio influye sobre los procesos econémicos tanto como éstos sobre la
configuracion del modelo territorial. Y asi como la historica gestion agricola
del espacio tuvo la capacidad de incidir sobre los procesos econémicos, hasta
el punto de mantener una economia politica de origen feudal hasta los albores
del s. XX (al tiempo que ésta modelo a su vez dicho espacio), la actual gestion
de ese mismo espacio, confiada como esta al planeamiento urbano, parece
estar bloqueando su capacidad para incidir sobre los principales procesos eco-
nomicos que rigen nuestra actualidad.

De hecho, es evidente que la economia global induce la transformacion de
amplios espacios otrora rurales en coronas metropolitanas, pero no es menos
cierto que, ni los espacios producidos por la urbanizacion rural inducida por el
planeamiento, ni la conduccién por éste del propio proceso metropolitano, pa-
recen tener mucha capacidad de incidencia sobre los procesos econémicos en
términos de localizacion de actividades y funciones urbanas sobre los espacios
producidos, habida cuenta de la homogeneidad y monofuncionalidad de buena
parte del territorio metropolitano reciente y de la atonia urbana de muchos de
los “nucleos rurales urbanos”

Por otra parte, la intensa ocupacion del territorio resultante de la induc-
cion de la diseminacidn residencial, hipoteca el margen de actuacién del pla-
nificador -y del politico- que ve cdmo casi cualquier propuesta de operacién
urbana o infraestructural se topa con una paralizante oposicion ciudadana -y
politica-.

La razon de esta incapacidad podemos encontrarla en la dificultad de tales
espacios para condensar lo que Edward Soja ha conceptualizado como capital
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espacial®, es decir, el conjunto de elementos ambientales, culturales, insti-
tucionales, informacionales vy, por supuesto, espaciales, que cristalizan en las
eficiencias propias de las economias de localizacion y urbanizacion.

Ahora bien, qué es necesario para crear capital espacial? La evolucion de
la teoria del desarrollo econédmico es la historia de la respuesta a esa pregunta,
pero si hay un concepto que permea consensuadamente todas las respuestas
aportadas, ese es el de complejidad. Complejidad entendida en términos
territoriales como una gran diversidad de actores sociales con un alto nivel
organizativo y un elevado nivel de interactividad entre ellos, capaces de un
profundo despliegue de actividades por el espacio®®.

Pero no todo el territorio puede —ni debe- ser complejo. Por eso es nece-
sario cambiar los parametros conceptuales que, hasta tiempos recientes, han
guiado la redaccidn del planeamiento, y sustituirlos por otros incardinados en
un nuevo paradigma en el que la complejidad urbana debe ir de la mano de
la sostenibilidad ambiental. De esta forma, si la complejidad es el principio
rector al que deben apuntar las politicas de intervencién sobre los espacios
urbanos, la sostenibilidad debe desplazar a |la densidad, el otrora paradigma
de lo urbano, al ambito de la gestion de los nucleos rurales por dos motivos:
en primer lugar por criterios de estricta sostenibilidad econémica y ambiental,
pero también, como paso previo y necesario para la articulacién de medidas
tendentes a la especializacidn funcional de los nucleos rurales que eviten o
reviertan, en la medida de lo posible, los actuales procesos de homogeneiza-
cion en estos ambitos.

Y por otro lado, la conectividad, que rigié —probablemente de forma sub-
yacente- sobre criterios de delimitacién de los suelos de nucleo rural, debe
desplazarse a su vez hacia el ambito de los espacios protegidos, como refle-
jo de una decidida estrategia que ponga coto al riesgo de incurrir en lo que
podriamos Ilamar la inversidon de la matriz territorial: pasar de un territorio
rural-natural en el que existian islas urbanas, a un territorio urbanizado con
islas de espacios naturales.

% Soja, E. (2005): Mesogeogradfias: sobre los efectos generativos de las aglomeraciones urbanas. En
Benach, N. y Albet, A. (2010): Edward W. Soja. La perspectiva postmoderna de un gedgrafo radical.
Icaria, Barcelona.

% Rueda, S. (1995): Ecologia urbana. Barcelona i la seva regié metropolitana com a referents. Beta,
Barcelona. Aunque la definicion de complejidad que propone Rueda es mas compleja —valga la
redundancia- hemos seguido los conceptos planteados en esta obra a la hora de proponer la nuestra
de un modo mas intuitivo.
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NUCLEOS URBANOS NUCLEOS RURALES ESPACIOS PROTEGIDOS
SISTEMA TRADICIONAL Inexistencia Insularidad Inexistencia
MODELO VIGENTE (NNSS 86-94) Densidad Conectividad Residualidad
PARADIGMA CONTEMPORANEO |  Complexidad | Densidad Conectividad

Esquema 9. Evolucidn de los criterios territoriales de referencia para una estrategia territorial de cardcter

metropolitano. Elaboracién propia.

2. SOSTENIBILIDAD. NATURALEZA'Y CULTURA

Otra de las conclusiones que podemos extraer de los ejemplos anteriores, es

que lo que esta transformando el paisaje construido gallego es lo que anterior-

mente conceptualizamos como el vector de organizacion espacial de nuestro
modelo territorial: la accesibilidad. La asociacion primaria entre accesibilidad
y localizacidn es la relacion que subyace en la desnaturalizacion del sistema

de asentamientos gallegos y es, al mismo tiempo, la relacidon basica sobre la

que se fundamenta el planeamiento urbanistico en Galicia, hasta tal punto,

que la cristalizacion de las dinamicas territoriales a través de la ejecucién del

planeamiento ha llevado, en muchos lugares de Galicia, a la practica disolucion

del muy singular paisaje cultural que heredamos hace tan solo cinco décadas.

MODELO TERRITORIAL TRADICIONAL

MODELO TERRITORIAL ACTUAL

Economia de autosubsistencia

Logica

Subyacente

en el proceso de crecemento
inmobiliario

(EI urbanismo como politica de fomento econdmico))

Relacion entre usos del suelo y sistema productivo
ESPACIALMENTE LEGIBLE a través del vector de
organizacion espacial: la produtividad agricola.
(percepcion visual de orden y coherencia)

bt

I Paisaje cultural del régimen de agras |

Percepcion: llegibilidad y
coherencia

ELEMENTOS
CONFIGURADORES Produccion agropecuaria Elemento organizador del Mercado del suelo
(Sistema produtivo) modelo territorial (Sistema viario)
Produtividad agricola Vector de orggmzacmn Sistema de asentamientos
espacial
Resultado directo del sistema productivo. Coherencia L Sopone fisico dgl conjunto. Incoherencia en(‘re un
) N ) " Territorio: Usos del suelo sistema productivo moderno y urbano y un sistema de
entre sistema productivo y sistema de asentamientos "
asentamientos heredado y rural
1. El mercado y la accesibilidad como reguladores del
patron de ocupacion del suelo
2. La urbanizacion del medio rural a partir de la
1. Producion agropecuaria organizada en labradios en iacion primaria entre izacio ifi iay
régimen de explotacion intensiva sustentada por los Cardcter: procesos de accesibilidad desnaturaliza el sistema de
aportes materiales del monte construcion social del asentamientos a partir de dos procesos:
Cémi]é?é’:%?‘ 2. La aldea como unidad de referencia para la espacio - Diseminacion de vivenda unifamiliar rural
LOS RESULTADOS ocupacion del territorio por la edificacion - Induccién a la urbanizacion mediante la colusion
ESPACIALES de las politicas de suelo y urbanistica.

3. Reconfiguracién produtiva del monte: reconversion
forestal o abandono

Relacion entre usos del suelo y sistema productivo
ESPACIALMENTE ILEGIBLE a través del mercado
como vector de organizacion.

(Percepcion visual de desorden e incoherencia)

b

| Disoluciéndel paisaje cultural del régimen de agras

Esquema 10. Dindmicas territoriales de transformacion del paisaje cultural del régimen de agras.
Elaboracion propia
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Asi, tal y como acabamos de conceptualizar, el paisaje cultural del régi-
men de agras fue el resultado de un rigido codigo de relaciones espaciales y
funcionales entre los sistemas productivo y de asentamientos, arbitradas por
un vector de organizacion espacial diferente -la productividad agraria- cuya
sustitucidn por el actual ha ocasionado un agudo proceso de degradacion pai-
sajistica. Por lo tanto, su gestidn patrimonial debe concentrarse sobre las pro-
puestas de ordenacion y proteccion de ambos sistemas: productivo (primario),
y de asentamientos, regulando con especial atencidn las relaciones entre ellos.

Y, a pesar de que la vigente Ley de Ordenacion Urbanistica y Proteccidn del
Medio Rural de Galicia (LOUGA), consagrada hacia la proteccion de ese paisaje
cultural que desde los afios 60 viene siendo desnaturalizado en funcidn de los
procesos que acabamos de analizar, fue aprobada hace ya casi una década,
los no muy esperanzadores resultados obtenidos hasta el momento hay que
rastrearlos no so6lo en el limitado alcance real del territorio sometido a instru-
mentos de planeamiento a ella adaptados, sino a la incomprension, por parte
del legislador, de los procesos que han transformado un medio que no es posi-
ble proteger unicamente desde la superficialidad estética y formal.

Especialmente grave resulta, a tales efectos, el hecho de no haber identifi-
cado la accesibilidad como elemento clave en la desnaturalizacion del sistema
de asentamientos tradicional, haciendo asi poco eficientes los esfuerzos por
contener el principal proceso de destruccion -la transmutacion de las aldeas y
nucleos rurales en villas carretera - de aquello que se quiere conservar.

En efecto, tal y como hemos argumentado, la instrumentalizacidn, tanto
de las politicas publicas de suelo, como de su codificacion en instrumentos de
planeamiento, con un objetivo de fomento econdmico antes que de ordenacion
espacial, ha inducido la aparicidon de procesos de urbanizacion del medio rural
claramente desproporcionados respecto de las economias locales y, ademas,
con un importante potencial destructor sobre el patrimonio edificado anterior,
al promover -via codificacidon de aprovechamientos- agudos procesos de sus-
titucidn edificatoria y carecer, en su gran mayoria, de un minimo sentido de la
proteccion patrimonial.

Pero, aun suponiendo que la praxis del planeamiento urbanistico que se
redacta hoy dia haya superado el modelo aqui descrito, lo cierto es que los
modos social y politicamente adquiridos de construir el territorio basados en
dicho modelo, gozan de una poco deseable -pero ciertamente robusta- salud.
Desde esa perspectiva, el mayor problema al que se enfrentan el paisaje cul-
tural del régimen de agras y su herencia construida es, probablemente, el alto
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nivel de incoherencia que existe entre esa logica urbanistica imperante y un
programa minimo de proteccion patrimonial. Una incoherencia que abunda en
un conflicto, larvado y continuo, entre desarrollo y proteccion; entre los in-
tereses econdmicos de los propietarios de los suelos y la vigente politica de
proteccion patrimonial.

El propio planeamiento ha contribuido a veces a amplificar ese conflicto,
al no haber sido capaz de integrar el patrimonio como factor de ordenacidn,
algo de lo que cabria responsabilizar a redactores, promotores y a la misma
Administracion de forma compartida. En ese sentido, unas instrucciones téc-
nicas capaces de homogeneizar los criterios que deben regir la codificacion de
la proteccion patrimonial en los instrumentos de planeamiento u ordenacién
territorial, sin duda contribuirian a minimizar ese problema.

Lo anterior es trasladable al medio ambiente. Podemos sequir haciendo vo-
luminosos documentos de inicio y de referencia asi como extensos y prolijos
informes y memorias ambientales, pero, sin la integracion en el seno de la
planificacion, de herramientas tan elementales como el deslinde de la Super-
ficie Agraria Util o la elaboracion una cartografia de escala operativa de ap-
titud agraria y de aptitud forestal para el conjunto de Galicia®, por ejemplo,
seguiremos sin poder integrar espacialmente los procesos ecoldgicos con los
econdmicos en nuestra praxis planificatoria y nuestras evaluaciones ambienta-
les estratégicas sequiran careciendo del verdadero potencial del que disponen.

En cualquier caso, la mejor forma de proteger un paisaje cultural, asi como
el potencial ambiental y productivo que atesora, es la existencia de un proyec-
to para su territorio. O dicho de otra manera: la existencia de un territorio con
discurso®. Un discurso que debe cumplir una condicién: que el modo en que se
inserta en el mercado sea compatible con el vector de organizacion espacial
que origino el paisaje se quiera proteger.

Ya hemos visto que las condiciones sobre las que se inserta en el mercado
nuestro modelo territorial no son compatibles con la maximizacién de la pro-
ductividad agraria, porque dichas condiciones han sido construidas mediante
politicas sectoriales mas o menos improvisadas y sin contar con los profun-
dos efectos acumulativos que cada una de ellas generaba sobre las anteriores,
dando como resultado procesos territoriales basados en una progresiva valori-
zacion del suelo -del territorio- mediante su ocupacidon/urbanizacion, a costa

7 Crecente, R. (2009): Parroquias e planificacion territorial, en AAVV (2009): A parroquia en Galicia.
Pasado presente y futuro. Xunta de Galicia.

% Romero, J. (2009): Geopolitica y gobierno del territorio en Espaiia. Tirant lo Blanch, Valencia.
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de una progresiva desvalorizacion de los potenciales agricolas sobre los que se
habia construido el paisaje que se quiere conservar.

Una vez puestos en marcha los procesos aludidos, es francamente dificil
detenerlos a golpe de limitacion del contenido de la propiedad mediante ins-
trumentos de planeamiento. Por eso, la primera consecuencia de lo anterior
es que, sin un modelo territorial -y econémico- viable para el medio rural que
salvaguarde el vector de organizacion espacial que lo construyd, ningun ins-
trumento de ordenacion del territorio o urbanistico podra aspirar, en términos
paisajisticos, a algo mas que no sea gestionar su transformacion, minimizando
sus efectos o su velocidad.

De ahi que, en ausencia de ese ansiado modelo territorial que viabilice eco-
nomicamente el medio rural en Galicia, sea tan necesaria la coordinacion de
las politicas publicas con incidencia territorial -especialmente de la agrofores-
tal- en una plataforma de gestion coordinada que evite los efectos perversos
acumulativos generados en la confluencia de politicas sectoriales concebidas
de manera estanca. Ese papel, hoy en Galicia, debe ser jugado por la Ordena-
cion del Territorio.

3. CAPITAL ESPACIAL. UNA ViA PARA LA MINIMIZACION DEL CONFLICTO

TERRITORIAL

Hubo quien caracterizo al gallego por una concepcidon hiperbolica de la
propiedad. Es cierto. Pero aun lo es mas para quienes desarrollan su actividad
profesional en el campo de la gestidon urbanistica o territorial y deben tratar
con los propietarios acerca del valor de sus parcelas.

Decia Georges Duby que "Las ligazones y las discordancias entre la evolu-
cion de las condiciones materiales y la psicologia colectiva, incita a prolongar la
historia econdmica en la historia de las mentalidades™. La cita ayuda a com-
prender, si no la hipérbole, cuando menos si la tenacidad con que la gente
percibe lo muy propias que le son las cosas cuando el peso histdrico de su
negacion es tan abrumador como en el caso de la plena propiedad de la tierra
en Galicia. El énfasis no es gratuito, porque es precisamente en el valor de ese
caracter pleno que adjetiva el concepto popularde la propiedad, donde radica
el fuerte rechazo social a la gestion y al planeamiento urbanistico.

Un problema sobre el que la revision historica de nuestro modelo territo-
rial nos permite extraer algunas claves interpretativas. Asi, habiamos conclui-
do que el desmoronamiento de la economia politica foral a partir de la crisis

% Duby, G. (1978): Hombres y estructuras en la Edad Media. Siglo XXI, Madrid (Or. 1973)
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agraria de finales del XIX habia inducido unos primeros procesos de desorga-
nizacién espacial del modelo de asentamiento poblacional propio del régimen
de agras que conceptualizamos como protodiseminacion. Sus efectos se vieron
multiplicados después por la implosidn de la diseminacion residencial a lo lar-
go y ancho del territorio fruto del colapso del propio régimen de agras como
sistema de organizacion agraria y de la sustitucion de la productividad agraria
por la accesibilidad como vector de organizacidn espacial del sistema territo-
rial en su conjunto.

En ese contexto, la clave del proceso radica en que la confluencia de la de-
manda sociologica de vivienda rural con la instrumentalizacion que -desde los
tiempos del desarrollismo hasta la aprobacion de la LOUGA- se hizo de la po-
litica del suelo como herramienta de fomento econdmico, operéd un cambio en
la percepcion social de la propiedad del suelo -sancionado tanto por la accion
administrativa como por la actitud politica- que convirtio parcelas de cultivo
en solares para la construccion.

Acciones administrativas y actitudes politicas que supusieron el reconoci-
miento de facto de ese derecho consuetudinario a edificar sobre la propiedad
del suelo, lo que, sin duda, ayudo a transmutar el concepto de la plena propie-
dad agraria derivada del proceso redencionista, en un contenido de la propie-
dad pleno al que era inherente el derecho a edificar. Un derecho obviamente
inexistente de jure, pero largamente operativo de facto, alterando asi —intere-
sadamente o no- la percepcion socioldgica de la tradicion. Algo tan inédito en
el contexto nacional como la naturaleza de los problemas que de ello se han
derivado.

Porque, aunque nadie puede discutir las extraordinariamente dificiles con-
diciones economicas y materiales en las que hubo que (re)construir el medio
rural en Galicia tras el colapso del modelo agrario tradicional, asi como el se-
guramente necesario papel que tuvo que jugar la construccion en ello, la ex-
tension en el tiempo (mucho més alla de lo razonable) de las cémodas circuns-
tancias urbanisticas y politicas generadas por aquella situacidn, han acabado
derivando en una problematica de dispersion territorial que se ha demostrado
insostenible tanto en términos econdmicos como ambientales.

Algo que, entre otros aspectos, motivo el sustancial giro que al respec-
to vino a dar el legislador con la aprobacion de la LOUGA en 2002. Pero fue
entonces cuando la propia Administracion, en la aplicacion del nuevo mar-
co juridico, se encontro con que la historia econémica se habia prolongado
de tal manera sobre la historia de las mentalidades, que se hacia realmente
complicado seguir por el camino emprendido, motivando asi la entrada de
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nuestro marco urbanistico en el lamentable estado de inflacion legislativa e
indefinicion en el que actualmente se encuentra. En ese sentido, muchos de
los problemas que atenazan al urbanismo gallego, como la propia volatilidad
de los textos legales, la inexistencia de reglamentos, la escasez de instruccio-
nes técnicas, la judicializacién de la praxis urbanistica, y el permanente con-
flicto institucional entre las administraciones autondmica y local, deben ser
interpretados entonces, mas como consecuencias del magno conflicto que la
desorganizacién del modelo territorial tradicional, y su posterior mala gestion,
han articulado en torno a la propiedad del suelo en Galicia, que como causas
del extendido rechazo social a la praxis urbanistica.

Siendo ésta como es, una interpretacién parcial, que no agota -ni lo pre-
tende- el abanico interpretativo de la complejisima problematica del conflicto
territorial, y que debe ser necesariamente complementado a través de otras
muchas circunstancias cuyo tratamiento excede los objetivos de este traba-
jo, nos damos por satisfechos con aportar dos elementos para el debate. En
primer lugar, la necesidad de no cerrar en falso el debate sobre lo que deberia
considerarse tradicional o no tradicional a los oportunos efectos legales.

Y en segundo lugar, la constatacion historica de que el retraso en el tiem-
po de la adaptacidn del espacio a la naturaleza productiva de cada momen-
to, acarrea funestas consecuencias. Dicho de otra manera, lo que no hagamos
hoy - en términos de control de la dispersion- de forma ordenada, quizas lo
tengamos que hacer mafana, de golpe, si las haciendas locales fuesen ya inca-
paces de soportar, por mas tiempo, la financiacidn de una estructura territorial
ineficiente a través del siempre creciente gasto en la prestacion de los servi-
cios basicos de abastecimiento, saneamiento, recogida de residuos solidos...
Si ello fuera asi, habriamos tenido ademas que asumir —-al contrario que otros
territorios- el coste de oportunidad de no haber invertido ese esfuerzo en la
transformacion de un espacio que tenga una mayor capacidad que la que ha
demostrado tener en la generacion de un recurso que condicionara, a buen
seguro, nuestro futuro territorial: el capital espacial.

Un capital que es posible empezar a crear si aprendemos a integrar espa-
cialmente —a espacializar-nuestras politicas publicas como via para la antici-
pacion a los conflictos territoriales.

4. GOBERNANZA TERRITORIAL. TRANSFORMACION ADMINISTRATIVA Y

COHERENCIA ENTRE PROCESOS TERRITORIALES Y ESCALA DE INTERVENCION

Durante los afios en los que el planeamiento lideraba la recuperacion de
la iniciativa politica local en el contexto democratico, en Galicia no existian
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condiciones especialmente propicias ni para la agregacion de suelos (compleji-
dad de la estructura de la propiedad), ni de capitales (debilidad del sector). Asi
que el momento en que la voluntad ciudadana de construccion de un proyecto
colectivo se expresaba a través del planeamiento urbanistico pasé de manera
practicamente inédita, cuando menos, por la Galicia rural.

Con el paso del tiempo, los procesos econdmicos que han ido moldeando
nuestro territorio han aumentado de escala de forma espectacular, tanto en
términos estrictamente econdmicos como en sus consecuencias espaciales, de
modo que la geografia de los limites municipales ha sido tan ampliamente
superada, que el planeamiento municipal dificilmente puede volver a jugar
el papel que no pudo desarrollar en la Galicia de los 80. Atenazado muchas
veces entre la indefinicion del marco juridico y el rechazo social, el planea-
miento general no puede tampoco ofrecer una adecuada comprension de los
procesos territoriales al ser estos de una escala muy superior a la municipal.
En ese sentido, creemos que es necesario potenciar el debate abierto sobre la
arquitectura de la administracion local en torno a la reconsideracion del pa-
pel de las diputaciones y a la —entendemos necesaria- agregacién municipal.
Una reforma administrativa en esos términos, cuando menos, minimizaria la
incapacidad que el planeamiento actual manifiesta a la hora de intervenir en
esos procesos de amplia escala territorial, y que es posible ejemplificar en la
transformacion de la movilidad.

La geografia humana y la sociologia han explicado el uso que hacen las
personas del territorio a través del concepto de espacios de vida’™, definiéndo-
los como todos aquellos espacios que, articulados en torno a la vivienda prin-
cipal, son frecuentados por los individuos. El trabajo, la escuela, la segunda re-
sidencia, el ocio, las compras, las relaciones familiares y los servicios publicos
pueden resumir de forma sintética los espacios de vida de cualquier ciudadano.

De esta forma, si la iglesia como centro social y el espacio agrario fueron
los espacios de vida que, durante varios siglos, convirtieron a la parroquia en
un referente social de organizacion espacial, el cambio de escala que ha expe-
rimentado la movilidad obligada por trabajo de base diaria a lo largo de las dos
ultimas décadas, ha introducido un profundo desajuste espacial entre los espa-
cios de vida actuales y las delimitaciones municipales vigentes desde el s. XIX.

Es, por tanto, necesario un nuevo modelo analitico que supere las limita-
ciones del actual y que sea capaz de proponer unidades espaciales adecuadas

7° Médenes, ). A. (2007): Movilidad espacial. Uso temporal del territorio y poblaciones vinculadas.
En Actas del X Congreso de la Poblacién Espafiola: “Migraciones, movilidad y territorio”. Centre
D’Estudis Demografics.
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para la gestion de la movilidad, pero también del resto de procesos de base
espacial, que ya han empezado a ser utilizadas a través de la denominacion
de areas funcionales en numerosos ambitos, pero carentes de la necesaria
homogeneizacion o normalizacion. Un proceso que le compete acometer a la
Ordenacion del Territorio en aras al desarrollo de uno de sus cometidos funda-
mentales: la provision de plataformas de discusion para la gestidn conjunta de
politicas con incidencia territorial como hito fundamental en la consecucion
de la gobernanza territorial, es decir, ese buscado espacio de cooperacion y
coordinacion interinstitucional en pos de un modelo territorial determinado.
De esta forma, entendemos que deben ser los futuros instrumentos de orde-
nacion territorial los que, en sustitucion del planeamiento municipal, deben
tomar el relevo del liderazgo en la articulacion de |la voluntad ciudadana de
construccion de un proyecto colectivo.

Pero para ello es ciertamente necesario controlar el riesgo de que la pulsion
planificatoria derivada de esos nuevos instrumentos, suponga una inflacién
administrativista que introduzca mas controles y plazos en un ya sobrecargado
modelo de tramitacién y que, como venimos diciendo, en nada nos beneficia-
ria”". La eficacia de los instrumentos de ordenacion del territorio y su acepta-
cion social solo pueden ser una realidad en un marco de relajacion del nuestro
urbanismo hiperrealista que dé como resultado documentos de planeamiento
mas estructurales y flexibles, pero sobre todo mas metodologicos que defini-
torios, en linea con las propuestas que insistentemente vienen haciendo llegar
numerosas voces reconocidas’. Lo contrario, es decir, la introduccion de un
nuevo nivel planificatorio manteniendo el resto tal y como esta hoy dia, nos
conducira, probablemente, hacia una situacion de mayor exposicion que la ac-
tual a los riesgos que apuntamos.

Por otra parte, si el modelo econdmico inmobiliario global construido so-
bre este sistema planificatorio hace aguas, al tiempo que ha homogeneizado y
desvalorizado nuestro territorio, parece que es el momento de introducir una
revision a fondo del mismo. Teniendo en cuenta que los momentos de crisis
y de destruccidn de las expectativas son los mas fructiferos para repensar y
reorientar el futuro, no deberiamos perder la oportunidad que se nos brinda de

7+ A ese respecto, Joan Romero (op cit) sostiene que aunque nunca habia existido, como ahora, tal
cantidad de normas, directivas, leyes y reglamentos relacionados con la ordenacién del territorio, el
paisaje o la evaluacién ambiental, pero que ello evitaba que nunca se hubiese hablado tanto de falta
de coordinacion y desgobierno territorial como ahora.

72 Pefiin, A. (2006): Urbanismo y crisis. Hacia un nuevo planeamiento general. Ediciones Generales de la
Construccidn, Valencia
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ser nosotros quienes conduzcamos esa transicion, en lugar de ser una situa-
cion futura presumible o potencialmente peor que la actual, la que lo haga por
nosotros.

Pero para ello, creemos que es tan necesario el cambio en la orientacion
técnica y escalar de la planificacion al que hacemos referencia, como una pro-
funda reforma administrativa que transforme los excesivamente largos plazos
y tramites actuales en un modelo de ventanilla tnica capaz de internalizar la
comunicacion interadministrativa a través una oficina técnica unificada y de
homogeneizar los criterios y la informacion a través de las oportunas instruc-
ciones técnicas.
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MEDIOS DE IMPUGNACION DE LOS INSTRUMENTOS DE
PLANEAMIENTO Y ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DESDE LA PERSPECTIVA

DE LA DEFENSA LOCAL*

Margarita Parajo Calvo

Asesoria Juridica
Ayuntamiento de Vigo

Resumen: £/ control jurisdiccional del planeamiento urbanistico es cada vez mds riguroso y
las consecuencias de la eventual anulacion de un plan son notorias, complejas e inciertas.
Desde esta perspectiva se analizan las vias de impugnacidn del planeamiento y se ofrece una
vision de las especialidades que presenta en el procedimiento contencioso-administrativo
incluso hasta la problemdtica fase de ejecucion de sentencia.

Palabras clave: Administracion municipal, urbanismo, planeamiento, impugnacion,
contencioso-administrativo, ejecucion de sentencia.

Abstract: The jurisdictional control of the town planning is increasingly rigorous, and
the consequences of the possible annulment of a planning are evident, complex and
uncertain. From this prospect, the ways of impugnation of the planning are analyzed, and
a vision of the specialities presented in the contentious-administrative procedure, even the
problematic phase of sentence execution, are offered.

Keywords: Local administration, urban development, town planning, impugnation,
contentious-administrative, execution of sentence.

indice: 7. Introduccion. 2. Las vias de impugnacion. 2.1. El recurso en via administrativa. 2.2.
Revision de oficio. 2.3. Requerimiento previo. 2.4. Recurso directo. 2.5. Recurso indirecto.
2.6. Inaplicacion del art. 6 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ). 3. Peculiaridades del procedimiento contencioso-administrativo interpuesto contra
el planeamiento. 3.1. Tramitacion, competencia y procedimiento. 3.2. Las partes. 3.2.1.
Legitimacion activa. 3.2.2. Legitimacion pasiva. 3.2.3. Representacidon y defensa de la
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conexos. 3.8.3. Emplazamientos. 3.8.4. Anuncio de la interposicion. 3.8.5.- Plazo para
presentarse. 3.9. Fases de demanda y contestacion. 3.9.1. La demanda y la preparacion de
la contestacion. 3.9.2. Alegaciones de inadmisibilidad. 3.9.3. Parecer razonado del defensor

* Material de la ponencia titulada “O control xurisdicional do planeamento xeral”, impartido el
9.11.2010 en la E.G.A.P., junto con COMINGES DE CACERES, F,, en el curso Plan General de Ordenacion
Municipal: preparacién, aprobacion e desenvolvemento. Cédigo: LOo1022. DOG 07.05.2010, pagina
8.154.
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de la Administracion. 3.9.4. Especialidad del art. 54.4 LICA, peculiaridad de las entidades
locales. 3.9.5. Aportacion de documentos. 3.10. La prueba. 3.10.1. Relevancia y principios.
3.10.2. La solicitud de apertura del periodo probatorio. 3.10.3. Proposicion de medios de
prueba. 3.10.4. La prueba pericial. 3.10.5. Supuestos que requieren de un especial esfuerzo
probatorio. 3.11. Vista y conclusiones. 3.12. Terminacion. 3.13. Recurso de casacion. 4.
La sentencia anulatoria del plan. 4.1. El fallo. 4.2. Efectos de la sentencia anulatoria. 4.3.
Alcance de la declaracion de nulidad del plan. 4.4. Incidencia de la sentencia anulatoria del
plan sobre sus desarrollos normativos y actos dictados en su ejecucion. 4.5. La ejecucion
de las sentencias anulatorias del planeamiento. 4.6. Imposibilidad legal de ejecutar la
sentencia anulatoria de un plan. 5. Medidas cautelares. 5.1. Solicitud. 5.2. Suspension. 5.3.
Anotacion preventiva. 6. Costas.

1. INTRODUCCION

Cuando se trata de enfrentar la defensa de la Administracion municipal
de los ataques que recibe el planeamiento general debe tenerse en cuenta el
escenario en el que se desarrollan los procedimientos contenciosos en mate-
ria de planeamiento. Este contexto es resultado de la concurrencia de varios
elementos: la evolucion de la jurisdiccidon y el proceso contencioso junto con
otros factores anteriores y externos al recurso que se producen en el campo
del urbanismo y del planeamiento.

Es una constante hacer notar el abandono de la naturaleza revisora del
proceso contencioso hacia un procedimiento de plena jurisdiccion en el que
es posible esgrimir motivos nuevos frente a los aducidos en via administrativa,
pero no s6lo. Aunque se mantiene el limite de que las pretensiones que se
aduzcan en via contenciosa tienen que ser las mismas que en la via adminis-
trativa, lo cierto es que esto no se aplica con todo el rigor en determinados
recursos. Ademas, el art. 31.2 Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LICA) se refiere a las
pretensiones de reconocimiento de una situacion juridica individualizada e in-
cluso la indemnizacion de dafios y perjuicios.

En el caso de los recursos contra el Plan General, a pesar de que se trata de
un procedimiento complejo y largo en el que se prevén dos fases de audiencia
publica, es perfectamente posible que los interesados realicen alegaciones de
las que después se separen en sus recursos contencioso-administrativos. Debe-
ran aplicarse aqui igualmente los limites generales del Derecho vy, en particular,
cabra invocar la vulneracion de la doctrina de los actos propios en caso de
que en la demanda se empleen motivos abiertamente contradictorios con los
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argumentos empleados en la fase de alegaciones. También es posible que el
recurrente no realizase ninguna alegacion y que la Administracién municipal
y el equipo redactor lleven esa ordenacidn a la aprobacion provisional en la
confianza de que no suscita ninguna oposicidn y que luego sea objeto de nu-
merosos recursos contenciosos. Deberia reflexionarse sobre si es asumible que
la participacion publica se configure aqui como un derecho sin ningun tipo de
carga y en el que ni siquiera sea exigible una minima diligencia por parte de
los destinatarios de esa informacion al publico'.

La complejidad social y los problemas a los que las administraciones publi-
cas tienen que ir dando respuesta se traducen en que, cuando esta actividad
sea controlada en el proceso contencioso, va a ser preciso descubrir los hechos
relevantes y la realidad territorial asi como los criterios técnicos seguidos en
esa actuacion. Y por esto los debates ya no seran estrictamente juridicos, sino
facticos y técnicos, cobrando una relevancia extraordinaria la fase probatoria.

Asimismo, los principios de contradiccion, audiencia y de igualdad real y
efectiva entre las partes, llevaron a que en la regulacion del procedimiento
contencioso se introdujesen mecanismos que eliminan la posicion antafo pri-
vilegiada de la Administracion en el debate: la técnica espafiola de remision
del expediente y del completo de expediente (desconocida en otros paises
como Francia o Alemania?), las oportunidades de las que disponen los deman-
dantes para la aportacion documental, el principio de mayor facilidad proba-
toria de la Administracion como vertiente del principio de buena fe procesal
moderando la tradicional presuncion de legalidad etc.

Desde otro punto de vista, la privatizacion de la elaboracidn del planea-
miento que se produce con la habitual contratacién administrativa de equipos
redactores privados que operan de forma externa a los servicios juridicos y
técnicos municipales, asi como la intervencidn atropellada de distintas admi-
nistraciones territoriales y sectoriales, ofrece rapidos argumentos a los recu-
rrentes que ven en un ataque frontal y a la totalidad al plan general un instru-
mento facil de anular su ordenacion e incluso de conseguir notoriedad publica.

* Los medios personales y econémicos son costosisimos. Para hacerse una idea puede ser ilustrativo
indicar que en el caso de Vigo se recibieron 3.409 sugerencias y 60.992 alegaciones durante la
tramitacion del planeamiento.

2 BLANES RODRIGUEZ, E.: “El principio de contradiccién”, en PECES MORATE, J.E. (DIR.): Claves de la
especialidad del proceso contencioso-administrativo. Ejemplar monogréafico de Estudios de Derecho
Judicial n® 154, 2009. Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010, p.35.
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La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo® (en adelante TS) refleja como
los recurrentes aprovechan las incoherencias e incongruencias entre los docu-
mentos elaborados por el equipo redactor contratado y los informes de los ser-
vicios municipales o la ausencia de informes sectoriales o las disconformidades
que ponen de relieve para acabar rapidamente con un plan costosamente tra-
mitado y sin necesidad de demostrar especial pericia juridica o un especial o
insubsanable dafio para el interés general.

Por otra parte, no es nada nuevo referirse al Urbanismo como uno de los
campos en el que mas se evidencia la tension entre lo publico y lo privado, y
en el que la litigiosidad es creciente y esta facilitada por el establecimiento de
una accion publica urbanistica (mas ampliamente requlada que en la legisla-
cién ambiental) y que apenas conoce limites.

La jurisprudencia muestra una tendencia a un control cada vez mas rigu-
roso* del planeamiento y las normativas urbanisticas sufren constantes mo-
dificaciones no siempre facilmente previsibles para los operadores juridicos,
teniendo en cuenta la larga duracion de los procedimientos de tramitacion del
planeamiento.

Todo lo anterior se traduce en que las administraciones municipales deben
dedicar un especial esfuerzo a defenderse de los ataques contra su planea-
miento, para lo cual sera preciso explicar las razones de su toma de decisiones
en aquellos aspectos discrecionales del plan y agotar todos los recursos proba-
torios de los que disponga para probar la legalidad, cuando no simplemente la
racionalidad, de lo acordado.

Es imprescindible que la Administracion autora del plan nunca se desvincu-
le de los recursos que contra €l se interponga vy, si es posible, que sea la propia
Administracidn la que asuma su defensa. Tomar control en un momento muy
inicial del contenido de la demanda puede permitir realizar comprobaciones y
ofrecer explicaciones, cuando no suministrar datos y pruebas relevantes para
la desestimacion del recurso.

Las consecuencias de la anulacidon de un plan son notorias, complejas e
inciertas y las va a padecer fundamentalmente la Administracién municipal,
por lo que cobra una gran trascendencia mantener un cierto control sobre los
avances de los procedimientos contenciosos y dedicar sus propios recursos

3 Puede consultarse en la Base de datos de jurisprudencia en la pagina web del Poder Judicial (http://
www.poderjudicial.es). En especial, en las cronicas anuales de jurisprudencia del TS.

4 Cada vez se aprecian mas motivos anulatorios: motivos como la falta de rigor del estudio econémico,
la exigencia de repeticion del tramite de informacion publica, el requisito de publicacién también de
las fichas del plan, por la carencia de un informe en materia de telecomunicaciones etc.
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humanos a su estudio, porque normalmente son los mas conocedores de los
antecedentes y de su propia realidad urbanistica. En realidad, el procedimiento
se prolonga hasta que concluye la via judicial, pues de nada valdra el trabajo
realizado en via administrativa si no se sustenta después en la via judicial.

En muchos de los casos, las administraciones municipales cuentan con pro-
fesionales mas especializados en conocimientos técnicos y juridicos publicos
y/o, cuando menos, con personal que puede conocer mejor el término munici-
pal y saber de antecedentes, expedientes relacionados con lo pretendido en el
recurso®, planificaciones precedentes®etc. y estos medios de defensa deben ser
utilizados.

Conocer los recursos y sus fundamentos permitiria adentrarse y conocer en
profundidad las bondades y dificultades del nuevo el plan y también revisar la
calidad de los trabajos realizados por el equipo redactor y exigir sus respon-
sabilidades contractuales o frente a terceros, si fuese el caso. Y, en ocasiones,
puede permitir ajustar la actuacion administrativa al devenir del pleito. Ade-
mas, el control sobre los efectos de la ejecucién de la sentencia comienza con
su previsién y su estudio’.

Siempre sera conveniente no perder la perspectiva contencioso-administra-
tiva durante la tramitacidn del procedimiento administrativo de planeamiento
y mantener el interés sobre los recursos contenciosos contra el plan que nor-
malmente continuara siendo ejecutivo y estara produciendo sus efectos mien-
tras se siguen contra €l varios recursos contenciosos.

2. LAS VIAS DE IMPUGNACION

El planeamiento es resultado del ejercicio de una potestad normati-

5 Porejemplo, puede haber un expediente de licencias o de disciplina urbanistica previo y que se recurra
el plan para intentar obtener esa licencia que le fue denegada, o pretender evitar las consecuencias
de la ilegalidad urbanistica cometida.

% Que pueden servir para demostrar que la clasificacion fue correcta pues el diagndstico del suelo no
varié y este no fue objeto de ningln desarrollo...

~

GEIS | CARRERAS (La ejecucion de sentencias urbanisticas. Ed. Atelier, Barcelona 2009, pp. 158 a 174)
analiza como la jurisprudencia demuestra que hay mas posibilidades de conseguir una inejecucion
porimposibilidad legal si la disposicion administrativa se modifica con anterioridad a la sentencia con
una interpretacion mas benévola del art. 103.4 de la LJCA por parte de los Tribunales que conocen del
incidente de inejecucion.
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va® de naturaleza discrecional®; en consecuencia su control es judicial y no
administrativo.

2.1. EL RECURSO EN ViA ADMINISTRATIVA

El art. 107.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante LPAC) establece que "contra las disposiciones generales no cabra
recurso en via administrativa”, pero el art. 50.2 del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo
(en adelante TRLS08) dispone que: “Los actos de aprobacion definitiva de los
instrumentos de ordenacion territorial y de los de ordenacion y ejecucion ur-
banisticas, sin perjuicio de los recursos administrativos que puedan proceder,
podran ser impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, en los
términos prevenidos por su legislacion reguladora”

En relacién con las comunidades auténomas en las que si se prevé un re-
curso en via administrativa, por ejemplo en Catalufia o Aragdn, el Tribunal Su-
premo hizo una interpretacion armonizando la norma estatal basica (art. 07.3
LPAC) y las normas autonémicas que prevén recurso de alzada o reposicion
(segun los instrumentos de planeamiento de que se trate y los drganos con
competencia para su aprobacion), que distingue los defectos formales propios y
singulares del acto aprobatorio frente al que si cabria el recurso administrativo,
de las especificas determinaciones del plan aprobado frente al que no cabria
nunca recurso en via administrativa: STS 30.9.09 - STS 11.12.09 - STS 28.5.10.

La razén de esta interpretacion es que una vez aprobado, podria alterarse
el contenido del plan, incluso Ilegar a su completa transformacion sin suje-
cién a los tramites propios de elaboracion y sin que fuese reconocible la nor-
ma publicada en relacion con la norma finalmente aprobada ante la eventual
estimacion de una cadena de recursos administrativos interpuestos por los
interesados.

En Galicia veta esta posibilidad el art. 85.11 de la Ley 9/2002 de 30 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia
(en adelante LOUG) al establecer que "os instrumentos de planeamento son
disposicions de caracter xeral polo que a sua aprobacidn definitiva non podera
recorrerse en via administrativa, sendn tan s6 a través do correspondente re-

8 Apesar de no innovar, también son de naturaleza normativa los Estudios de Detalle controlables por
los mismos medios de impugnacion (STS 5.10.2001).

9 Es de referencia obligatoria: DESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalidad Administrativa y
Planeamiento Urbanistico. Ed. Civitas, Pamplona, 1997.
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curso contencioso-administrativo nos termos previstos na sua lexislacidon de
aplicacién”.

Aun asi, se ha dado algun caso en la practica en que los particulares recu-
rrieron un instrumento de planeamiento en via administrativa, supuestos a los
que da cumplida respuesta la STSXG de 15.7.2010:

"SEGUNDO.- Afirma la STS de 02.07.03 que no puede interrumpir el pla-

zo procesal la interposicidon de recursos administrativos improcedentes e

inviables, y esto es lo que sucede cuando en la via administrativa se im-

pugna una disposicion normativa (como lo es el plan general) o cuando

lo que se solicita es su revision de oficio por causa de nulidad, que fue
lo que pretendieron los sefores Luis Alberto y Alberto; asi, en este ultimo
caso la legitimacion revisoria solo la ostenta la administracién autora de
la norma, pero no los particulares, mientras que en el supuesto anterior no
cabe formular recursos administrativos frente a disposiciones de caracter
general, como resulta de lo dispuesto en los articulos 102.2 y 107.3, respec-
tivamente, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Y es que cuando lo que se desea es alzarse contra la aprobacion del
plan general de ordenacion municipal o contra los demas instrumentos de
planeamiento, lo que procede es el recurso jurisdiccional directo, como dis-
pone el articulo 85.9 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion

Urbanistica y Proteccién del Medio Rural de Galicia, de manera que como

el plan que aqui interesa se publico en el DOG de 14.11.07 y el presente

recurso jurisdiccional se presentd el 12.03.08, sin que tenga efectos sus-
pensivos el escrito andmalo dirigido por los actores en la via administrativa,
debe acogerse el motivo de inadmisibilidad planteado por el letrado de la

Xunta de Galicia, lo que impide entrar a analizar la cuestion de fondo (SsTC

19/1983, 93/1984, 62/1989 el 32/1991 y SsTS de 19.09.96 el 07.12.00)"

2.2. REVISION DE OFICIO

La revisidn de oficio esta prevista también para las disposiciones genera-
les y, dada la asimilacion de los planes a estas, es generalmente admitida la
posibilidad de aplicarles el régimen de la revision de oficio. A diferencia de la
revision de oficio de los actos administrativos, el art. 102.2 de la LPAC excluye
la accion de nulidad de los particulares cuando de normas reglamentarias se
trata, de modo que solo puede iniciarse la iniciativa propia de la Administra-
cion Publica. La revision de disposiciones generales es un procedimiento que
solo puede iniciarse de oficio (102.2 LPAC) y por causas tasadas (62.2 LPAC).
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En principio, nada impide que un particular la inste, pero no obliga a incoar
el procedimiento y los Tribunales no pueden imponerle su tramitacién cuando
se impugne la negativa de la Administracion a revisar de oficio una disposi-
cidn general/plan urbanistico. Asi lo consideraron las SSTS de 16.11.2006, de
22.11.2006, o la STS de 28.12.2006, para las que la posibilidad de revisar de
oficio una disposicidon general no supone que se le reconozca también en este
caso a los particulares la accion de nulidad dada la posibilidad que estos tie-
nen de impugnar en la jurisdicciéon una disposicion general ejercitando una
accion frente a su acto de aplicacion basandose en que aquella es ilegal.

Especial interés cobra la doctrina del Consello Consultivo de Galicia en este
campo dada la naturaleza preceptiva y vinculante de sus informes. En el Dic-
tamen 274/1999, considerd que no era posible la Revision de Oficio cuando el
plan es objeto de un recurso contencioso-administrativo:

"el articulo 106 de la LRJPAC, que establece una indubitada contencion
a los supuestos de revision de oficio —incluido el caso del articulo 102—,
precisamente en eventos en los que la verificacion de legalidad, estricta
y aisladamente considerada, cede ante el ordenamiento en su conjunto vy,
particularmente, ante sus principios y valores.

En el momento presente, la plenaria configuracion del recurso con-
tencioso administrativo, la extension practicamente ilimitada de la legiti-
macion sea cual sea el objeto de la pretension, y la potenciacion de las
modalidades de recurso directo e indirecto (con la significativa formula de
la cuestion de ilegalidad) frente a las normas de rango reglamentario, per-
miten constatar la supeditacion necesaria de la actuacidon administrativa
en via de revision de oficio, pendiendo un litigio en ese orden jurisdiccional,
y maxime si ésta afecta a la totalidad de los aspectos de la actuacion ad-
ministrativa. Interesando no obstante precisar, para completar la exposi-
cion de este tema, que dicha afirmacion no desconoce el ambito propio y
la eficacia del articulo 76 de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que conserva su razon de ser para las llamadas
resoluciones tardias o las formulas de composicion.

No a otra conclusion se llega si partimos de la Illamada potencialidad
expansiva de los derechos fundamentales, puesta en relacion con el articu-
lo 24.1 de la CE.

Muestra evidente de esa supeditacion es la doctrina del TC en una ma-
teria tan sensible (y al tiempo tan tradicionalmente inherente a las potes-
tades administrativas) como la de la necesaria postergacion de la ejecutivi-
dad de los actos, pendiendo la decision judicial —habitualmente demorada
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en plazos no precisamente breves— sobre la peticion de suspension formu-
lada por el recurrente. Por todas se cita la sentencia 199/1998, de 13 de
octubre.

A la vista de los argumentos que preceden, no sélo no se vislumbran
razones que justifiquen la imposibilidad de subsumir bajo idénticas conno-
taciones la revision de oficio de los actos y de las normas, sino que a for-
tiori, las contenciones expresamente previstas en el apartado 1 del articulo
102 LRJPAC, operan, con mayor razén, cuando de normas reglamentarias se
trata, a excepcion del requisito, aqui inherente, del agotamiento de la via
administrativa. Aun mas, el caracter reforzadamente excepcional de la re-
vision de oficio de normas se ve confirmado por el dato de que el legislador
excluyo respecto de ellas, expresamente, la revision a instancia de parte en
via de recurso, lo que indica la preferencia, evidente, por la radicacion de
este juicio de legalidad en la via jurisdiccional, recientemente potenciada
en la nueva configuracion de la que anteriormente se dio cuenta.

Consecuentemente, ante la plenitud formal y material del objeto de la
pretension que verosimilmente conlleva el recurso contencioso administra-
tivo promovido por la Xunta de Galicia, la pendencia del mismo obliga, en
criterio del Consejo Consultivo, y por aplicacion de lo previsto en el arti-
culo 102.2 en relacion con el apartado 1 del precepto, la prosecucion de la
revision de oficio pretendida, dandose, como es el caso, una identidad de
causas, como lo acredita la enunciacion que de éstas se contiene en la pro-
puesta de resolucidn que literalmente remite al requerimiento hecho por la
Administracion autonémica.”

BELANDO GARIN™ entiende que la revision de oficio tampoco seria posible
cuando la norma reglamentaria fuese confirmada por sentencia, lo que deduce
de la STS de 21.7.2003 (RJ 2003/6048). Esta sentencia, se refiere a la revision
de un acto e interpreta que del art. 118 CE resulta que "no es juridicamente viable
instar una revision por causas de nulidad de pleno derecho cuando tales causas ya
hayan sido planteadas y desestimadas en un proceso jurisdiccional por sentencia firme".
El Consello Consultivo de Galicia, Dictamen 727/2008, 23.7.08: rechaza
también la posibilidad de revisar de oficio el plan cuando en realidad lo que
pretende es una modificacion del planeamiento, cuando ya esta iniciado el
procedimiento de revisidn del plan, o cuando el tiempo transcurrido desde la

© BELANDO GARIN, B. en DOMINGO ZABALLOS, M. A., Dir.: Impugnacion y revisién de la actividad de
los Entes locales (Teoria y Prdctica). Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, 2010, p.77.
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aprobacion infringe los limites establecidos en el art. 106 LPAC:

“La cuestion sometida a dictamen consiste en determinar si procede o
no la declaracion de nulidad de las Normas Subsidiarias de planeamiento
municipal de Marin aprobadas definitivamente en fecha 9.6.1978, en lo que
atafie exclusivamente a la clasificacion como suelo no urbanizable de ‘zona
de litoral’ de las areas consolidadas de los ntcleos de Mogor, Aguete, Casas,
Loira y Teoira.

Sin embargo, en el supuesto del caso de que se trata no se busca sim-
plemente declarar nula la disposicion o norma urbanistica relativa a la cla-
sificacion como ‘zona litoral en suelo no urbanizable' del suelo correspon-
diente a los nucleos poblacionales de Aguete, Casas, Loira, Teoira y Mogor,
dentro de las Normas Complementarias y Subsidiarias del planeamiento
de municipio de Marin de 9.6.1978, sino que se va, después de declarar
eso nulo, en la busqueda de establecer una clasificacidn urbanistica dife-
rente, para lo cual se habia investigado con relacion al afio 1978 sobre
la situacién fisica de las edificaciones, sobre servicios de urbanizacion, y
sobre distancias a la zona maritima de esos nucleos de poblacion, y sobre
la delimitacion fisica de los mismos, intentando establecer una nueva orde-
nacion urbanistica para los mismos; o sea que la finalidad real perseguida
en este caso, es una alteracion concreta de la ordenacion urbanistica, pero
ello es lo que se Ilama una modificacion del planeamiento; finalidad que ha
establecido en el ordenamiento juridico un procedimiento especifico para
tal fin, y por lo mismo es lo que resulta adecuado sequir, pues él comprende
las garantias precisas a la mejor consecucion de esa finalidad.

Incluso mas, la normativa vigente no permite la modificacion 'altera-
cion concreta’ del planeamiento cuando esté en tramitacion un nuevo plan
general de ordenacion municipal o de su revision, asi expresamente esta-
blece el articulo 94.2 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacidn
urbanistica y proteccion de en medio rural de Galicia, que establece que
‘no se podran formular nuevas modificaciones del planeamiento urbanistico
durante la tramitacidon de un plan general de ordenacion municipal o de su
revision; es decir, desde su aprobacion inicial hasta su aprobacion definiti-
va, excepto en ejecucion de sentencias"

Esta es precisamente la situacion del presente caso, pues figura en el
expediente remitido que el Ayuntamiento de Marin esta tramitando su Plan
General de Ordenacion Municipal, que fue aprobado, inicialmente, por el
Pleno de la Corporacién en fecha 26.2.2007.

Asimismo, es de apreciar que no se explica suficientemente en la pro-
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puesta de resolucidn, ni en la memoria incorporada al expediente, para qué
se acomete esta modificacion después de haber transcurrido treinta afios
desde la aprobacion de la norma urbanistica de referencia, y de estar, aho-
ra, en tramite un procedimiento de aprobacidn de un Plan General, en el
que se podria recoger la alteracion de que se trata, en vez de acudir a la
meritada via de una revision de oficio.

Ademas, conviene recordar lo dispuesto en el articulo 106, LRJPAC, se-
gun el cual: 'Las facultades de revisiéon no podran ser ejercitadas cuando
por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras cir-
cunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes. Este precepto fija los limites legal-
mente impuestos a las facultades revisoras de las administraciones publicas
en los casos en que se promuevan tanto cuestiones de nulidad absoluta,
como de nulidad relativa, o anulabilidad de los actos administrativos.

En el presente caso, la pretension de la alteracidn de referencia por la
via de la revision de oficio, después de tanto tiempo en situacion de vigen-
cia de la norma urbanistica -al tratarse de una disposicion aprobada en
junio del afo 1978- puede dar lugar a consecuencias contrarias a la equi-
dad entre los ciudadanos del Ayuntamiento de Marin afectados por dichas
normas subsidiarias; consecuencias solo evitables con una contemplacién
general del municipio al respecto de la ordenacion urbanistica, posible aho-
ra a través de la aprobacidn de un Plan General de Ordenacion, en tramita-
cion, en estos momentos, segun ha quedado dicho.”

2.3. REQUERIMIENTO PREVIO

En via administrativa lo que si tiene cabida en el campo de las disposicio-
nes generales es el requerimiento administrativo previo de una Administracidn,
para que derogue la disposicion. Se regula en el art. 44 LICA y deja a salvo
lo previsto en los arts. 63.1.a), 63.2 y 66 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Re-
guladora de las Bases del Régimen local (LRBRL). El plazo para formular este
requerimiento es de dos meses desde |la publicacion y el plazo para resolverlo
es de un mes. A partir de la resolucion, comienza a computar el plazo de in-
terposicion del recurso. En caso de silencio, es conocida la doctrina del TS que
entiende que no cesa la obligacion de resolver.

2.4. RECURSO DIRECTO
En la via judicial, al igual que todas las disposiciones generales, son suscep-
tibles de recurso contencioso-administrativo directo en el plazo de dos meses

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN!: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 605-659 615

estudios y notas e



Medios de impugnacién de los instrumentos de planeamiento y especialidades
del procedimiento contencioso-administrativo desde la perspectiva de la defensa local

desde su publicacion (art. 25 LJCA) y de un recurso administrativo indirecto,
con ocasion de cada acto de aplicacion del plan (arts. 26-27 y 123-126 de
la LJCA). A este control judicial se dedican las notas que se desarrollan en los
siguientes epigrafes.

2.5. RECURSO INDIRECTO
La jurisprudencia rechaza la impugnacion indirecta por motivos formales, con cier-
tos matices que recoge la STS de 06.07.2010:

"QUINTO.- Aunque la jurisprudencia relativa al recurso indirecto se ha
mantenido después de la entrada en vigor de la Ley Jurisdiccional 29/1998,
de 13 de julio, de lo que son exponente, entre otras, las Sentencias de esta
Sala de 11 de octubre de 2005 (recurso de casacion 6822/2002), 21 de
abril de 2008 (recurso de casacién 5038/2003), 11 de mayo de 2009 (re-
curso de casacion 1871/2006) y 11 de febrero de 2010 (recurso de casacion
4581/2008), sin embargo, se viene admitiendo la impugnacion indirecta de
disposiciones generales por defectos formales cuando se hubiese incurrido
en una omision clamorosa, total y absoluta del procedimiento estableci-
do para su aprobacion, en perjuicio del recurrente, y cuando hubiesen sido
dictadas por 6rgano manifiestamente incompetente (Sentencias de esta
Sala de fechas 27 de octubre de 2007 (recurso de casacién 9657/2003, fun-
damento juridico cuarto) y 26 de diciembre de 2007 (recurso de casacion
344/2004, fundamento juridico sexto).

En concreto, respecto de la impugnacion indirecta del planeamiento urba-
nistico, cual es el caso que ahora nos ocupa, esta Sala en sus Sentencias de
fechas 17 de junio de 2003 (recurso de casacion 2565/1999), 25 de octubre
de 2007 (recurso de casacion 9657/2003, fundamento juridico cuarto) y 26 de
diciembre de 2007 (recurso de casacion 344/2004) ha admitido la impugna-
cion indirecta de los planes urbanisticos basada en la manifiesta incompetencia
del drgano que lo aprobd definitivamente, en el defecto de comunicacion a la
Administracion del Estado, a pesar de las competencias que ostentaba sobre el
ambito a desarrollar, y en la falta de notificacion de su tramitacion, generadora
de una indefension material y real, a las que ahora afiadimos, de atribuirle ese
caracter formal que rechazamos, el incumplimiento de las reglas de compe-
tencia y procedimiento establecidas para una modificacion del planeamiento
que tenga por objeto una diferente zonificacion o uso urbanistico de las zonas
verdes, incluida la simple permuta de superficie, cual ha sido el supuesto en-
juiciado por la Sala de instancia, en el que ésta ha usado la potestad que le
confiere el articulo 27.2 de la Ley de esta Jurisdiccion por haberse impugnado
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por los demandantes en la instancia los instrumentos y actos de ejecucion de
un concreto Plan Especial de Reforma Interior con fundamento en que éste lle-
v0 a cabo una alteracion de la zonificacion o uso urbanistico de las zonas ver-
des sin ajustarse a las reglas de competencia y procedimiento establecidas para
ello, razones todas que abundan en la improsperabilidad del séptimo y ultimo
motivo de casacion aducido por la representacion procesal del Ayuntamiento
recurrente.”

La STS 22.9.2010 (Recurso de Casacion 1985/2009) nos permite destacar

los siguientes aspectos:

a) no es preciso citar en el escrito de interposicion que se recurre la norma,
pues en el recurso indirecto el objeto es el acto y la ilegalidad de la dis-
posicion es un motivo. Por eso no hay desviacion procesal si en el escrito
de interposicion no se cita el plan impugnado indirectamente y si se
argumenta ese recurso indirecto en la demanda.

b) el recurrente directo puede luego recurrir indirectamente. La LJCA no restringe
la legitimacion.

c) Debe existir una relaciéon de causalidad entre el acto y la norma/plan
recurrido indirectamente. Un ejemplo de la aplicacion de este principio
también lo podemos encontrar en la STSXG de 15.4.2010.

d) Se flexibilizo este recurso con la LJCA 98 de manera que puede recurrir-
se indirectamente un plan primario con ocasion del recurso contra el
plan que el desarrolla.

La doctrina distingue™ entre el recurso indirecto completo, esto es, cuando
el Tribunal competente para conocer de la disposicion también lo es para co-
nocer del acto; del recurso indirecto incompleto, cuando tiene que completar-
se con la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer de la
disposicién general impugnada. En este caso es codemandada la Administra-
cion autora de la disposicion.

Si resulta anulado el plan tiene los mismos efectos que si se dirigiese un
recurso directo, en relacion con el acto de aplicacion, el art. 126.4 LJCA es-
tablece que la sentencia a que resuelva la cuestion de ilegalidad no afectara
a la situacion juridica concreta derivada de la sentencia dictada por el juez o
tribunal que formulé aquella.

* Por ejemplo, REBOLLO PUIG, M: “Impugnacién de normas locales: ordenanzasy planes”. Intervencion
en el Seminario de Derecho Local. Barcelona, 14 de abril de 2000. Accesible en http://seminari.fmc.
cat/ARXIUS/autors99-00/03.doc
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2.6. INAPLICACION DEL ART. 6 DE LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL

PODER JUDICIAL (LOPJ)

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia en la sentencia numero
1016/2010, de 14.10.10, dictada en el Recurso de apelacion nimero 4130/2010,
acaba de confirmar y aceptar la fundamentacion juridica de la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 2 de Vigo'?, de 12 de no-
viembre de 2009 que ilustra el funcionamiento de esta técnica de control del
planeamiento.

El objeto del recurso era la resolucion desestimatoria de la certificacion
acreditativa del otorgamiento por silencio administrativo de una licencia en
un determinado ambito. El Tribunal Superior tiempo atras, vigente la ley de
jurisdiccion del afio 1956, habia conocido de un recurso indirecto en el que
se habia alegado la nulidad de la ordenacion de este ambito. La Sala anuld el
acto recurrido por apreciar que la ordenacién era nula, pero como los efectos
del recurso indirecto en la ley del 56 no afectaban al reglamento, la ordena-
cién al amparo de la cual se habia solicitado la licencia no habia sido formal-
mente expulsada del ordenamiento juridico. Pues bien, en esta sentencia se
explica que:

"hay que tener en cuenta que aunque dicha disposicion no haya sido
formalmente anulada, con los correspondientes efectos ‘erga omnes’ ello
no es dbice para apreciar que por una sentencia firme se ha considerado
incursa la modificacion de la ordenanza urbanistica aplicable en desviacion
de poder, lo que implica que la misma esta incursa en una causa de nulidad
de pleno derecho. Por otra parte hay que recordar que el rango normativo
de las disposiciones contenidas en el planeamiento urbanistico es el pro-
pio de las disposiciones reglamentarias. El hecho de que una disposicion de
este rango no haya sido expulsada del ordenamiento con efectos juridicos
‘erga omnes' a través del oportuno recurso directo no implica que el érgano
judicial se vea vinculado necesariamente y en todo caso por el contenido de
disposiciones de dicho rango, ya que la unica vinculacién absoluta es a las
disposiciones de rango legal. Por tanto, en el caso de que un juez o tribu-
nal considere que una disposicién de rango no superior al reglamentario es
contraria al ordenamiento juridico en su conjunto, su obligacidén es inapli-
carla, tal y como establece el art. 6 de la Ley Organica del Poder judicial,
que dispone que los Jueces y Tribunales no aplicaran los Reglamentos o
cualquier otra disposicion contrarios a la Constitucién, a la ley o al prin-

2 |Imo Sr. Magistrado-Juez, D. Antonio Martinez Quintanar.
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cipio de jerarquia normativa. En consecuencia, y ante una disposicion de
rango reglamentario que se considera nula por desviacion de poder, lo que
procede es su inaplicacion al caso. La anulacidn es el remedio mas eficaz
frente a las disposiciones generales de rango inferior al legal, por su pro-
yeccion ‘erga omnes' y su virtualidad depuradora del ordenamiento, pero
en su ausencia, la apreciacion por un juez o tribunal de que la disposicion
general que se le invoca como fundamento de la pretensién esta incursa en
un vicio de nulidad, no puede ser obviada por el argumento formal de su
vigencia, ya que de lo contrario se violentaria el principio de legalidad, que
impone la aplicacion del ordenamiento juridico en su conjunto, y por tanto,
exige la inaplicacion de aquellas disposiciones de rango inferior al legal en
las que se aprecie un vicio de nulidad, como es el caso.”

3. PECULIARIDADES DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA EL PLANEAMIENTO

3.1. TRAMITACION, COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO

El procedimiento del recurso directo contra el planeamiento se caracteriza
por su tramitacion preferente al tratarse de una disposicidn administrativa ge-
neral, tal y como dispone el art. 66 de la LJCA. La competencia para su conoci-
miento la tiene la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de justicia (art. 10 LUCA) y se tramitara como procedimiento ordinario. En el
caso de que se trate de un recurso indirecto incompleto, sobre la nulidad de
la disposicion también conoce la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia con la tramitacién de la cuestion de ilegalidad
(123-126 LUCA).

3.2. LAS PARTES

3.2.1. Legitimacion activa

La accion publica urbanistica (Disp. ad. 42 LOUGA, art. 4.f) TRLS08) se regula de
una forma mucho mas amplia que la medioambiental establecida en los arts.
3.3, 22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 julio, reguladora de los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente e incorpora las Directivas 2003/4/ CE y 2003/35
CE, que la reservaba a asociaciones sin animo de lucro, en el campo de sus
estatutos e inscritas con dos afios de anterioridad al ejercicio de la accion. En
cualquier caso también ampara la accion publica urbanistica “a las decisiones
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resultantes de los procedimientos de la evaluacion ambiental de los instru-
mentos que las contienen y de los proyectos para su ejecucion”
La legitimacion al amparo de este titulo es amplisimamente reconocida por
la jurisprudencia, con alguna matizacion:
a) No se puede utilizar en nombre de terceros no presentados en el litigio:
SSTSXG 15.11.2001, de 15.7.1999. En el mismo sentido la STS 21.3.2002:
“La accion publica en materia de urbanismo (articulo 235-1 del TRLS
de 1976) no cubre la defensa de intereses privados de terceros, los
cuales pueden tener interés precisamente en no intervenir en el pro-
cedimiento. En consecuencia, nadie puede suplantar a los auténticos
interesados alegando indefensiones ajenas.”
b) Tampoco es aceptable el abuso de derecho o su ejercicio antisocial, pero
este principio general del Derecho es interpretado pro actione y hasta
que se conozca el fondo del asunto, asi resulta, de la STS 26.7.2006:
"no exige un animo altruista o benéfico... no resultaria abusivo su
ejercicio si el eventual perjuicio que se derivara de un pronuncia-
miento estimatorio de la accidn resulta coincidente con el interés
publico”.

Este amplio reconocimiento de la accidn publica conduce a la existen-
cia de un fenomeno conocido en muchos ayuntamientos, el "accionante
profesional”®, no exento de sospechas que, junto con la utilizacién politica de
la denuncia urbanistica, se plasman perfectamente en la Memoria del Ministe-
rio Fiscal de 2007

3 Con caracter general, para poder alegar la excepcion de extemporaneidad, es interesante que cuando
se consulten los expedientes urbanisticos o se soliciten informaciones sobre estos, se deje constancia
en el expediente urbanistico examinado de la fecha en que se toma conocimiento, para tener un plazo
cierto desde el que poder realizar el computo de la firmeza del acto respecto de quien lo consulta.

4 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria elevada al Gobierno de S.M. Presentada al inicio del afio
judicial por el Fiscal General del Estado, Excmo. Sr. D. Cdndido Conde-Pumpido Tourdn. Volumen
1. Ed. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Madrid, 2007, pp.454-455: «Por su parte,
la Fiscalia de Pontevedra insiste especialmente en el caracter politico de muchas denuncias en
materia de urbanismo con la vista puesta en el aflo 2007 como aino electoral., al sefialar que ‘nos
encontramos ante un afo electoral y la materia urbanistica es de las mas utilizadas a los efectos
politicos, habida cuenta la cantidad de normas en juego y la cantidad de incumplimientos que de
las mismas se derivan’. También la Fiscalia de Zamora denuncia semejante situacion al sefialar que
‘en la época en que nos encontramos es frecuente que tanto particulares como los representantes
de partidos politicos acudan a la Fiscalia para denunciar hechos presuntamente delictivos,
acudiendo de inmediato a los medios de comunicacién para poner de manifiesto la existencia de la
denuncia...’. Ante tales casos, el Fiscal insiste en la obligacion de ‘extremar el celo para distinguir
aquellos supuestos con cierto fundamento, de las meras conjeturas plasmadas a modo de denuncia
en un escrito’.
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Cuando se trate de personas juridicas recurrentes debe constar inequivo-
camente la voluntad social, que es bien distinto del poder para pleitos. De lo
contrario podria apreciarse que concurre el supuesto de inadmisibilidad por
falta de legitimacion™ ad processum STS 29.7.2009.

En relacién con la legitimacidn de los concejales, resulta de interés la STS
3.3.2010. En el caso estudiado por esta sentencia se le oponia al concejal que
no constaba su voto en contra. El TS entiende que si estaba legitimado pues
constaba su oposicion expresada con anterioridad y que no hubiese asistido
a la sesion en que se habia aprobado definitivamente el Estudio de Detalle
impugnado. También es habitual que se formule si los concejales tienen un
deber de abstencidon en las votaciones de los acuerdos de aprobacion de los
planes, por terrenos que resultan afectados, beneficiados etc.; en este sentido
la jurisprudencia entiende que este deber de abstencion no se puede afirmar
con caracter general, pues en cuanto el plan general abarca a todo el mu-
nicipio afecta inevitablemente a la totalidad de los vecinos (ultimamente, la
STS 14.2.2007), excepto en aquellos casos en que se trate de modificaciones
puntuales que afecten a predios concretos (STS 5.12.2007).

3.2.2. LEGITIMACION PASIVA

La Administracion demandada es la que aprueba el plan. En el supuesto
de impugnacion del planeamiento general sucede que, como la que termina
el procedimiento y la autora del acto de la aprobacion definitiva es la Admi-
nistracion autonomica, la posiciéon de demandada principal le correspondera a
esta y la Administracion local actuara como codemandada.

En el recurso indirecto sera al revés, pues el art. 24.1 LUCA establece que
si el demandante fundase sus pretensiones en la ilegalidad de una disposicion
general se considerara parte demandada la Administracion autora de la misma,
aunque no proceda de ella la actuacion recurrida.

También pueden comparecer como codemandados aquellos que tengan in-
terés en que se mantenga el plan impugnado. Como es sabido, solo pueden ac-
tuar en esta posicion los que tienen interés en defenderlo; cuando se presente

La Fiscalia de Pontevedra pone igualmente de manifiesto la existencia de ‘profesionales’ en ladenuncia
de temas urbanisticos sefialando que ‘Suele tratarse de personas informadas y con conocimientos
técnicos en materia urbanisticas que interponen denuncias en el ambito de competencia de esta
Fiscalia con gran reiteracion... deseamos expresar las dudas que nos ofrece la intencionalidad de sus
autores y la finalidad perseguida con la actividad’. Se trata de la figura que en la propia memoria se
denomina como ‘pleitista urbanistico’».

5 Con caracter general, es necesario ejercer un mayor control en via administrativa; si se admite la
legitimacion, es dificil que después se pueda oponer con éxito en via contenciosa.
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personalmente un interesado en la posicion de codemandado que, en realidad,
pretende su anulacion, habra que solicitar su separacion. Aclaran la posicién
procesal de los codemandados numerosas sentencias. Ya en la STS de 14 de
octubre de 1.991 se afirmaba que:

".. carece de toda duda que el comparecer como parte demandada cuan-
do en realidad se sustentan pretensiones analogas a las del demandante
supone un artificio... constituye un claro supuesto de fraude procesal... pues
no es posible burlar mediante la caprichosa denominacién de parte deman-
dada las cargas y obligaciones que le corresponden como demandante”.

También resulta de interés el Auto del TSXG de 18 de octubre de 2001 que
en su fundamento juridico primero explica:

“con independencia de que la nueva Ley de la Jurisdiccion haya pres-
cindido definitivamente del coadyuvante, nunca ha estado admitida la
personacion de parte alguna en concepto de coadyuvante del recurrente,
lo cual no es exclusivo del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
pues ya en el civil rige el principio general de que la unica peticién que
puede formular el demandado, salvo los casos de reconvencion, es el de que
desestime la demanda, ya que otra significaria admitir una nueva demanda
después de la contestacion, sin que la ley arbitre términos habiles, salvo los
siempre limitados de las conclusiones, para rebatir los nuevos argumentos,

con total violacion de los principios de preclusién y contradiccion....”.

Mas recientemente, la STS de 22.2.2006, reprocha el fraude procesal con-
sistente en comparecer como codemandado y desarrollar la posicion de de-
mandante, incumpliendo la carga de interponer el recurso y obviando el plazo
legalmente establecido para recurrir.

3.2.3. Representacion y defensa de la Administracion municipal

El art. 24 LUCA remite a la Ley Orgdanica del Poder Judicial, a la Ley de Asis-
tencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas (Ley 52/97, de 27 de noviem-
bre) y a las Leyes autonomicas'®. El art. 551 LOPJ sefiala que les correspondera
a los letrados que sirvan en los servicios juridicos de la Administracion local
(en sentido amplio), excepto que designen abogado colegiado. Por otra parte,
el art. 129 de la LBRL requla la asesoria juridica para las grandes ciudades.

1 Decreto 343/2003, de 11 de julio, por el que se aprueba el Reglamento organico de la Asesoria
Juridica de la Xunta de Galicia.
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El art. 16 RD 997/2003, 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Servicio Juridico del Estado, prevé la suscripcion de convenios de colabora-
cion —con contraprestacion— para que el abogado del Estado asuma la defen-
sa de las Corporaciones locales.

Pero existe otra posibilidad mas, al amparo de los arts. 36 LBRL y 30.6.b) del
TRRL, se puede recurrir a los servicios juridicos de las diputaciones provinciales.

A los letrados de las administraciones publicas les corresponde la represen-
tacion y la defensa por Ley. Las menciones especificas en la LICA en relacion
al abogado o representante de la Administracién lo son al Abogado de los ser-
vicios juridicos, no al contratado (v.gr. STS 7/4/2005, STS 8/2/2005). Por esa
razon, si se acude a la contratacidn externa, habra de tenerse en cuenta que
sera preciso acudir también a la representacion a través de Procurador en el
Tribunal Superior de Justicia, y en la Casacion.

Seran de aplicacion las normas de contratacidn del sector publico, teniendo
en cuenta que los honorarios de los abogados se liberaron y los baremos de los
Colegios de Abogados son orientativos. En este caso y para evitar conflictos,
habra que tener en cuenta la aplicacion del Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola, en
prevencidn de posibles incompatibilidades.

3.3. OBJETO

3.3.1. Actividad impugnable

A priori no presenta especiales dificultades: en el recurso directo sera el
plan impugnado, en el recurso indirecto sera el acto de aplicacion'. Pero a
veces en la practica se presentan supuestos problematicos. Asi es el caso de
los recursos dirigidos contra la celebracion del Pleno de la aprobacion provi-
sional del Plan. En este supuesto se debe oponer, por lo menos, que la aproba-
cién provisional es un acto de tramite y que, ademas, el art. 85.11 es claro al
establecer que los instrumentos de planeamiento son disposiciones generales
frente a las que ni siquiera es posible recurrir de forma auténoma el acto de
aprobacion definitiva en la via administrativa. Por otra parte, cualquier defecto
en la tramitacién puede ser alegado en el recurso directo que se interponga
contra el Plan finalmente aprobado y publicado. En una reciente sentencia de
5 de febrero de 2009, el TSXG considero que la competencia para conocer de
un recurso contra la sesion del pleno en la que se acordd la aprobacion provi-

7 Cabe pensar en otras hipétesis de actividad impugnable que resulten de las aprobaciones por
silencios administrativos de los planes generales.
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sional corresponde a la Sala de lo Contencioso y no al Juzgado:

“teniendo en cuenta que se ve afectado acuerdo de aprobacidn provisio-
nal de instrumento de ordenacion urbanistica, sin que el concreto motivo
en el que se pretende apoyar la impugnacion desvirtue las derivables con-
secuencias competenciales con la resultancia de lo previsto en los articulos
8.1 y 10.1a) de la Ley Jurisdiccional de 1998, lo que se traduce en una
parcial estimacion de la apelacién” ™

Por ultimo, la jurisprudencia considera que es inadmisible recurrir la apro-
bacion provisional, inadmisibilidad fundamentada en la complejidad del proce-
dimiento y en el hecho de que nunca puede causar indefension esa aprobacion
provisional al ser siempre recurrible el acuerdo de aprobacion definitiva del
planeamiento. A los efectos de ejemplo se pueden citar las siguientes: STS de
1.2.2005:

"Estos dos motivos de casacion no pueden prosperar, ya que es doctri-
na jurisprudencial consolidada, recogida también en las Sentencias de esta
Sala citadas al articularlo, que la aprobacién provisional de los instrumen-
tos de planeamiento no es susceptible de recurso contencioso-administra-
tivo por tratarse de un acto de mero tramite, al estar supeditada su efica-
cia a la aprobacion definitiva, momento este ulterior en que pueden ser
impugnados todos aquellos extremos y determinaciones contenidas en el
planeamiento aprobado, incluso aquéllas que dependiesen exclusivamente
de la autonomia municipal”

En igual sentido de 23.1.2004, 11.6.2002, 29.9.1999 etc. También la citada
por la STSJ de la Comunitat Valenciana num. 830/2005 de 5.6.2005):

"Quinto.- Asi pues y conforme tiene declarado la Sala del Tribunal Su-
premo (Sentencia, entre otras, de 3 de enero de 2.001) el acuerdo de apro-
bacidn provisional de los instrumentos urbanisticos, al insertarse dentro de
un procedimiento preparando la resolucion final mediante la remisidn del
expediente al érgano competente para la aprobacion definitiva constituye
un acto de tramite que no resulta susceptible de recurso dado que no hace
imposible ni suspende la continuacion del procedimiento; justificandose tal

® Al estar pendiente de resolucion el fondo del asunto, si que parece prudente prestar un especial
cuidado y atencién a las celebraciones de las sesiones plenarias relativas a la tramitacién de los
planes generales, en las que se suelen producir ciertos problemas de orden publico y las tensiones
entre el principio de la publicidad de las sesiones y la necesidad de salvaguardar la participacion de
los representantes democraticos en los asuntos publicos.
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irrecurribilidad especificamente por la necesidad de impedir que un pro-
cedimiento ya de por si complicado venga a convertirse en interminable
con la interposicion de recursos respecto de todos y cada uno de los actos
iniciales o intermedios con la salvedad naturalmente de que se produzca
una denegacién de la aprobacion provisional, pues entonces se impide la
continuacidn del procedimiento, y tratandose en este caso de la impugna-
cion de un acuerdo aprobatorio de un instrumento urbanistico al que espe-
cificamente se otorga caracter provisional, resulta procedente, de acuerdo
con la expresada doctrina jurisprudencial y conforme a lo establecido en el
articulo 69,c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reqguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, estimar inadmisible el presente recurso”.

También puede suscitar dudas la posibilidad de que quepa recurrir auté-
nomamente el resultado de la Evaluacion Ambiental Estratégica. La respuesta
debiera ser negativa, al estar requlada’™ de forma que se tramita en el mismo
procedimiento del plan y se incorpora su documentacion, integrando el plan
mismo y sirviendo a las decisiones que en ¢l se adoptan. Los mismos funda-
mentos que llevaron a la jurisprudencia a inadmitir los recursos autonomos
contra las Evaluaciones de Impacto ambiental concurren aqui, v.gr. SSTS
17.11.98, 13.11.98 0 13.11.2002 y 25.11.2002:

“Lo expuesto conduce a entender que nuestro Legislador optd por confi-
gurar la DIA como un acto administrativo que, no obstante su esencialidad,
participa de la naturaleza juridica propia de los actos de tramite, o no defi-
nitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento sus-
tantivo, como parte de él, para que sea tomado en consideracion en el acto
que le ponga fin, el cual sin embargo no queda necesariamente determina-
do —ni en el sentido de la decision, autorizatoria o denegatoria, ni en el del
contenido de las condiciones de proteccion medioambiental— por la con-
clusion o juicio que en aquella se haya alcanzado. Su caracter instrumental
o medial con respecto a la decision final, y su eficacia juridica, no permiten
conceptuarla como una resolucién definitiva, directamente impugnable en
sede jurisdiccional. (...)

(...) el control jurisdiccional directo de la DIA, no suscitado a través de la
impugnacion del acto final autorizatorio del proyecto, podria desenvolverse

9 Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la evaluacién de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiente, Ley 9/2006, de 28 de abril, y Ley gallega
6/2007, de 11 de mayo, de Medidas Urgentes en Materia de Ordenacion del Territorio y del Litoral de
Galicia.
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en vano, inutilmente, si tal acto final hubiera tenido un sentido denegato-
rio; o versar sobre unas hipotéticas ilegalidades que, sin embargo, hayan
sido corregidas en la posterior actuacion administrativa; o realizarse desde
un prisma no necesario, si las condiciones medioambientales a las que en
definitiva se sujetara el proyecto no fueran coincidentes con las que la DIA
entendio que debian establecerse

(...) ni la indefension, ni el perjuicio irreparable, se producen desde el mo-
mento en que los titulares de derechos e intereses legitimos lesionados con
la Declaracion de Impacto Ambiental van a tener oportunidad de defender-
los cuando se dicte el acto aprobatorio del proyecto de obras, produciéndose
la reparacion de los dafos sufridos en el caso de que su pretension anulato-
ria prosperase. No hay indefensidon ni irreparabilidad de perjuicios, aunque se
retrase la defensa y reparacion al momento de ese acto posterior.”

3.3.2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda deben coincidir con el objeto del recurso,
si no incurriria en desviacidn procesal. Ahora bien, esto no se produce en los
supuestos de que se recurra un acto en el escrito de interposicion y después se
pretenda la anulacion indirecta del plan del que es aplicacion en la demanda,
porque en el recurso indirecto el objeto es el acto y la ilegalidad de la disposi-
cidn es un motivo (STS 29.9.2010)

Las pretensiones anulatorias pueden ir dirigidas contra la totalidad del plan,
o contra una concreta ordenacion o determinacion del plan. Pero en cualquier
caso debieran ser concretas, debe presentarse resistencia a genéricas y abs-
tractas pretensiones de consecuencias imprevisibles®.

Tampoco son admisibles las pretensiones en que se solicita una concreta
ordenacion del plan, ya que la LUCA impide que la sentencia anulatoria pueda
decidir la forma de la redaccion de sus determinaciones excepto los supuestos
reglados derivados de la legislacion urbanistica (v.gr. clases regladas del suelo).

Por ultimo, ya sefialamos con anterioridad que es posible pretender el re-
conocimiento de una situacion juridica individualizada en los términos del
art. 31.3.

3.3.3. Exigencias de congruencia
Las exigencias de congruencia y también del principio de contradiccion se

2 Pretensiones que suplican también la nulidad de “cuantas disposiciones y actos se deriven del plan
recurrido”.
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plasman en la LUCA en el art. 33.2 que permiten al juez que a través de una
providencia irrecurrible someta a audiencia de las partes, por plazo de diez
dias, nuevos motivos para fundar el recurso o su oposicion, con suspension del
plazo para pronunciar fallo. Y, en el art. 65.2 que le permite también a través
de una providencia igualmente irrecurrible y otorgandole el mismo plazo de
audiencia, someterles a las partes nuevos motivos que entienda que deben ser
tratados en la vista o en las conclusiones.

En concreto, y por lo que aqui interesa, cuando se trata de disposiciones
generales, como es el caso de los instrumentos de planeamiento, prevé el art.
33.3 LUCA que esto mismo se observara si el 6rgano judicial aprecia que el en-
juiciamiento debe ser extendido a otros preceptos de la disposicidén general im-
pugnada por razones de conexidn o consecuencia de los preceptos recurridos.

3.4. ACUMULACION

Se regula en los arts. 34-39 LICA, que se ocupan de la acumulacién, de
la ampliacién del recurso y del supuesto conocido como casos testimonio. En
relacidn con el planeamiento general, es de interés destacar que cuando lo que
se pretende es la anulacion total del plan y se ha producido una aprobacion
parcial definitiva y mas tarde otra posterior aprobacién definitiva, pesa sobre
el recurrente la carga de ampliar el recurso a esta ultima.

En cuanto a los casos testimonio, consiste esta técnica en que el érgano
judicial, previa audiencia de las partes, puede tramitar uno o varios recursos
con caracter preferente quedando los demas en suspenso. Una vez que se dicte
resolucién en los tramitados, se les sometera a las partes el resuelto para que
en los pleitos que quedaron en suspenso soliciten la extension de efectos de la
resolucion judicial o el desistimiento segun proceda: aprobaciones definitivas
parciales (art. 36). Se regulan los conocidos como casos testimonio en el art.
37 de la UCA.

En cualquier caso y aunque no se utilice ninguno de los mecanismos pre-
vistos en estos preceptos, debe tenerse en cuenta que los primeros recur-
sos determinaran en gran medida la resolucidn de los posteriores, ya que el
organo judicial procurara evitar contradicciones. Esto debe tenerse en cuenta
por la defensa municipal debiendo poner un especial empefo desde las pri-
meras demandas, teniendo en cuenta que en muchos de los casos la tramita-
cién preferente de esta clase de recursos tiene como primer efecto la simul-
taneidad del traslado de las demandas para su contestacion en el plazo de los
veinte dias previsto.
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3.5. CUANTIA

La cuantia tiene relevancia para la determinacion de las costas, la proce-
dencia de recursos y la cuantificacion de los honorarios. En cuanto a los recur-
sos, nuevamente la naturaleza de disposicion normativa de los planes determi-
na que siempre tengan abierto el recurso de casacion cuando se invoque Dere-
cho estatal y siempre y cuando fuese oportunamente alegado en la instancia.

Cando de disposiciones generales se trata, como es el caso del planeamien-
to, el art. 42.2 de la LUCA es claro al establecer la regla de determinacion de la
cuantia como indeterminada.

3.6. ESCRITO DE INTERPOSICION

El art. 45.5 LJCA prevé para los recursos dirigidos contra disposiciones ge-
nerales, como es el caso que analizamos, que se puedan iniciar directamente
por demanda, siempre y cuando no existan terceros interesados. Esta posibili-
dad en general tiene poca aplicacién, pues esto significa elaborar la demanda
sin expediente, aunque el art. 53 LICA prevé para estos supuestos la apertura
de un plazo de diez dias para formular alegaciones complementarias una vez
que el expediente se remita.

Como es sabido, el escrito de interposicion fija el objeto del recurso con el
que deberan coincidir las pretensiones de la demanda y, como ya fue explicado
en el recurso indirecto, no es preciso advertir en el escrito de interposicion que
la anulacion del acto recorrido se va a fundar en la nulidad del plan del que es
aplicacién.

Por lo que respecta a las personas juridicas, deben acompanar la documen-
tacién que acredite su legitimacion ad processum.

También es este escrito oportuno para solicitar las medidas cautelares a
las que nos referimos al final (aunque también pueden ser solicitadas en la
demanda), y para solicitar el anuncio de la interposicion del recurso. En este
ultimo caso correra el recurrente con el coste de la insercion de tal anuncio.

3.7. PLAZO

De acuerdo con lo establecido en el art. 46 de la LUCA, el plazo de interpo-
sicion es de dos meses desde la publicacion. La cuestion que se suscito es si
este plazo comienza a computar desde la publicacidon del acuerdo autonémico
en el Diario Oficial de la Comunidad o desde la publicacién de las ordenanzas
en el Boletin Oficial de la Provincia; segun la jurisprudencia del TS y del TSXG
no cabe duda que es desde la publicacidon de la normativa del Plan en el Bole-
tin Oficial de la Provincia.
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En relacion con los concejales, cuando se trate de instrumentos en que la com-
petencia de aprobaciéon definitiva corresponda al Ayuntamiento, deberia entenderse
al igual que en cualquier otro supuesto de acuerdo, que el plazo comienza a compu-
tar desde la fecha de la sesidn porque “es evidente que conocen perfectamente desde
tiempo atras el exacto contenido del acto por haber formado la voluntad del érgano
colegiado aunque fuere emitiendo el voto en contra" excepto que en la notificacion
del acta se aporte informacion erronea (STS 3.7.2006).

En el caso de requerimiento entre administraciones el plazo comenzara a
computar desde el dia siguiente a la desestimacion expresa o desde el siguien-
te a aquel en que se entienda presuntamente desestimado (46.6).

En lo que atarfe al recurso indirecto, queda claro que cada vez que se pro-
duzca un acto de aplicacién de la norma, sera en los plazos ordinarios que
procedan contra el acto del que se trate (dos meses desde la notificacion).

3.8. LA REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO
(ARTS. 47-50, 38, 55 DE LA LICA)

3.8.1. Emplazamiento y personamiento de la Administracion autora de la

disposicion.

La Administracidon autora de la disposicidon se entiende emplazada con la
reclamacion del expediente y se considerara personada cuando lo remita.

Cuando la disposicién recurrida es un Plan General, la primera cuestidon que
se formula es a quién corresponde remitir el expediente. En este caso, el acto
objeto de recurso es la Orden de la Conselleria competente en materia de Urbanismo
por la que se da la aprobacidn definitiva al Plan General. Por tanto, el documento
definitivamente aprobado por la Xunta de Galicia, asi como el expediente del que trae
causa, en aras de la sequridad juridica, solo podra ser aportado a los autos por la Con-
selleria de la que emana la aprobacion definitiva objeto del recurso, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 48.1 al disponer que “el expediente se reclamara al
organo autor de la disposicidn o acto impugnado”

Si se le pidiese el expediente al Ayuntamiento, este debera recurrir este
requerimiento por entender que le corresponde a la Administracion autond-
mica. En el impensable supuesto de que, aun asi, el drgano judicial insistiese
y desestimase el recurso, debera remitirse la copia del expediente y de la do-
cumentacion técnica del Plan General que esté diligenciada también por la
Conselleria competente.

Cando se trate de un instrumento de competencia integramente munici-
pal, puede ser util recordar la posibilidad prevista en la propia LICA de que el
expediente sea comun en los recursos que se diriman ante el mismo tribunal
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(no puede ser asi, cuando sobre un mismo expediente conozcan distintos or-
ganos judiciales).

La falta de remision del expediente en el plazo requerido puede llegar a ser
intimado con multas coercitivas recurribles en suplica y después de la terce-
ra se pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, todo lo cual siguiendo el
procedimiento, con la cuantia y plazos regulados en el apartado 7 y ss. del art.
48 LUCA.

Desde otro punto de vista, debe tenerse en cuenta que la STSXG de
17.4.2008 acaba de anular un planeamiento general por falta de coincidencia
de la documentacion expuesta al publico con la inicialmente aprobada. Y este
caso pone de manifiesto la importancia que cobran los actos de diligencia-
mento del expediente y documentacion del plan. No se puede ocultar que la
documentacion que integra el plan, asi como el expediente de su tramitacion,
conforman un expediente complejo y voluminosisimo, en que se suceden di-
ferentes redacciones, muchas veces con muy pequefas variaciones y con una
apariencia muy similar. Para facilitar las tareas materiales de diligenciamento
y manejo, podria exigirse en los pliegos de prescripciones redactados para la
contratacion del equipo, una maquetacion sustancialmente diferente para las
distintas versiones del planeamiento, o marcas nitidas que diferencien con cla-
ridad la documentacion del plan que resulta aprobada en cada una de las fases
del procedimiento de elaboracion y tramitacion del plan.

También puede ser relevante para operar con la debida sequridad juridica,
manejar siempre las copias del plan diligenciadas también por la Administra-
cién autondmica. Y se le debe indicar al defensor de la Administracion que la
documentacion del plan que deba aportar a su contestacion a la demanda para
fundar e ilustrar sus argumentos, debe ser siempre copiada del expediente que
haya sido remitido a los autos por la Administracion autonomica.

Una elemental medida precautoria consiste en exigir que el letrado con-
tratado por la Corporacion para la defensa del plan, dé traslado de copia de
la demanda a los servicios municipales para que ya desde el primer momento
realicen las comprobaciones mas elementales respecto de los reproches que el
recurrente realice sobre el plan aprobado y su tramitacion. Conocer las disfun-
ciones que pueda poner de manifiesto lo contrario en este momento inicial,
ofrece un buen margen de tiempo para comprobar, solucionar o explicar los
errores que se puedan poner de manifiesto.

En cuanto al expediente, este debera ir cosido, indexesado y foliado. Aun-
que se prevé la remision del original, lo mas prudente es remitir una copia
debidamente diligenciada. En cualquier caso, cualquiera de las partes podra
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pedir que se complete con suspension del plazo para redactar la demanda o la
contestacion segun sea el caso, tal y como prevé el art. 55 LICA. Todo esto sin
perjuicio de que los expedientes de estas caracteristicas son remitidos, nor-
malmente, en soporte informatico.

3.8.2. Indicacion de recursos conexos

El art. 38 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, obliga a
poner en conocimiento del 6rgano judicial la existencia de otros procedimien-
tos entre los que puedan concurrir las circunstancias de acumulacion cuando
se remita el expediente. La finalidad de este precepto es la de evitar contradic-
ciones procurando una mayor seguridad juridica. A la propia Administracion le
interesa para este mismo fin tener igual control sobre los recursos que penden
en relacién con el mismo expediente. Por esta razdén, cada vez que un drgano
judicial reclame el expediente administrativo o la remisién de documentacidn
que fuese admitida como prueba en un procedimiento, debera unirse al ex-
pediente al que se refiere el oficio o requerimiento judicial, para que cuando
llegue el siguiente oficio judicial al examinar el expediente se pueda compro-
bar y comunicar al 6rgano judicial la existencia de un previo recurso sobre ese
mismo procedimiento o relacionado con él.

Las conexiones que se descubran entre diferentes expedientes también
podran ser comunicadas en la contestacion a la demanda si no fuese posible
identificarlos antes o resultasen circunstancias de relacidn entre ellos como
consecuencia del contenido de la demanda que se contesta.

3.8.3. Emplazamientos

El art. 49 de la LUCA le ordena a la Administracién autora del acto emplazar a los
interesados. Asimismo debera remitir la justificacion de estos emplazamientos cuan-
do se remita el expediente, junto con los justificantes de los que se enviaron. Con
posterioridad se remitiran los justificantes de recepcion de los emplazamientos y se
comunicara la identificacion de aquellos a los que no les fue posible notificar los em-
plazamientos para que se proceda a su publicacion por el érgano judicial.

Deben ser emplazados los que tengan interés en defender la actividad im-
pugnada; si comparece algun interesado en atacarla, entonces habra que soli-
citar su separacidn del recurso, tal y como antes se indico.

En los recursos contra el Plan General la Administracion municipal es co-
demandada y sera emplazada por la Administracion autonomica. Por ello, la
defensa municipal cuando conteste a la demanda podra indicar los interesados
en defender la ordenacidn impugnada para que sean llamados al pleito. De
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este modo, mas que evitar la nulidad de actuaciones, porque normalmente al
tratarse de una disposicidn general el anuncio de interposicion del recurso sera
publicado?, se ampliara el abanico de argumentos de defensa y también puede
ayudar a ilustrar el interés o apoyo social al plan o la motivacion de la ordena-
cion. Asi, la Administracion municipal puede conocer y llamar al pleito a aque-
[los que estén interesados en el mantenimiento del plan atacado: por ejemplo,
si se trata de un ambito en el que ya esta en constitucion o constituida la
junta de compensacion, si hay asociaciones sin animo de lucro de defensa sec-
torial, asociaciones vecinales etc... Esto debe indicarse en la contestacion a la
demanda, o con anterioridad si el escrito de interposicion subministra datos
que permitan conocer a los posibles interesados con anterioridad.

3.8.4. Anuncio de la interposicion

A este mismo fin de evitar la indefension de posibles interesados en que se
mantenga la actividad impugnada, en este caso un planeamiento, responde la
previsidn de la publicacion del anuncio de la interposicidn. La LUCA prevé en su
art. 47 que lo solicite el recurrente que en este caso asumira el coste del anun-
cio, que lo decida el Secretario judicial por estimarlo conveniente (normal-
mente lo acordard cuando se trate de un plan o de una disposicidn general).
Este anuncio debe publicarse necesariamente cuando se inicie el recurso por
demanda. Por ultimo, el art. 49.4 de la LICA, prevé la publicacion del empla-
zamiento por edictos cuando no fuese posible notificar algun emplazamiento.

3.8.5. Plazo para presentarse

Como ya se indico, cuando se trata de un plan general, los Ayuntamientos
ocupan la posicion en la relacion juridico procesal de codemandados, por lo
que habra que tener muy en cuenta que debera presentarse en los diez dias
concedidos para el efecto, porque fuera de ese plazo decae su derecho a los
tramites precluidos (Art. 50.3LJCA).

3.9. FASES DE DEMANDA Y CONTESTACION

3.9.1. La demanda y la preparacion de la contestacion

La demanda se requla en el art. 52 y en el 53 LICA para los supuestos de
formulacién de demanda sin remision del expediente junto con las alegaciones
complementarias, y a estos preceptos nos remitimos; de la contestacion a la

2 También es obligatorio publicar el anuncio en los recursos que se inician por demanda segtn resulta
delart. 47.2 LJCA.
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demanda se ocupa el art. 54 de la LICA. Presentada la demanda, las partes
demandadas tendran también veinte dias para contestarla, primero la Admi-
nistracién demandada y la continuacion los codemandados.

La demanda permitira conocer los hechos, fundamentos y concretas pre-
tensiones ejercitadas por la parte recurrente. Antes de que comience a contar
el plazo de veinte dias para contestar la demanda, se les dara traslado a las
partes del escrito de la demanda por el servicio comun y, ademas, contestara
en primer lugar la principal demandada, que en los pleitos contra el planea-
miento general sera la Administracion autonomica, por lo que este tiempo que
transcurre entre que el Ayuntamiento conoce la demanda hasta que la tiene
que contestar, es muy valioso para comenzar con las labores de defensa y pue-
de utilizarse, por ejemplo, para:

a) Comprobar los contenidos del planeamiento impugnado. Pueden detectarse
errores. En este caso, antes de emprender una correccion de errores hay que
recordar que la jurisprudencia es muy rigurosa y da una interpretacion muy
restrictiva de este mecanismo excepcional, por lo que la seguridad juridica re-
comienda, si es el caso, aguardar un tiempo prudencial de comprobacion del
texto del plan y tramitar todos aquellos que se vayan detectando, mejor con
el procedimiento mas exigente de la modificacion del planeamiento. Resulta
de interés la STS de 29.5.2009%% entre otras. Revisar el plan recientemente

22 STS 29.5.20009, F. J. 92: “Tal y como reconoce el Ayuntamiento de Barcelona en su escrito de oposicion
al recurso, no era factible corregir directamente la calificacion urbanistica de la finca por la via
del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es decir, sin tramitar el procedimiento
administrativo establecido para la modificacién de los planes, porque en este concreto caso dicha
correccién requeria de una previa valoracion técnica y juridica, altera significativamente el uso
urbanistico asignado a la finca en cuestion y es susceptible de afectar a terceros interesados.

Tampoco podia el recurrente solicitar la revisién de oficio del Plan General, pues aunque la referida
calificacion pudiera ser constitutiva de nulidad de pleno derecho, el articulo 102 de la misma Ley
no reconoce una accién de nulidad que permita a los particulares exigir la revision de oficio de las
disposiciones de caracter general, como asi concluimos, entre otras, en nuestras sentencias de 28 de
diciembre y 12 de julio de 2006 (casacién 4836/2003 y 2285/2003).

Consecuentemente' la solucion instada por la Comunidad de vecinos recurrente —modificacion
puntual del Plan General— semeja la mas idonea para solucionar el problema planteado, ofreciendo
mas seguridad juridica, asi como mayores garantias para los posibles terceros afectados, al conllevar,
entre otros tramites, un periodo de informacion piblica. La correccion del error constituye asi mismo
una causa de interés plblico mas que suficiente para justificar la incoacién del procedimiento de
la referida modificacion puntual. El Ayuntamiento de Barcelona debid responder expresamente en
su dia a la citada solicitud de la Comunidad de vecinos recurrente, bien justificando la inexistencia
del error denunciado, bien incoando y tramitando el correspondiente procedimiento de modificacion
puntual del Plan en la forma legalmente establecida. Lo que no pudo hacer es denegar de plano y sin
mayores consideraciones la peticion formulada, por la via del silencio administrativo.

En definitiva, habiéndose demostrado en este litigio, la concurrencia del referido error en la
calificacién de la parcela sita en el n® NUMooo de la DIRECCIONooo de Barcelona, y determinado
el procedimiento adecuado para su correccién, procede estimar el recurso de casacién, casando y
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b)

d)

aprobado también permitira, si fuese el caso, depurar las responsabilidades
del equipo redactor de conformidad con la legislacion de contratos del sector
publico.

El escrito de demanda ya contiene los datos precisos para comenzar a
recopilar toda la motivacién del plan para el ambito recurrido. Esta mo-
tivacion estara en las memorias del plan (memoria vy, si fuese el caso, la
memoria de la ordenacidn concreta); pero no solo, ademas de la propia
ficha, suministran valiosos datos las diagnosis del estudio ambiental, los
planos de las redes de servicios, el estudio econdmico etc. También pue-
de ser de gran utilidad recopilar todos los informes sectoriales emitidos
a lo largo del procedimiento urbanistico, asi como los informes técnicos
y juridicos de los servicios municipales. Eso si, una vez localizada esta
documentacion, se debera imprimir (si estuviese en soporte informatico)
o fotocopiar del expediente que obra en autos. Ademas de por la sequ-
ridad que esto acarrea, porque iran con la numeracion de folio que le
permitira al Tribunal una rapida comprobacion en su expediente.

Es importante comprobar las alegaciones formuladas por los recurrentes
o vecinos del ambito y la respuesta que recibieron. Para facilitar esta
labor es necesario que las exigencias para llevar a cabo los complicados
periodos de informacion publica a que obliga el procedimiento de apro-
bacién del planeamiento, asi como los requisitos de |a base de datos en
la que deben quedar registradas las alegaciones y los informes a estas,
consten bien reflejadas en el pliego de prescripciones que rija la contra-
tacion de un equipo redactor del planeamiento. También en este caso,
por las razones apuntadas, se deberan aportar al escrito de contestacion
las copias de las alegaciones e informes que sean relevantes para la so-
lucion del pleito del expediente que obre en el recurso.

También es de utilidad comprobar la ordenacion prevista en el planea-
miento precedente y en los anteriores. Y, si fuese el caso, si ha habido
0 no instrumentos de gestion y ejecucién. Ademas de lo anterior, puede
ser util que se recaden y documenten antecedentes relevantes o expe-
dientes que puedan tener relacién con el asunto.

Comprobar la existencia de posibles afectados que deban ser Ilamados
al recurso por tener interés en el mantenimiento de la ordenacion del
plan recurrido y, por lo tanto en su defensa, con el fin de indicarselo a la

anulando la sentencia impugnada, y estimar el recurso contencioso administrativo, condendndose
al Ayuntamiento de Barcelona a incoar y tramitar el correspondiente procedimiento de modificacion
puntual del Plan General Metropolitano para subsanar el citado error.”
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Revista Gallega de Administracién Publica
ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (20I1), pags. 605-659



Margarita Parajo Calvo

Sala y emplazarlos evitando su indefension.

f) Recadar la existencia de estudios técnicos o informes relacionados con
los terrenos o partes del territorio afectadas que ayuden a comprender
y explicar las ordenaciones impugnadas, asi como cualquier otra fuente
de informacion o documentacion que pueda tener interés.

3.9.2. Alegaciones de inadmisibilidad

Se pueden oponer las causas de inadmisién del recurso en la contestacion
a la demanda o, previamente, en los cinco primeros dias del plazo para la con-
testacion. En este caso se suspende el plazo para contestar, se les dara tras-
lado a las partes y se resolvera mediante Auto. Si se resuelve la inadmision,
este Auto es recurrible. Si se admite la demanda, el Auto es irrecurrible, pero
pueden reiterarse las alegaciones de inadmisibilidad en la contestacion a la
demanda que se debera presentar en el plazo que reste.

Las causas de inadmisibilidad se regulan en los arts. 28, 58 y 69% LJCA, ade-
mas de las que obedecen a una construccion jurisprudencial como la desvia-
cién procesal o la desaparicion sobrevenida del objeto del recurso (en este caso
se trata mas bien de otra forma de terminacion del recurso contencioso). En los
supuestos del art. 69 LUCA el recurso se resolvera por sentencia. La declaracion
de inadmisibilidad es una forma de terminaciédn que complace las exigencias
de la tutela judicial efectiva y despliega los efectos propios de la cosa juzgada.

3.9.3. Parecer razonado del defensor de la Administracion

Establece el art. 54.2 que "si el defensor de la Administracion demandada es-
tima que la disposicion o actuacion recurrida pudiera no ajustarse a Derecho, podra
solicitar la suspensién del procedimiento por un plazo de 20 dias para comunicar su
parecer razonado a aquélla. El Secretario judicial, previa audiencia del demandante
acordara lo procedente"”. Redaccion de L.13/2009, de 3/11 de Reforma de la Legislacion
Procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial. Antes acababa en "podra
solicitar la suspension”, de manera que se entendia que era una facultad del letrado
de la Administracion que la producia automaticamente. No se preveia la audiencia del
demandante ni la ulterior resolucion. Esta le corresponde a la secretaria judicial a par-

23 Cuando se trate de actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los
confirmatorios de actos consentidos por no ser recurridos en tiempo y forma, la falta de jurisdiccion/
competencia, la extemporaneidad, la falta de legitimacion, representacion, persona incapaz; dirigirse
contra actividad no susceptible de recurso, la concurrencia de cosa juzgada/litispendencia, o por
haberse desestimado asuntos sustancialmente iguales. En caso de que la revision reproduzca una
ordenacién de un plan anterior, cabe cuestionarse si se podra oponer que se trata de una disposicién
firme y consentida.
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tir del reforzamiento de las competencias de esta funcion que opero la Ley. En el caso
de planeamiento el empleo de este mecanismo no parece imaginable.

3.9.4. Especialidad del art. 54.4 LICA, peculiaridad de las entidades locales

Cuando la Administracion demandada fuese una entidad local y no se presenta-
se en el procedimiento pese a ser emplazada, se le dara no obstante traslado de la
demanda para que en el plazo de veinte dias, pueda designar representante en juicio
0 comunicar al érgano judicial por escrito los fundamentos por los que estimase im-
procedente la pretension del actor. Este precepto es una reminiscencia de la Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa de 1956. Si la Administracion no comparece es que no
remitio el expediente y por tanto procede la puesta en marcha de los mecanis-
mos previstos en el art. 48.7 LUCA.

Asi y todo, no se puede desechar su utilidad para emplear esta oportunidad en
manifestar el parecer de la Administracion municipal en los Procedimientos Abrevia-
dos de escasa cuantia y relevancia. En este tipo de procedimientos reqgulados en el art.
78 de la LUCA, se da traslado de la demanda cuando se requiere el expediente. El juego
del art. 54.4 podria ser aprovechado para que al remitir el expediente la propia Admi-
nistracion municipal se oponga a la demanda, efectuando una verdadera contestacion
a la demanda.

3.9.5. Aportacion de documentos

Con caracter general, la prueba documental y pericial de parte debera ser apor-
tada con la demanda y contestacion o, cuando menos, indicar déonde se encuentra la
documental de la que se va a hacer uso con la consiguiente explicacion de por qué no
pueden ser aportados a estos escritos procesales (art. 56.3 LICA).

Debe recalcarse, una vez mas, que las remisiones genéricas al expediente adminis-
trativo son insuficientes para ilustrar al drgano judicial, sobre todo cuando se trata de
expedientes tan voluminosos, por esto se insistio antes en la oportunidad de aportar
las copias justificativas y en defensa de la postura municipal del propio expediente que
obre en autos y, copias en las que, de todos modos, debe constar el numero de folio.

Lo antedicho sin perjuicio de que, como seiiala ORDONEZ SOLiS*, “a pesar
de la inveterada practica forense, es preciso subrayar que el expediente admi-
nistrativo no es necesario que sea recibido a prueba porque, en realidad, forma
parte de las mismas actuaciones judiciales. El Tribunal Supremo al pronunciar-
se sobre el no recibimiento a prueba en instancia y sobre la reproduccién de
los documentos que obraban en el expediente administrativo ha puntualizado

24 ORDONEZ SOLIS, D.: La prueba en el contencioso-administrativo. Ed. Reus, Madrid, 2011, p. 56-57.
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en su sentencia de 20 de noviembre de 2005: ‘el expediente administrativo,
una vez remitido por la Administracién, no precisa solicitarse como documen-
tal, pues se incorpora necesariamente al proceso™.

La insistencia de aportar copia de determinados documentos que figuran
en el expediente y que sean relevantes para la resolucién del pleito y que las
copias lo sean precisamente del que obra en autos, es para facilitar la labor
judicial al permitir encontrar ya unida a la contestacion la documentacion de
relevancia y comprobar de forma rapida su correspondencia con la numeracion
del expediente que obra en autos, si fuera preciso.

3.10. LA PRUEBA

3.10.1. Relevancia y principios

Como antes se dijo, el escenario del contencioso-administrativo cambio en
los ultimos afios, de manera que se ha producido una transicion de un de-
bate fundamentalmente juridico a un procedimiento que procura conocer y
descubrir los hechos y los criterios técnicos relevantes que subyacen a la ac-
tuacién impugnada. El argumentario juridico, la presuncion de la legalidad y
el expediente caracterizaban al contencioso. En la actualidad la defensa de
la motivacion, la explicacién de las razones, la prueba de los hechos vy, sobre
todo, las pruebas de naturaleza técnica son las que determinaran el sentido de
la decision que finalmente se adopte.

Sin entrar en profundidades, la carga de la prueba es una facultad que es menester
ejercer para obtener un interés, de manera que las consecuencias de no asumirla lo se-
ran para aquella de las partes que tuviese la carga de probar®. En el campo de lo con-
tencioso-administrativo podria pensarse que la presuncion de legalidad de la actuacion
administrativa se traduce en que la carga de probar le corresponde al recurrente, pero
esto no es asi. Otramente, en orden a alcanzar ese principio de igualdad efectiva de las
partes en el proceso, la jurisprudencia viene interpretando muchas de las veces que le
corresponde la carga de probar a la Administracion por tener esta una “mayor facilidad
probatoria”, como una manifestacion del principio de buena fe procesal.

25 Con la reciente modificacion de la LJCA se introduce un articulo que establece la inversién de la carga
de la prueba en supuestos en que se alegue la discriminacion de la mujer: esto podemos ponerlo
en relacion con el art.10.1.c) del TRLS08, aunque se debe confesar que no se logra imaginar este
supuesto, lo cierto es que este precepto sefiala como criterio basico de utilizacion del suelo un deber
de las administraciones publicas de “atender, en la ordenacion que hagan de los usos del suelo, a
los principios de accesibilidad universal, de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, de movilidad, de eficiencia energética, de garantia de suministro de agua, de prevencién
de riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencién y proteccién contra la contaminacion y
limitacién de sus consecuencias para la salud o el medio ambiente”.
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En definitiva, la jurisprudencia va igualando la posicion de las partes y controla
la actividad administrativa profundizando y analizando bien a fondo las entrafias de
la decision administrativa adoptada y desde una perspectiva de garantia de los dere-
chos ciudadanos. En este contexto, es preciso que la Administracion reflexione sobre
su estrategia juridica, que agote las pruebas propias, comenzando por una buena for-
macion del expediente administrativo en que efectivamente se encuentre de forma
ordenada la expresion documental de la motivacion de la decision adoptada, y realice
las oportunas comprobaciones en cuanto se le reclama el dicho expediente. Se hace
asi imprescindible explicar las razones de fondo sobre la decision o norma recurrida y
también explicar lo gestionado en via administrativa mediante los oportunos informes
técnicos.

En el campo del urbanismo en general, es necesario emplear todos los medios téc-
nicos en la defensa del trabajo municipal desarrollado, aunque sea para minimizar la
cantidad y costo de los fracasos judiciales y de las responsabilidades de su personal.
Estos medios normalmente seran medios técnicos y, en la mayor parte de las veces,
sera suficiente con que los técnicos especialistas de la Administracion expliquen los
criterios sequidos en su actuacion. Esto también les sera de utilidad y a partir de lo
resuelto en la sentencia podran trabajar con mucha mayor seguridad juridica, abando-
nado el criterio sostenido si la sentencia es estimatoria, y manteniendo y continuando
con su aplicacion pero contando ahora con respaldo en una resolucion judicial?®.

Respecto del planeamiento general, en concreto, hay que tener muy pre-
sente que la jurisprudencia le concede una extraordinaria relevancia a todos y
cada uno de los documentos técnicos del plan y refuerza también su caracter
multidisciplinar al plasmarse en sus sentencias un control que abarque desde
la racionalidad de las previsiones de crecimiento hasta el estudio econdmico,
pasando por la documentacion ambiental del plan y los impactos paisajisticos
o la defensa del patrimonio historico, y afirmando el caracter reglado de cada
vez mas determinaciones del plan. De ahi que la necesidad de practicar prueba
a través de distintos medios periciales, graficos y técnicos va a ser ineludible.

Dado que, en muchas ocasiones, el Ayuntamiento no va a disponer de sociolo-
gos, arquedlogos, economistas, expertos paisajistas etc., debe recogerse en el pliego
de contratacion para la seleccion del equipo redactor un recordatorio claro de los
principios profesionales y de lealtad contractual en el sentido de que responden de
la autoria técnica e intelectual de la documentacidn integrante del plan. Esto es: que

6 Es de justicia destacar que, mas alla de los casos concretos, la labor de los juzgados de lo Contencioso
en la mejora de la calidad de la actuacién de la Administracion municipal es uno de sus efectos mas
beneficiosos, suministrando muchas veces fundados criterios que les confieren mayor seguridad a
los funcionarios que sirven en ella y mayores garantias a los vecinos.
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tendran que explicarla, ratificarla y responder de su autoria y de la calidad de su labor
en futuros contenciosos, debiendo ser Ilamados al proceso como testimonial-pericial,
simplemente para ratificar y responsabilizarse de la correccion de su trabajo técnico, y
esto sin perjuicio de que pueda resultar conveniente aportar un informe técnico escri-
to sobre el que después pedir aclaraciones, como pericial. En este caso, si se trata de la
elaboracion de un nuevo informe, resultara mas complicado tenerlo previsto en el plie-
go de clausulas contractuales pero, en cualquier caso, se propone una reflexion sobre
esta cuestion, hoy en dia fundamental dada la creciente litigiosidad y, sobre todo, en
materia urbanistica, y el alto coste de los informes periciales externos.

El personal de la Administracion municipal conoce perfectamente su te-
rritorio, debe saber manejar el documento y ser el sujeto que tenga el cono-
cimiento mas profundo del plan; conoce la tramitacion y los informes que
hay en el procedimiento; conoce la realidad fisica que ademas es facilmente
acreditable a través de fotografias aéreas que, hoy en dia, estan accesibles en
la red; conoce los motivos de las ordenaciones, los antecedentes y el planea-
miento anterior; si las edificaciones son nuevas, disponen o no de licencia, o si
son espontaneas resultado de un desarrollo urbanistico desordenado u ordena-
do; conoce la realidad preexistente al planeamiento y también la ordenacion
conjunta y contigua del suelo al recorrido etc. Por tanto, la defensa del plan va
a pasar ineludiblemente por el esfuerzo de los servicios municipales del Ayun-
tamiento implicado.

Aportar documentacion grafica que permita conocer la realidad fisica en-
juiciada y expresar la justificacion de la decision de planeamiento ayudara a
hacer juridicamente aceptable la decision urbanistica adoptada.

3.10.2. La solicitud de apertura del periodo probatorio

Las reglas que rigen la prueba respecto del procedimiento contencioso-administra-
tivo son claras al establecer que debe sefialar la parte recurrente los puntos de hecho
sobre los que debe versar la prueba art. 60.2. LUCA. Es preciso subrayar que no se trata
de sefialar medios de prueba, sino de hechos. Que la prueba se practica sobre hechos
también es una obviedad que recoge el art. 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?’ (en
adelante LEC). Para practicar prueba el actor tiene que sefialar en tiempo y forma los
hechos ordenados sobre los que practicarla en la demanda y como prevé el articulo
60.1 de la LUICA. O, en segundo lugar, sefalar aquellos hechos nuevos que resultasen
controvertidos de la contestacidon de la demanda a través del escrito de peticion de

27 “La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela judicial que se pretenda
obtener del proceso”
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recibimiento a prueba del recurso previsto en el articulo 60.2 de la LICA. También se
puede pedir en el escrito de alegaciones complementarias. La Administracién solici-
tara la apertura del mismo modo, indicando puntos de hecho, en la contestacion a la
demanda.

La ley prevé la posibilidad de que se declare concluso el procedimiento sin mas tra-
mites y, por lo tanto sin abrir el periodo de prueba. La ley faculta al 6rgano judicial a
que acuerde diligencias de prueba, si ya se practico el tramite de vista o conclusiones,
con la posterior apertura de un tramite de audiencia a las partes. Este es un aspecto en
que parte de la doctrina destaca la existencia de una de las mas notables diferencias
entre el proceso contencioso y el ordinario civil en que se suprimieron las diligencias
para mejor proveer, la vigencia del art. 61.1 de la LJCA se explica por la especial fun-
cion del juez del contencioso que esta sometido a principios de interés general y de
legalidad y despegado en mayor medida del principio dispositivo®.

En cualquier caso, si una parte solicita la practica de prueba y la otra no, rige el
principio de que abierta la prueba para una parte, se abre para todas las partes del
proceso.

3.10.3. Proposicion de medios de prueba

Declarada la apertura del periodo probatorio, las partes indicaran los me-
dios de prueba de los que pretendan valerse a través de los escritos de pro-
posicion de prueba. Habra que tener en cuenta que el plazo de proposicién
es comun: el demandado no puede proponer prueba aguardando a ver la que
propone el demandante y que no se puede aportar documentacién mas alla de
la demanda y contestacion (art.56).

Como ya sefialamos antes, es practica habitual sefialar el expediente como
prueba documental; si no se aportd con la contestacion a la demanda copia
de alguno de los documentos de interés para la defensa, se puede sefialar o
resaltar su importancia indicando los folios en los que obran, junto con la de
los documentos aportados con la contestaciéon a la demanda.

Son excepciones comunes para demandantes y demandados al limite de
aportacion de documentos en los escritos de demanda y contestacion los
siguientes:

® Documentos de fecha posterior a la demanda o a la contestacidn, o

cuando se justifique conocerlos con posterioridad (270 LEC).

e Aportacion de sentencias o resoluciones judiciales o administrativas que

puedan resultar condicionantes o decisivas (272 LEC).

28 Siguiendo a CHAMORRO GONZALEZ, ORDONEZ SOLIS, op. cit., p. 77.
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En cuanto a las pruebas periciales de parte, de acuerdo con la LEC, la prue-
ba pericial parte que de conformidad con lo dispuesto en el art. 336.1 de la
LEC se debe aportar con la demanda y no con la proposicién de prueba. Lo
anterior también resulta de la aplicacidn del apartado 4 del articulo 265 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, los dictamenes periciales en que las partes apoyen
sus pretensiones habra de aportarse a la demanda o contestacion.

Se aporta de forma extemporanea para fraudulentamente replicar a las
contestaciones y suplir las deficiencias de la demanda, con vulneracién de lo
dispuesto en los arts. 265.1.4, 335.1, 336.1 y 339.2.2° de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, cuando esto requeriria una justificacion del recurrente de por qué no
se aportd con la demanda. El recurrente también debera anunciar su intencidn
de hacer uso de la practica de una pericial-judicial. Incumplir estas reglas del
proceso puede generar indefension, porque la defensa disefi6 su estrategia y
linea de argumentacién en el tramite de contestacion y ya decidié que docu-
mentos o informes aportar o sefialé o dejo de sefialar documentacion del expe-
diente administrativo, sin que se le abra una nueva oportunidad para hacerlo.

A la practica de prueba pericial extemporanea se refiere la STS 30.9.2009% y un

29 “Con cierto paralelismo a lo establecido en el articulo 56.3 de la LRJCA (que dispone que ‘Con la
demanda y contestacién las partes acompafaran los documentos en que directamente funden
su derecho ...") la LEC establece, como regla general (articulo 336), que ‘los dictamenes de que
los litigantes dispongan, elaborados por peritos por ellos designados, y que estimen necesarios
o convenientes para la defensa de sus derechos, habran de aportarlos con la demanda o con la
contestacion ... sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 337 de la presente Ley’, precepto que
sefiala que, en el supuesto de imposibilidad de aportacién en dicho momento procesal, ‘... junto con
la demanda o contestacién, expresaran en una u otra los dictdmenes de que, en su caso, pretenda
valerse, que habran de aportar ... en cuanto dispongan de ellos ...". Todo ello, a su vez, concuerda
con lo establecido en el articulo 265.1.4° de la misma LEC que dispone que ‘A toda demanda o
contestacion habran de acompanarse: ... 42. Los dictamenes periciales en que las partes apoyen sus
pretensiones, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 337 y 339 de esta Ley’. De hecho, asi los
hizo la recurrente con los dos informes que aporté con el escrito de demanda.

Por otra parte, la LEC —junto a tal momento de aportacién inicial de los dictdmenes periciales ‘de
parte’ con la demanda o contestacion— igualmente regula el supuesto, distinto del anterior, en el
que demandante o demandado consideran conveniente la practica en el periodo probatorio de una
prueba pericial; a tal efecto el articulo 339.2 dispone que ‘El demandante o demandado ... también
podran solicitar en sus respectivos escritos iniciales que se proceda a la designacion judicial del
perito, si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emision de informe pericial’.
Designacion que se llevara a cabo de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 341
de la misma Ley. Mas, lo que queda patente en el citado articulo 339.2 es que —parrafo segundo—
‘salvo que se refiera a alegaciones o pretensiones contenidas en la demanda, no se podra solicitar,
con posterioridad a la demanda o a la contestacion, informe pericial elaborado por perito designado
judicialmente’.

Hemos de examinar, no obstante lo anterior, dos supuestos, también contemplados en las leyes
procesales de precedente cita, y a los que se hace referencia en el desarrollo del motivo que
examinamos:

a)De una parte el supuesto, previsto en el articulo en el articulo 56.4 de la LRJCA (que se refiere a la
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Auto del TSXG de 1 de julio de 2007 limita la posibilidad de admision de dictamenes
periciales con posterioridad al escrito de demanda, siempre que se trate de periciales
judiciales y siempre que fuesen interesados y anunciados en los respectivos escritos de
demanda y contestacion. Con todo, hay que advertir que en esta materia la jurispru-
dencia del contencioso no consigue establecer unas reglas claras, la jurisprudencia del
TS muestra una tendencia a realizar una interpretacion flexible sobre el momento de
presentacion de dictamenes y solicitud de la pericial judicial.

3.10.4. La prueba pericial

Frente a la pericial de parte, privada, prevalecen los informes técnicos elaborados
por los funcionarios. Respecto del valor de los mismos, en la jurisprudencia se ob-
serva cierta constancia en dar preeminencia a los informes emitidos por los servicios
administrativos®® (STS 5.1.2010) por encima de los hechos informados por un técnico
contratado por la recurrente y que emite su parecer previa peticion de pago de un
particular.

Los informes técnicos obrantes en el expediente merecen la consideracion
de pericia de la Administracion y al estar incorporados a aquel no precisan
de ser aportados junto con la contestacion a la demanda, ni tampoco de ser
sometidos a un tramite especial de ratificacion a pesar de ser impugnados (STS
de 7.3.20086).

aportacion posterior de ‘los documentos que tengan por objeto desvirtuar alegaciones contenidas
en las contestaciones a la demanda y que pongan de manifiesto disconformidad en los hechos’),
y que coincide con el previsto en el articulo 338.2 de la LEC, segtn el cual ‘Los dictdmenes cuya
necesidad o utilidad venga suscitada por la contestacion a la demanda se aportaran por las partes
...’, anadiéndose en el parrafo 22 que ‘el tribunal podra también acordar en este caso la presencia
de los peritos en el juicio o vista ...".

Sinembargo, no es este el supuesto de autos por cuanto los hechos a los que, pretendidamente,
iba dirigida la prueba de referencia es un hecho anterior y previamente constatado en lademanday
contestacion; esto es, la negacion de los mismos por la contestacion a la demanda no resulta algo
novedoso por cuanto resultaba suficientemente conocido con anterioridad al inicio del litigio, sin
constituir, en consecuencia, un hecho nuevo.

b)De otra parte, tampoco nos encontramos en el supuesto previsto en el articulo 340.2 de la LEC,
que regula —cual prueba pericial especial— la emision de ‘dictamen de Academias e instituciones
culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de
la pericia’. No es, efectivamente, el supuesto de autos; basta con examinar el contenido de las
periciales propuestas para comprobar que nos encontramos ante una prueba pericial normal, a
desarrollar, en su caso, por peritos designados por el procedimiento previsto en el articulo 341 de
la LEC. Por otra parte, las instituciones que se citan tampoco encajan en el ambito subjetivo de las
Academias o Instituciones culturales o cientificas a las que el precepto se refiere. Y, por dltimo, lo
que resulta mas significativo, es que tal tipo especial de prueba pericial no queda excluida de la
regla general de proposicion con la demanda del articulo 339.2 de la LEC (...).”

3¢ Analiza esta cuestion, sobre el valor de las pericias procedentes de 6rganos y personal al servicio de
las Administraciones BARRERO RODRIGUEZ, C.: La prueba en el procedimiento administrativo. Ed.
Aranzadi, 2006, pp. 296-311.
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Ahora bien, sobre las anteriores normalmente prevalece la prueba pericial judicial
porque su designacion aleatoria de la lista de peritos de esta clase, le presupone una
mayor imparcialidad al ser un tercero completamente ajeno a las dos partes en con-
flicto. Lo que sucede es que pocos recurrentes hay que decidan asumir las consecuen-
cias de un perito imparcial sin conocer previamente su parecer técnico. La aportacion
de informes suscritos por funcionarios/técnicos municipales sitia a la recurrente en la
necesidad de presentar y costear peritajes judiciales™, con el riesgo que eso conlleva.

En los pleitos del planeamiento se afade la dificultad de que los profesio-
nales de las listas de las que resulta seleccionado el perito judicial, en ocasio-
nes, pueden no estar especialmente cualificados en el campo del urbanismo y
en concreto del planeamiento, y la experiencia muestra dictdmenes en que se
confunden conceptos que son evidentes y manejan facilmente aquellos que
desarrollan su actividad profesional en relacion con instrumentos de planea-
miento o los técnicos y juristas municipales y autonomicos. De ahi que cobren
especial relevancia dos momentos procesales previstos en el procedimiento:
las alegaciones sobre los puntos sobre los que se pide la pericial judicial, y la
formulacidn de aclaraciones al autor de la pericia judicial.

También cabe la posibilidad de contratar la emision de dictamenes e infor-
mes a terceros no funcionarios, por ejemplo a miembros del equipo redactor
para que amplien los trabajos realizados. En este caso, al igual que si se tra-
tase de informe pericial de parte, deberan ser ratificados por sus autores en
la Sala. Si es coherente con lo tramitado y, en ausencia de pericial judicial,
simplemente equilibra las posiciones.

Hay que advertir que puede ser util emplear en la aclaracion de las pruebas peri-
ciales la posibilidad prevista especificamente en el art. 60.5 de la LICA, de delegar en
un funcionario publico la facultad de intervenir en la practica de dicha prueba tenien-
do en cuenta su caracter técnico.

No es admisible la prueba sobre pronunciamientos o argumentos juridicos que
estan excluidos de la prueba al no tratarse de una de las excepciones prevista en el
art. 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ni costumbre ni Derecho extranjero). En
ocasiones, se pretende que el perito se pronuncie sobre "el ajuste a la legalidad”; lo
que se pretende por el recurrente en estos casos es enmascarar la sustitucion
del pronunciamiento judicial sobre unos hechos —indeterminados— por otra
voluntad contratada que decida que hechos va a comparar para concluir que
son legales. A esta clase de supuestos da respuesta el Tribunal Supremo en su

31 PARICIO RALLO, E.: “La defensa de las Administraciones locales en pleito”. Cuadernos de Derecho
local, n® 5, junio 2004, p. 70-81.
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sentencia de 14.6.2002, que sefiala:

"al amparo del articulo 95.1.3° de la Ley requladora de esta Jurisdiccion
(RCL 1956, 1890; NDL 18435) (LUCA), opone en primer lugar la parte recu-
rrente que la Sala de instancia ha infringido el articulo 74 LUCA, al recha-
zar una diligencia de prueba propuesta oportunamente y que, a su juicio,
era de indudable trascendencia para la resolucion de pleito. Alega que la
prueba propuesta debia haber sido admitida porque existia disconformidad
entre las partes acerca de los hechos sobre los que aquélla habia de versar.
Sin embargo, en contra de lo afirmado por la parte recurrente, la prue-
ba propuesta no se referia a hechos sino a apreciaciones juridicas, pues se
trataba de una prueba pericial en la que los peritos designados habrian de
emitir dictamen respecto a la adecuacion a la normativa urbanistica aplica-
ble de la construccion que estaba ejecutando INDITEX, por lo que es claro el
acierto de la Sala de instancia rechazandola.”

Si se pretende que la pericial consista en realizar comparaciones, en este
caso hay que insistir en que la comparacion con otras situaciones puede ser
irrelevante o improcedente. Por ejemplo, la jurisprudencia —y la del Tribunal
Constitucional hasta la saciedad—, ha fijado el alcance del principio de igual-
dad en el sentido de que solo opera en el marco de la legalidad, repitiendo que
no caben invocaciones apodicticas de tal principio con el que siempre podria
conectarse cualquier alegacion de vulneracion de la Ley. Lo que se puede y es
legitimo es exigir el cumplimiento de la Ley. Los hechos que concurren en los
demas predios tendrian relevancia si el recurrente interpusiese recurso contra
estas otras ordenaciones, pero no en caso contrario. Si los hechos se refieren
a otros predios fuera del ambito de la ordenacién discutida, esta prueba seria
intranscendente.

3.10.5. Supuestos que requieren de un especial esfuerzo probatorio

Conviene tener en cuenta que hay supuestos en que se produce una ver-
dadera carga de prueba para la Administracion planificadora; asi sucede, por
ejemplo, en el supuesto de los convenios urbanisticos en que, aunque ya tiene
que quedar suficientemente acreditado el interés publico en el plan, requerira
un especial refuerzo probatorio en el procedimiento contencioso; y el mismo
refuerzo probatorio requeriran los cambios de clasificacion del suelo.

Especial referencia merecen los supuestos de aquellas ordenaciones del
plan que interfieran en la ejecucion de una sentencia. Estos supuestos quieren
una especifica motivacién en las memorias, especialmente en relacidn con la
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adaptacion al entorno, con su incidencia medioambiental, con sus determi-
naciones que nunca pueden contener parametros edificatorios de excepcidon
y deben ser coherentes con la ordenacion del suelo en el resto de los ambitos
del plan general etc. Probar la generalidad y el interés publico de la ordenacion
que debe persequir la actividad de planeamiento sera ineludible en los conten-
ciosos que contra este tipo de ordenaciones se interpongan. Debe procurarse
siempre poner esta ordenacion en relacidn con las demas que contemple el
plan, y destacar que la ordenacidn es resultado de un proceso de revision y no
de modificacion.

Cando se apruebe un Plan que incida en la ejecucion de una sentencia es
trascendental la justificacion que sustente la ordenacion del ambito afectado,
porque de lo contrario la aplicacion del art. 103.4 conducira a apreciar que se
trata de una desviacion de poder por intentar con esta ordenacion eludir la
ejecucion de la sentencia.

La carga de la prueba e corresponde a la Administracion municipal. En este sentido
la STS 31/1/2006 explica que la Administracion sigue disponiendo de sus facultades
de Ordenacidn y de ius variandi pero “si ello incide sobre actuaciones ya declaradas
ilegales en sentencia firme, debe demostrar que la modificacion no tiene la finali-
dad de convertir lo ilegal en legal, sino la de atender racionalmente al interés publico
urbanistico”.

En el mismo sentido la STS de 28/9/2009:

"Ello significa que, para introducir una nueva ordenacion urbanistica
cuya aprobacion comporta la inefectividad de esos pronunciamientos ju-
risdiccionales o hara inviable su cumplimiento, la Administracion debe
necesariamente realizar un especial esfuerzo para justificar el cambio de
ordenacion llamado a tener tan grave consecuencia, y, en fin, para disipar
cualquier sospecha de que el planeamiento se altera con la intencion de
impedir el cumplimento de la sentencia. Cuando no existe tal justificacion,
o cuando las razones que se aducen para respaldar la modificacion no ha-
cen sino revelar que la finalidad persequida es precisamente la de eludir la
ejecucion del fallo, la conclusion no puede ser otra, segun lo dispuesto en el
articulo 103.4 de la Ley requladora de esta jurisdiccion, sino la declaracidn
de nulidad de ese cambio de planeamiento, siendo muestra de ello, entre
otros, los pronunciamientos contenidos en sentencias de esta Sala de 5 de
abril de 2001 (casacidon 3655/96) y 10 de julio de 2007 (casacion 8758/03)."

3.11. Vista y conclusiones
Se requlan en los arts. 62 y ss. LICA. Parece conveniente solicitar que se formulen
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conclusiones en lugar de vista, habida cuenta de la complejidad de este tipo de con-
tenciosos sobre el planeamiento urbanistico. Debe tenerse en cuenta que, a diferen-
cia de la fase de contestacion a la demanda en que primero contesta la demandada
principal y a continuacion los demas codemandados, en este caso tanto la parte de-
mandada como las partes codemandadas deberan formular su escrito de conclusiones
simultaneamente.

Deben reforzarse los argumentos empleados pero, sobre todo, valorar orde-
nadamente la prueba practicada. Si la recurrente ha aportado documentos de
fecha posterior, habra de responder a las cuestiones que de esa nueva aporta-
cion documental resulten y debe mostrar su frontal oposicion a cuestiones que
no hayan sido suscitadas en el escrito de demandas o contestacion, tal y como
sefiala el art. 65.1.

3.12. Terminacion

La terminacion del procedimiento (arts. 67-77 LJCA) se producirad por sen-
tencia que debera cumplir con las exigencias de congruencia a las que se re-
fiere la ley de jurisdiccion en distintos preceptos, previendo mecanismos a los
que ya se hizo referencia. Los pronunciamientos de la sentencia seran estima-
torios, desestimatorios o de declaracion de inadmisibilidad.

Asimismo, podra concluir el procedimiento en los casos de desistimiento,
allanamiento (art. 75 LJCA), reconocimiento en via administrativa de lo pre-
tendido, con la garantia de que si luego la Administracion se echase atras, el
recurrente podra pedir que continue el pleito (art. 76 LUJCA), transaccion (art.
77 LUCA), o por la desaparicion sobrevenida de objeto. Tratandose de un recur-
so contra el planeamiento y mas en el caso del planeamiento general que es
resultado de un procedimiento bifasico, la satisfaccion extraprocesal, el alla-
namiento y la transaccién no son modos de terminacion que se produzcan en
la practica®.

32 Nitan siquiera el Ayuntamiento puede desistir del planeamiento después de la aprobacién provisional
y su remision a la Administracién competente para su aprobacion definitiva. Asi lo aprecié la STS, Sec.
52, 15.12.2009, en el Recurso de Casacion nlmero 4606/2005, porque “el Ayuntamiento carece (...)
de competencia al no encontrarnos en un procedimiento en el que quien formula el desistimiento es
titular de un interés particular, ya que, por el contrario, lo que el Ayuntamiento gestiona en el ejercicio
de la potestad de planeamiento son intereses publicos cuya disponibilidad se encuentra restringida. El
Ayuntamiento no es, pues, procedimentalmente libre desde el momento de la aprobacién provisional
del expediente y de su coetanea remision a la Administracién Foral, careciendo, por ello —desde tal
momento— de la potestad de desistir en relacién con la tramitacién concluida. Esto es, carece de la
potestad de renunciar a sus supuestos derechos que, en realidad, son intereses publicos, y, mucho
menos, carece de la potestad de hacerlo sin la previa notificacién de tal posibilidad a los terceros
interesados que, por su parte, como dispone el articulo 91.2 de la LRJPA, se encuentran habilitados
para solicitar la continuacion del procedimiento iniciado, en el término de diez dias a contar desde la

Revista Gallega de Administracién Publica
646 IS5N: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 605-659



Margarita Parajo Calvo

En cuanto al desistimiento del recurrente, sus requisitos se requlan en el
art. 74 LUCA, no se produce la terminacién de forma automatica, sino que se
dara audiencia a las partes y también al Ministerio Fiscal, porque si se apre-
ciase dafio para el interés publico no se aceptara el desistimiento y continuara
el procedimiento hasta su resolucion. La audiencia al Ministerio Fiscal es una
prevision interesante también para los supuestos en que se trate de verdaderos
recurrentes de los que habitualmente ejercitan la accion publica, ya que debie-
ra permitir indagar —si fuese el caso—, las verdaderas razones que llevan a ese
desistimiento.

En relacion a la desaparicion sobrevenida del objeto, como explica, en-
tre otras muchas, la STS 4.2.2002 se trata de un modo de terminacion del
procedimiento:

“En sus recientes sentencias de 19 (RJ 1999, 4156) y 21 de mayo de

1999 (RJ 1999, 4160), 25 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 7690) y 19 de

marzo de 2001 (RJ 2001, 4019) ha recordado este Tribunal que la desapa-

ricion del objeto del recurso ha sido considerada en muchas otras, como
uno de los modos de terminacidn del proceso contencioso-administrativo;
tanto cuando lo impugnado eran disposiciones generales, en que la ulterior
derogacion de éstas, o su declaracion de nulidad por sentencia anterior,
ha determinado la desestimacion del recurso, no porque en su momento
no estuviere fundado, sino porque la derogacion sobrevenida de la norma
priva a la controversia de cualquier interés o utilidad real (asi en sentencias

de 24-3-1997 [RJ 1997, 2499], 28-5-1997 [RJ 1997, 4449] 0 29-4-1998

(RJ 1998, 3334); como en recursos dirigidos contra resoluciones o actos

administrativos singulares, en los que se ha considerado que desaparecia su

objeto cuando circunstancias posteriores les privaban de eficacia hasta el
punto de determinar la desaparicion real de la controversia (asi en senten-

cias de 31-5-1986 (RJ 1986, 2783), 25-5-1990 [RJ 1990, 4564], 5-6-1995

[RJ 1995, 4867] y 8-5-1997 [RJ 1997, 3921])"

Este supuesto si que se aplica con cierta frecuencia en la practica, y asi
puede terminarse el procedimiento cuando el plan que esta siendo objeto del
recurso es sustituido por un nuevo plan general. Tal es el caso de la STSXG
479/2010, de 29.4.2010, dictada en el procedimiento ordinario 4816/1993:

“sobre la pérdida sobrevenida de objeto del recurso afirma la constante

notificacién de la posible adopcion del acuerdo de desistimiento. Posibilidades habra, si se considera
oportuno, para el ejercicio de la accion de lesividad” (F) 59).
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jurisprudencia que cuando se impugna una disposicion de caracter general,
su derogacion supone la desaparicion sobrevenida del objeto del recurso vy,
en consecuencia, a terminacion del proceso contencioso-administrativo, y
no porque en su momento no estuviese vigente y fundado, sino porque la
derogacién sobrevenida de la norma priva a la controversia de cualquier in-
terés o utilidad real (...). En el mismo sentido, el articulo 72.2 de la vigente
LRJCA (no la anterior, que nada disponia) corrobora la no necesidad de que
exista un pronunciamento judicial que elimine del ordenamiento la disposi-

cién normativa, con eficacia general “ex nunc”, pues, a tenor de aquel pre-
cepto, “las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran
efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos
anulados en el mismo periodico oficial en que lo hubiera sido la disposicion
anulada” [ Y este es el caso, por lo que debe acogerse el motivo de inadmi-
sibilidad planteado de oficio, al perder este recurso su objeto (articulo 69.c)

de la LUCA), lo que impide que se deba entrar en el analisis de fondo".

Otro ejemplo nos lo ofrece la STS de 5.3.2010 que declara la desaparicion
del objeto del recurso, pues en este se impugnaba la revision de un plan general
que fue totalmente anulado en sentencia firme anterior y explica que:

"Asi las cosas, sélo cabe concluir que este recurso de casacién carece de objeto,
pues es doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala (expresada en sentencia de

25 de noviembre de 2008 —casacion 7405/2004—, 21 de julio de 2003 —casacion

11865/1998— vy las que en ellas se citan) la que afirma que la anulacion total de

una disposicion de caracter general por sentencia firme hace desaparecer el objeto

de los procesos ulteriores promovidos contra la misma disposicion, porque priva

a la controversia de cualquier interés o utilidad real. Por afiadidura, esta tesis ex-

cluye la posibilidad de sentencias contradictorias, con respeto a los principios de

seguridad juridica e igualdad consagrados, respectivamente, en los articulos 9.3 y

14 de la Constitucion, evitando la contradiccion con el fallo de una sentencia firme

anterior dictada sobre el mismo objeto y con la misma causa de pedir.”

3.13. Recurso de casacion

La técnica casacional y su complejidad excede de la perspectiva que
se adopta en este estudio que pretende aproximar el contencioso a la via
administrativa a fin de que ya en esta via se piense en el enfoque de la pos-
terior defensa del actuado, sobre todo en los supuestos como los de planea-
miento, en que se conoce que va a ser siempre objeto de posteriores recursos.
De ahi que, apuntada esta complejidad, solo se sefale que, de conformidad
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con lo dispuesto en los arts. 86.3 y 86.4 de la LICA, contra las sentencias que
declaren la nulidad o la conformidad a Derecho de las disposiciones generales
y, por tanto de los planes urbanisticos, siempre cabra recurso de casacion, pero
nunca si se fundamenta en el Derecho autonomico. Se tiene que invocar Dere-
cho estatal o comunitario europeo relevante y determinante del fallo, siempre
y cuando fuese oportunamente invocado en el proceso. Esto habra que tener
en cuenta en los diferentes escritos de defensa, pero también sera util y con-
veniente que en el procedimiento tramitado en via administrativa se conozca
la relevancia de emplear unas y otras fuentes del Derecho en el momento de
fundamentar las resoluciones de aprobacién del planeamiento y en los infor-
mes a las alegaciones presentadas.

4. LA SENTENCIA ANULATORIA DEL PLAN

4.1. EL FALLO

Resultaran aplicables todas las previsiones relativas a las sentencias de los
recursos contra disposiciones generales, de manera que tal y como dispone
el art. 70 LUCA, la sentencia sera desestimatoria cuando se ajuste a Derecho
la disposicidn impugnada; y sera estimatoria cuando la disposicion incurra en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

A este respecto hay que tener presente que tal y como sefalan las SSTS
de 18.5.2009 y 28.10.2009, entre otras, toda infraccion, incluida la formal o
procedimental de un plan urbanistico, comporta su nulidad radical con arreglo
al art. 62.2 LPAC, a diferencia de los actos administrativos que pueden incurrir
en vicios de nulidad o anulabilidad y que, por tanto, no son susceptibles de
validacion (STS 8.4.2010).

En segundo lugar, qué se entiende por desviacidn de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico, y, especificamente, que la jurisprudencia entiende compren-
dido dentro de este supuesto el supuesto de nulidad previsto en el art. 103.4
LJCA y, mas concretamente, aquellos casos en que se modifique el planea-
miento con el fin de eludir el cumplimiento de los fallos judiciales. Asi se apre-
ciara si con el exclusivo fin de eludir una sentencia de derribo se modifica el
planeamiento (STS 25.5.2009):

“Es por otra parte reiterada la jurisprudencia que considera incursas en
desviacion de poder (articulo 70.2 LRJCA) las modificaciones puntuales del
planeamiento efectuadas con el propdsito principal de legalizar o regulari-
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zar edificaciones ilicitamente construidas (Sentencias de 18 de febrero de

2004 —casacidn 2565/2001—, 10 de julio de 2007 —casacién 8758/2003—

y 7 de octubre de 2008 —casacion 5877/2004—)."

De conformidad con lo dispuesto en el art. 71 LUCA, si la sentencia es estimatoria,
anulara total o parcialmente la disposicidon general, en este caso el planeamiento u
ordenacion del planeamiento que fuese objeto del recurso, pero con una limitacion
clara: en ningun caso podra determinar la forma de la redaccion de sus determi-
naciones excepto en los supuestos reglados derivados de la legislaciéon urba-
nistica (por ejemplo, en el supuesto de la clasificacion del suelo urbano).

Asi lo acaba de declarar la STS de 29.4.2011:

"Es evidente que, conforme al resultado del proceso, la atribucion de
nuevos parametros no era —aunque se hubiese pedido en la demanda y se
hayan planteado incluso ofertas de modificacidn de los parametros por la
propia Administracion— la Unica opcién posible de donde resulta el vicio
que se invoca en el motivo de casacion (...)

La Sala a quo no se ha limitado a controlar la legalidad de la actuacion

urbanistica y su sometimiento a las normas que la justifican (articulos
106.1 CE y 8LOPJ), sino que ha sustituido en su sentencia la voluntad
de la Administracidn urbanistica, determinando en forma imperativa la
forma en que tiene que quedar redactada la Unidad de actuacion liti-
giosa, cuando ésta admite otras soluciones posibles en sustitucion de
la prevista en el Plan. El Tribunal a quo ha suprimido asi la discreciona-
lidad que debia restar a la Administracion, tras respetar el resultado del
proceso, para adoptar otras soluciones diferentes. Se ha vulnerado el
articulo 71.2 LRJCA determinando el contenidos del acto anulado, incu-
rriendo en un abuso de jurisdiccion.”

4.2. EFECTOS DE LA SENTENCIA ANULATORIA

Tal y como establece el art. 72.2 de la LJCA, la anulacién de una disposi-
cion general tendra efectos generales desde el dia en que sea publicado su
fallo y preceptos anulados en el mismo diario oficial en que fuese publicada
la disposicidn anulada, en este caso el plan anulado. Aunque en el caso de las
administraciones implicadas y parte en el procedimiento, es obvio que estos
efectos las obligan desde que son conocedoras de la sentencia anulatoria (STS
26.6.2009).

Ahora bien, el articulo 73 de la LUCA limita los efectos de la sentencia anu-
latoria en el tiempo, al disponer que la anulacion de las disposiciones gene-
rales —y los instrumentos de planeamiento gozan de esta naturaleza—, per-
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mite la subsistencia de los actos firmes dictados en su aplicacion. La STS de
26.6.2007 considerd que de este modo se esta “equiparando la anulacién a la
derogacion, en que los efectos son ex nunc y no ex tunc, si bien solo respecto
de los actos firmes, permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibilidad de
impugnarlos en funcién del ordenamiento juridico aplicable una vez declarada
nula la disposicién general”.

Ahora bien, en estos supuestos puede ejercitarse la accidon de nulidad con-
tra los actos dictados en ejecucion de una disposicidon general nula, dando
lugar a su revision de oficio (STS de 3.2.2005 y STS de 24.10.2000), o mas
concretamente contra las licencias cuando se anule el planeamiento en el que
estaba amparada.

Las importantes indemnizaciones a las que podria dar lugar el surgimien-
to de construcciones después de la concesidn de licencias que se sabe van a
quedar desprovistas de amparo legal por ser inminente la derogacién de un
plan, pueden aconsejar la adopcidn de una medida cautelar de suspensién en
el ambito de planeamiento de que se trate, con fundamento en el art. 77 de la
LOUG, con el fin de estudiar la elaboracion del planeamiento que sustituira el
anulado.

4.3. ALCANCE DE LA DECLARACION DE NULIDAD DEL PLAN

Después de la declaracion de nulidad de un plan, las reglas que se han de
aplicar sobre la situacion creada por la sentencia anulatoria son confusas. Los
planes son normas sustitutorias y no derogatorias: si la anulacidn es parcial, el
suelo de la ordenacién anulada quedaria vacio, sin ordenacidn. Si la anulacion
es total, no solo se anula el texto sustitutorio sino que desaparece del mundo
juridico y se produce el efecto inevitable de dejar sin efecto la eficacia sustitu-
toria del plan anulado respecto del anterior. Y, por consiguiente, se produciria
la reviviscencia del plan inmediatamente anterior al anulado.

En ocasiones, en la mayoria de ellas, el plan que revive sera completamente
obsoleto no solo respecto de la realidad del territorio del término municipal,
sino también respecto de las normas urbanisticas y sectoriales vigentes, lo que
origina una grave situacion de confusion, inseguridad juridicas y complejidad
aplicativa.®

33 No es extraio que en este contexto se opte por soluciones como la adoptada por la Consejeria de
Fomento de Castillay Le6n, en su Orden de 14.10.2009 en que ante la reviviscencia del Plan General de
Zamora de 1986 la consecuencia de la anulacion del Plan de 2001 por STS de 11.5.2009 y 29.6.2009, y
la peticion de la propia Corporacion local, suspende la vigencia de este instrumento de planeamiento
de 1986, con motivo en la defensa de intereses de naturaleza supralocal (medioambientales y de
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4.4. INCIDENCIA DE LA SENTENCIA ANULATORIA DEL PLAN SOBRE SUS

DESARROLLOS NORMATIVOS Y ACTOS DICTADOS EN SU EJECUCION

Si la sentencia anula un plan general pone en jaque el planeamiento secun-

dario, los instrumentos de gestion y las licencias concedidas (si se trata de un
plan parcial, los instrumentos de gestidn y licencias concedidas).

a) En cuanto al planeamiento, la sentencia anulatoria provocara que tanto
en los restantes recursos contenciosos que pendan contra ese mismo
plan anulado como en los planes secundarios de desarrollo del plan
anulado, se declare la terminacion del procedimiento por pérdida so-
brevenida del objeto del recurso. En el caso de estos ultimos, al quedar
sin soporte juridico, supone su anulacion; ahora bien, la STS 15.10.2010
exige que el drgano juzgador tiene que someterlo a las partes como una
cuestion nueva.

Los planes de desarrollo que no fuesen recurridos quedarian incursos en
una causa de nulidad de pleno derecho (art. 62.2 LPAC), de manera que serian
de aplicacidn varias de las vias de impugnacion: recurso indirecto, revision de
oficio, inaplicacion.

b) Cuando se anula un planeamiento general o un planeamiento secunda-

rio, en cualquiera de estos dos casos, los instrumentos de gestidn, ejecu-
cion y licencias que fuesen firmes se mantienen®.

Esto lo explican las SSTS de 4.1.2008 y de 12.2.2008 en que es mas impor-
tante expulsar el plan anulado del ordenamiento juridico que los efectos que
hubiese producido en el pasado. Es por razones de seguridad juridica que se
atempera el principio de eficacia general o erga omnes de las sentencias anu-
latorias de las disposiciones generales respecto de los actos administrativos
que adquiriesen firmeza con anterioridad a la sentencia anulatoria del planea-

patrimonio cultural) otorgando un plazo de siete meses para que el Ayuntamiento afectado remita la
revisién del plan provisionalmente aprobada.

Debe tenerse en cuenta que el art. 179 del Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprobd
el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Le6n, en desarrollo del art. 56.2 de la Ley 5/1999, de 8 de
abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn, faculta al consejero de Fomento para suspender la vigencia de
los instrumentos de planeamiento urbanistico, para garantizar su adecuacion a los instrumentos de
ordenacion del territorio o para defender otros intereses de ambito supramunicipal.

34 GONZALEZ SANFIER (“Invalidez sobrevenida de los actos de aplicacién del planeamiento urbanistico
nulo” en SANTANA RODRIGUEZ, JJ.: Estudios sobre planeamiento territorial y urbanistico. Ed. Tirant
lo blanch, Valencia 2011, PP. 285-307) sefiala que no obstante la regla de la subsistencia de los actos
firmes dictados al amparo de un plan anulado no significa que en determinadas circunstancias no sea
posible la revision de oficio.
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miento. Y, por consiguiente, la anulacidn de los instrumentos de planeamiento
deja a salvo las licencias firmes. Lo mismo sefiala la STS de 17.6.2009 respecto
de los instrumentos y gestion y ejecucion aprobados en aplicacidn del plan
anulado.

4.5. LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS ANULATORIAS DEL PLANEAMIENTO

De la ejecucidn de sentencias se ocupan los arts. 103 la 113 de la LUCA.

Respecto de si es necesario ejecutar estas sentencias aprobando un nuevo
plan u ordenacidn sustitutoria, seiiala la STS de 30.4.2009:

“el ambito jurisdiccional concluye, con una declaracion anulatoria, con-
secuencia de un control de legalidad materializado en contrastar el planea-
miento o actuacion urbanistica discutidos con la legalidad vigente. Pero,
obvio y conocido es que dicho el contenido de la actuacion jurisdiccional,
concretado en la anulatoria, ni la misma impone la sustitucion del planea-
miento anulado por otro, ni, mucho menos, puede ser determinante, en su
caso, del sentido del mismo, ya que, el control de legalidad de referencia
queda circunscrito exclusivamente al ambito anulatorio expresado”.

Por lo que atafie a la ejecucion forzosa debe tenerse en cuenta, con ca-
racter general, que en materia de urbanismo, a pesar de la diccion literal del
art. 104 LICA, el Tribunal Supremo viene considerando que la accién publica
también se extiende a la fase de ejecucion. Asi, en la STS de 23.4.2010 se es-
tudia la posibilidad de que aquellos que no fuesen parte en el recurso puedan
presentarse en la fase de ejecucion para ejercitar las acciones previstas para el
cumplimiento de las sentencias.

Esto hay que ponerlo en relacion con lo dispuesto en el art. 103.4 LUCA, por
ejemplo, en los supuestos de incorporacién de un planeamiento anulado. Como
ya se expreso antes, debe recordarse que los planes, en cuanto disposiciones
generales, solo pueden ser nulos de pleno derecho y, en cualquier caso, no
cabe validacion alguna. Esta amplia legitimacién en fase de ejecucidn también
es una medida para evitar determinadas transacciones o acuerdos que se pu-
diesen dar para evitar la ejecucion de las sentencias. Debe tenerse en cuenta
ademas la legitimacion reconocida al Ministerio Fiscal.

4.6. IMPOSIBILIDAD LEGAL DE EJECUTAR LA SENTENCIA ANULATORIA DE UN

PLAN

El art. 105.2 de la LUCA regula los incidentes de los que puede resultar la im-
posibilidad de ejecutar la sentencia. En el campo del planeamiento, puede pro-
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ducirse la imposibilidad legal de ejecutar las sentencias anulatorias del plan®.

Asi, podria concurrir esta causa cuando se produjese una validacidn legis-
lativa posterior. El funcionamiento de esta causa de imposibilidad legal sobre-
venida cuando se produce una posterior reforma legislativa, fue ampliamente
estudiado en el caso del embalse de Itoiz. Es imaginable que se produzca esta
causa, por ejemplo, en el caso de que el plan incumpla un estandar legal que
luego se modifica por una ley posterior, de manera que el plan anulado se
ajustase a la nueva norma.

También puede suceder que ante la anulacion de un Plan secundario se
produzca una revision del planeamiento general que haga suyas las previsiones
del plan anulado. Este es el caso analizado en la STS de 1.2.2008.

En relacion con terceros adquirientes de buena fe que no fueron parte en el
proceso, la jurisprudencia ni aprecia la concurrencia de un supuesto de nulidad
de actuaciones ni de imposibilidad ejecutoria. Resulta de interés al respecto,
la SAP de Cantabria de 22/3/2007 que condena por delito de estafa a los ven-
dedores de un terreno afectado por sentencia que obligaba el derribo y que
ocultaron tal situacién a los adquirentes.

En lo que respecta a la tramitacion del incidente de inejecucion, reviste
especial interés la cuestion probatoria. CHAVES GARCIA® sefiala que en los
supuestos previstos en el art. 105.2 correspondera la acreditacion de la im-
posibilidad de ejecucion a la Administracion y también el momento en que se
produce, pues el art. 104 limita el plazo de su invocacion a dos meses desde
que se produce la causa. "En cambio, si se acreditase la imposibilidad legal de
la ejecucidn, por utilizacion del ius variandi (...) tendra el perjudicado la carga
de probar que la modificacidn de la norma urbanistica tenia como finalidad
eludir el cumplimiento de la sentencia firme".

5. MEDIDAS CAUTELARES (ARTS. 129 LA 136)

5.1. SOLICITUD
La solicitud de las medidas cautelares puede producirse en el escrito de

35 Sobre la crisis de la ejecucion de las sentencias urbanisticas y la inejecucion y demas supuestos,
FERNANDEZ VALVERDE, R.: “La ejecucién de sentencias en el &mbito urbanistico (Parte segunda)”.
Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacién, nim. 21, 2010/1, pp.15-47. La parte primera en el
ndmero anterior 20, 2009/2.

36 CHAVES GARCIA, J.R.: La prueba contencioso-administrativa: andlisis dogmadtico y jurisprudencial. Ed.
Universitas, s.a. Madrid 2007.
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interposicion o en la demanda.

5.2. SUSPENSION

La regla general es la preeminencia del interés publico urbanistico y la denegacion
de la medida cautelar de suspension. Mas alla de esto, hay muchos supuestos en que
los perjuicios se derivarian de desarrollos u operaciones de gestion del plan recurrido.
Ahora bien, como sefiala, COMINGES®’:

“No obstante, la experiencia demuestra la conveniencia de adoptar di-
cha medida cautelar cuando se constate al inicio del proceso la 'apariencia
de buen derecho’ (fumus boni iuris) de la pretensidn del recurrente. De lo
contrario la sentencia firme que en definitiva se dicte (tras un litigio muy
dilatado en el tiempo) resultara en la practica inejecutable. Por este moti-
vo, la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo se esta mostrando
proclive a admitir esa suspension cautelar, pudiendo citarse como ejemplo
sus Sentencias de 17 de julio de 2008 (casacion 1510/2006), 28 de mayo de
2004 (casacion 3449/2002), 9 de febrero de 2006 (casacion 7724/2003) y
18 de julio de 2002 (casacion 7593/2000), referida esta ultima a un instru-
mento de planeamiento del Concello de Vilagarcia de Arousa.

(...) Cuando el articulo 130-1 de la L. J. permite acordar la medida
cautelar (aqui, suspension) en los casos en que 'la ejecucion del acto

(...) pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso’, no se esta

refiriendo so6lo a los casos en que la ejecucidn impida la finalidad del

recurso de forma definitiva y fatal, sino también a aquellos en que la

ejecucion del acto puede obstaculizar gravemente y hasta extremos di-

ficultosisimos la efectividad de la posterior sentencia estimatoria”.

En esta nueva linea jurisprudencial se insertan las SSTS de 21.10.2009, 29.1.2010,
1.2.2010 y 8.10.2010, que acordaron la suspension cautelar del planeamiento urbanis-
tico ante la prevalencia del interés ambiental®.

Asi lo explica la STS 8.10.2010: se trataba de un plan sobre el cual habia
emitido informe negativo el organismo de cuenca, ante la insuficiencia de re-
cursos hidricos:

“Tampoco puede prosperar la alegacion relativa a la preeminencia del

37 COMINGES CACERES, F.: “Los Planes urbanisticos generales en la jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia”. Revista Xuridica Galega, n° 56, 2007, p. 13-41.

38 Al respecto puede consultarse el Comentario de jurisprudencia de RUIZ LOPEZ, M. A.: “La suspensién
cautelar del planeamiento urbanistico ante la prevalencia del interés medioambiental”, Revista
Aranzadi de Urbanismo y Edificacién, nim. 21, 2010-1, pp.233-241.
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interés publico derivado de la aprobacién del planeamiento frente al in-
terés, también publico, referido a la necesidad de asegurar el adecuado y
racional aprovechamiento de los recursos hidraulicos. (...) Ante todo, ya
hemos visto que ese alegato sobre la pretendida preeminencia del interés
publico urbanistico queda en buena medida desvirtuado por la alegacion
de la propia recurrente relativa a que no es necesario suspender el acuer-
do de aprobacion del instrumento de planeamiento porque éste carece de
efectividad. (...) Tampoco se puede olvidar que, como afirmamos en la sen-
tencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2008 (RC
2161/2007 ): 'No cabe duda que existe una linea jurisprudencial reticente a
la suspension de los instrumentos de ordenacion general, que requieren, a
su vez, (...) para su efectiva y ultima ejecucion, actos concretos de aproba-
cion de proyectos o la concesion de licencias de obras, pero también existe
una corriente jurisprudencial paralela que, en evitacion de multiples recur-
sos o impugnaciones en via administrativa y sede jurisdiccional, viene ac-
cediendo a suspender la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento
cuando hay riesgo, como en este caso, de que, de no suspenderse la apli-
cacion o ejecucion del ordenamiento urbanistico aprobado, pierda su legi-
tima finalidad el recurso contencioso-administrativa ... [En este concreto
caso], de no suspenderse su ejecutividad, cuando se dictase una sentencia
estimatoria, se habria llevado a cabo la ejecucion de un planeamiento ur-
banistico radicalmente nulo, lo que contradice el mas elemental principio
de que cualquier actuacién urbanistica debe ajustarse a la legalidad, que
es por lo que, en cualquier caso, debe velar |a jurisdiccion al decidir acerca
de la suspensién o no de decisiones en esta materia, en la que los sucesivos
instrumentos de ordenacion concatenados, sequidos de actos de ejecucion,
suelen hacer irreversibles las situaciones, que, como el propio Ayunta-
miento admite al articular su recurso de casacion, solo tienen solucion a
través de revisiones del planeamiento urbanistico o de las consiguientes
demoliciones, de compleja y muy costosa realizacion ésta, y conducentes,
de ordinario, aquéllas a declaraciones de imposibilidad legal de ejecutar las
sentencias, que realmente encubren auténticos incumplimientos de sen-
tencias firmes'(Sentencia 6 de julio de 2009 (recurso de casacion n° 658 |
2008 ). En definitiva, 'la suspension decretada por la Sala de Valencia re-
sulta conforme a Derecho, en cuanto suspende la aprobacion definitiva de
un Plan General Municipal que se ha llevado a cabo sin tener asegurada la
existencia de agua para los desarrollos urbanisticos previstos en él, cosa
que exige la suspension pues en otro caso se perderia la finalidad legitima
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del recurso. (Articulo 130.1 de la Ley Jurisdiccional 29/98 )' (Sentencia de
25 de febrero de 2009 dictada en el recurso de casacion n° 872 [/ 2008).

Téngase en cuenta que en el caso examinado consta el informe de la Confedera-
cion Hidrografica del Jucar, al que se refiere la resolucion judicial impugnada, que es
de caracter negativo y que alerta de los peligros derivados de la inexistencia de recur-
sos hidricos suficientes para satisfacer las nuevas necesidades de consumo de agua
que comportara la ejecucion del plan.”

También es de interés la STS de 29.1.2010, en que se suspendia cautelar-
mente el planeamiento secundario resultado de un procedimiento en el que se
habia omitido la Evaluacion ambiental estratégica:

“"En contraposicion al interés publico antes aludido, y alegado por la
Entidad local recurrida, el que esgrime la Administracion recurrente resul-
ta prevalente, pues se concreta en la proteccion del medio ambiente, cuya
componente ha de integrarse en la planificacion urbanistica. Se trata, en
definitiva, de garantizar que se han valorado las repercusiones que sobre el
medio ambiente tienen los diferentes proyectos de cambio que actuan sobre
el territorio. La toma de decisiones de orden urbanistico se vera, sin duda,
complementada y enriquecida mediante la introduccion de esta informa-
cion ambiental que permita alcanzar conclusiones mas racionales, eficaces
y sostenibles. En este sentido, los intereses publicos relativos al desarrollo
urbanistico, en los términos que ahora se plantean, resultan de intensidad
inferior a los relacionados con el medio ambiente y su preservacion, que
impulsan el desarrollo por la senda de lo razonable y sostenible" (FJ 5°).

Exigir caucion o garantia por los perjuicios que se derivarian de la adopcion de la
medida cautelar puede ser un elemento disuasorio para el recurrente o un buen ter-
mdmetro de la seriedad del recurso (art. 133 LUCA).

En caso de que se acuerde la suspension del plan impugnado sera de apli-
cacion lo dispuesto en el art. 134.2, que ordena publicar la suspension de la
vigencia de las disposiciones generales.

5.3. ANOTACION PREVENTIVA

Los arts. 67 al 72 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la
Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de
naturaleza urbanistica reqgulan los requisitos de la solicitud de esta medida
cautelar, asi como la documentacion que la debe acompanar.
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Pesa sobre el solicitante de la anotacion la obligacion de identificar las
"fincas concretas y determinadas que resulten afectadas por el acto impugna-
do". Por eso obliga la norma a que la solicitud de anotacion vaya "acompafada
de certificacion registral de dominio y cargas”. El RD 1093/1997 obliga a que
sea el recurrente el que ofrezca "indemnizacion por los perjuicios que pudieran
seguirse en caso de ser desestimado el recurso, de tal forma que la falta de la
caucidn que, en su caso, exija el Tribunal para evitar dafios al titular de la finca
o derecho anotado, impedira la practica de la anotacion” Y nuevamente reitera
esta norma que “Serd requisito para la practica del asiento el haber oido, en todo
caso, al titular registral de la finca y a los que segun la certificacion sean titulares de
derechos y cargas que consten en ésta, asi como la prestacion de la caucion a que se
refiere el articulo anterior"

6. COSTAS

Su regulacion las hace poco disuasorias, ya que en el caso de la jurisdiccion
contenciosa el criterio de imposicion de las costas no es el del vencimiento,
por el momento, aunque es uno de los aspectos sobre el que incidira la refor-
ma en tramitacion. Asi, el art. 139 LICA establece que en la primera instancia
solo se impondran en caso de interposicion con mala fe y temeridad de forma
motivada. En segunda instancia, si se desestima el recurso, se le impondran a
la parte a la que se le desestime, excepto que concurran circunstancias que
justifiquen su no imposicion, también de forma motivada.
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Resumen: La necesidad de controlar la discrecionalidad administrativa impone una
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1. EL CONSTANTE PROBLEMA DEL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
DE LOS ACTOS Y ACUERDOS ADMINISTRATIVOS

Es conocido que la discrecionalidad administrativa es uno de los temas recu-
rrentes del Derecho Administrativo. Su presencia es constante, pues manifiesta
la permanente tension entre el ejercicio del poder y el preciso control de éste
en orden al sometimiento de la Administracion Publica a la ley y al Derecho (cfr.
art. 103.1, CE.). Todo poder, ya tenga la adusta faz del dominio autocratico o el
vistoso y atractivo vestido de la confeccion democratica, se siente siempre, por
su misma naturaleza, como capacidad de extenderse, de imponerse, e, incluso,
de convencer, a través de una doctrina oficial politicamente correcta, de que
actua en interés y en beneficio del sometido. Como ha referido recientemen-
te el fildsofo José Antonio MARINA, en el * poder se experimenta la realidad
como libertad, como apertura de posibilidades, como acontecer real, dindmico y
expansivo”. 'Esta circunstancia plantea de inmediato el problema de las con-
secuencias, pues en un Estado democratico es evidente que esa pretension de
actuar con "manos libres” para producir los efectos deseados debe tener una
habilitacion clara y precisa en el Derecho, y, asimismo, debe permitir que éste
arbitre un adecuado control para que el ejercicio del poder no se convierta
en patente de corso para la arbitrariedad y la irracionalidad (arts. 9.1y 3,y
106.1, CE), ni para la devaluacion o conculcacion de los derechos e intereses
legitimos de los particulares(art.10, CE)?, esto es, de los que se relacionan y so-
meten al poder, ya que el Estado de Derecho es tal en la medida que el poder
se somete al Derecho, y permite la adecuada tutela y proteccion del derecho e
interés del particular. Caso de no ser asi, es obvio que no se puede hablar pro-
piamente de Estado de Derecho, salvo que se quiera jugar con el lenguaje para
engatusar y engaiar al ciudadano. En este contexto, se puede decir que “toda
la historia del derecho administrativo puede resumirse en esto: un avance,
lento pero imparable, en el camino del sometimiento a un control heteréno-
mo de la totalidad de la actuacion administrativa y un paralelo afinamiento
de las técnicas correspondientes".

La pasion del poder. Teoria y prdctica de la dominacién, Anagrama, Barcelona, 1.2 ed. 2008, p. 18. En
cita de B. RUSSEL, “poder es producir los efectos deseados” (p. 17).

Pues, como refirié E. GARCIA DE ENTERRIA ( La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civitas, Madrid,
3.2 ed. 1983, p. 43), “la Administracién no es sefior del Derecho, como puede pretenderlo serlo,
aunque siempre serd parcialmente, el legislador. La Administracion no es un poder soberano (...)”

~N

w

F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espafiol. El acto y el procedimiento administrativo,
Tomo Ill, Eunsa, Pamplona, 1997, p. 433
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Por ello, prima facie, el ejercicio de la discrecionalidad se presenta como
harto problematico, porque es claro que por motivos de eficacia, incluso por
la propia naturaleza de las cosas, el Ordenamiento juridico no puede preverlo
todo con un nivel de intensidad o densidad que permita que la interpretacién
y aplicacién de la norma sea una operacidn clara, precisa y limpia de adhe-
rencias contaminantes y de prejuicios ideologicos o de otra clase. Ocurre justo
lo contrario, pues el Ordenamiento de ordinario habilita una discrecionalidad
administrativa que permite un margen de accién relativamente amplio, puesto
que la cantidad de factores y necesidades que definen la actividad administra-
tiva aconseja, e, incluso, exige, tener discrecionalidad*. Y es aqui, justamente,
donde comienza la dificultad, pues la libertad de eleccién, en buena teoria
juridico-constitucional, debe estar presidida siempre por el interés publico,
algo que no siempre esta claro en la actuacion administrativa.

No es éste, como es obvio, el lugar para intentar una definicién sobre la
discrecionalidad administrativa. Primero, porque es una cuestion que tiene
una complejidad que desborda el estricto objeto de este estudio, y, en se-
gundo término, porque la bibliografia sobre este tema, tanto espaifiola como
foranea -de la cual, por cierto, ha bebido, y mucho, la espafiola- es ya ina-
barcable , como no podia ser de otra forma al tocar un nervio tan sensible,
y, al propio tiempo, tan esencial para los derechos del ciudadano, como es
la discrecionalidad administrativa®. Ahora bien, es pacifico considerar que la

4 Vid., por ejemplo, el libro de M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1995, p. 25, y bibliografia alli indicada.

El propio John LOCKE, en Two Treatises of Government, 1690 (Dos ensayos sobre el Gobierno Civil
(traduccion de F. Jiménez Garcia; ed preparada por Joaquin Abelléan, Espasa Calpe, Madrid, 1991, p.
322), afirmaba que “existen muchas cosas que las leyes no pueden contemplar de ninguna manera y
que han de confiarse, necesariamente, a la discrecion de aquel que tiene el poder ejecutivo para que
lo ordene de acuerdo con las exigencias del bien ptiblico. Es mds, conviene que las leyes mismas dejen
campo libre en ciertos casos a la actuacién del ejecutivo o, por mejor decir, a la ley fundamental de la
naturaleza y del gobierno segtin la cual todos los miembros de la sociedad han de verse protegidos,
en la medida de lo posible™.

w

Es, como se ha dicho, practicamente inabarcable la bibliografia sobre la discrecionalidad
administrativa. Carece de sentido, y también de utilidad, intentar aqui hacer una relacién de libros,
articulos y comentarios mas o menos exhaustiva. Basta con sefialar, aparte del estudio sefiero de
E. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo
(Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), cit., la controversia que en los
afios noventa del pasado siglo se produjo entre varios renombrados profesores: T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 2.2 ed ampliada 1997, L. PAREJO
ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos,
1993, M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994;
0, en fin, del propio E. GARCIA DE ENTERRIA, en un libro mas reciente, y también muy vivo y enérgico,
Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 3.2 ed. 1997.

Otros autores han escrito, asimismo, con mucha solvencia técnica ( particular interés tienen los

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN!: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 661704 663

estudios y notas e



Avances en el control de la discrecionalidad y la motivacion de los actos y acuerdos administrativos sobre los
nombramientos del Consejo General del Poder Judicial

discrecionalidad —aunque es, como ya se ha advertido, un concepto contro-
vertido-, permite al ente administrativo una pluralidad de soluciones, todas
ellas igualmente justas, que, por consiguiente, la Administracion puede adop-
tar. El Tribunal Supremo, probablemente influido por la doctrina, y, en con-
creto, por las tesis del profesor GARCIA DE ENTERRIA®, ha afirmado que la
“potestad que tiene la Administracion para elegir entre varias alternativas
legalmente indiferentes, ya que la decision discrecional se basa en criterios
extrajuridicos, de oportunidad o de conveniencia, que la ley no predetermina
sino que deja a su libre consideracion y decision, pudiendo en consecuencia
optar segun su criterio subjetivo” (STS de 1 de junio de 1987)". Lo que signi-
fica que, desde este concepto que asume el Alto Tribunal, la Administracion
Publica puede optar legitimamente por esas opciones que resultan igualmen-
te justas. Hay, pues, discrecionalidad; lo que significa que existe “/ibertad de
actuacion™. La eleccion entre varias soluciones que son juridicamente indi-
ferentes se produce por criterios extrajuridicos —socioldgicos, econdmicos, ar-
quitectonicos, ecoldgicos, ete, etc-?, y, dentro de esta eleccién, es plenamente

libros de M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y
limites constitucionales a su atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997, o de E. DESDENTADO DAROCA,
Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico , Aranzadi, Pamplona, 1997), sobre este
tema, pero no es posible detenerse, pues desbordaria el sentido de esta cita, por fuerza resumida. Me
permito, no obstante, indicar al lector interesado que una referencia bibliografica bastante completa
se encuentra en el libro de C. D. CIRIANO VELA, Administracién econémica y discrecionalidad (Un
andlisis normativo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 593-633. Hay, como es obvio,
articulos mas recientes que se relacionan con el objeto de este trabajo, como los firmados por M.
BACIGALUPO (“En torno a la motivacion de los actos discrecionales emanados de 6rganos judiciales:
¢debe el Consejo General del Poder Judicial motivar los nombramientos judiciales de caracter
discrecional”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 107, 2000, pp. 407 Y SS,) 0 por R.
BOCANEGRA SIERRAy A. HUERGO LORA (“Un paso atras en el control judicial de la discrecionalidad:
su confusion con los conceptos juridicos indeterminados y la dispensa del deber de motivar”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 111, 2001, pp. 405 Y SS.)

¢ Su trabajo La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (Poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), cit es de inexcusable recordatorio en esta
cuestién.

7 Asimismo, la STS de 1 de diciembre de 1993 declar6: “El ordenamiento juridico atribuye potestades
a la Administracion de dos formas distintas: en las potestades regladas el propio ordenamiento
determina agotadoramente el contenido de la decision a dictar, en tanto que en las discrecionales
remite a la estimacion subjetiva de la Administracion la concrecion de alguno de los aspectos del
contenido de la decisién: mientras que en las primeras la ley “tipifica” el contenido del acto, en las
segundas resultan posibles varias soluciones igualmente licitas —y por tanto indiferentes para el
derecho- entre las cuales ha de elegir con criterios extrajuridicos”

8 Asi lo afirma, por ejemplo, A. GALLEGO ANABITARTE, “Funcién ejecutiva, actuacion administrativa
y discrecionalidad”, Prélogo al libro de A. MOZO SEOANE, La discrecionalidad de la Administracion
Pdblica en Espana. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal (1894-1983), Montecorvo, Madrid,
1985, p. 21.

9 Vid. ). DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, Civitas,
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valida la actividad de la Administracion.

A partir de aqui es preciso hilar mas fino, porque surgen varias cuestiones
que ensombrecen o nublan la claridad de una definicion de corte académico,
que si bien es explicativa y comoda en la academia, no resulta del todo eficaz
para resolver problemas practicos de enjundia que se resisten a ser reducidos
a dogmas o categorias convencionales, pues se necesita saber: a) cuando es
posible hablar técnicamente de discrecionalidad y cual es su concreto alcance;
b) como se articula el control y hasta donde puede llegar éste'’®; ¢) jes posible,
desde la perspectiva constitucional, sustituir por medio de otra decision la in-
correcta resolucion administrativa?; d) stiene encaje la discrecionalidad en la
Carta Magna de 19787, etc, etc.

Indudablemente, la discrecionalidad, como la justicia administrativa,
la descentralizacién, el Poder Judicial, etc, debe encuadrarse en el marco o
contexto politico y juridico existente, dentro del cual, en un Estado social y
democratico de Derecho, como es el espanol (art. 1.1, CE), el reconocimiento
y la garantia de los derechos e intereses de los ciudadanos resulta inexcusa-
ble, pues éstos constituyen uno de los pilares sobre los que se asienta toda
la arquitectura constitucional. En un sistema autocratico, como el que existia
antes de la Constitucion de 1978, el control que se arbitraba sobre la discre-
cionalidad de la Administracion Publica, aunque muy meritorio desde el pun-
to de vista técnico, estaba danado o pervertido desde su raiz por el "pecado
original” que llevaba implicito todo el sistema. Y de la misma manera que un
paralitico, por muy fuertes que tenga los brazos, no puede competir con un
atleta boxeador plenamente en forma, por muy bien que pudieran funcionar
esas proezas técnicas que se enfatizaban para controlar la discrecionalidad,
en modo alguno podian surtir los mismos efectos que en un Estado de Dere-
cho plenamente constituido. Y ello por un dato esencial: la propia posicion y
actuacion del Poder Judicial no podia ser equiparable con la de un Estado de

Madrid, 1993, p. 19. Por su parte, E. DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad administrativa y
planeamiento urbanistico. Construccién tedrica y andlisis jurisprudencial, ob cit., p. 70, destaca
que la discrecionalidad es un “supraconcepto”, que se refiere a un determinado modo de operar
administrativo, que consiste en adoptar decisiones dentro de un margen que deja el Ordenamiento
juridico, para lo que se permite una eleccién entre distintas alternativas sobre la base de conceptos
extrajuridicos. Lo que permite un @mbito de apreciacion valorativa de la Administracién, que, en rigor,
s6lo a ella compete. No obstante, esto no significa que no haya limites internos y externos para la
adopcion de estas decisiones sobre la base de distintas alternativas. Hay extremos y aspectos que
delimitan esa capacidad de actuacion

© M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales a su atribucion), cit., pp. 219 y ss, que analiza el derecho a la tutela judicial efectiva
como limite constitucional a la atribucion de potestades discrecionales.
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Derecho. Esto significa que aunque los mecanismos técnicos de control, tan
trabajosamente confeccionados, tenian muchas virtualidades para la fiscali-
zacion de la actividad administrativa, el control, por el contexto en el cual se
aplicaba, tenia un impacto bastante mas flojo que el que puede originar en
un Estado propiamente de Derecho'. Por eso es s6lo una verdad a medias el
argumento que se esgrimio en un momento determinado por alguna doctri-
na sobre la mayor legitimidad democratica de la Administracion Publica en el
Estado constitucional (dejando entrever que esos mecanismos técnicos tenian
que modularse o aflojarse, pues no se estaba luchando contra una Adminis-
tracion autocratica), pues, en realidad, esa lucha nunca era tan abierta y clara
como la que se mantiene en un auténtico Estado de Derecho™. Por esta razon
los instrumentos técnicos de control cuando realmente producen efectos es
con el alzamiento del Estado social y democratico de Derecho, que los trans-

u En este extremo, por ejemplo, A. NIETO GARCIA, El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004, p. 127.

E. GARCIA DE ENTERRIA en su libro Democracia, jueces y control de la Administracion, cit., pp. 39, y
47y 48, dice: “(..) el propio régimen tenia entonces especial interés en presentar una faz de “Estado
de Derecho” en el sentido (que era, por cierto, el de los cldsicos alemanes mds relevantes del XIX y
XX), de un Estado con Derecho Administrativo pero sin derechos fundamentales (...)”. En la pagina 39
afirma: “ El error estd en suponer que el Derecho Administrativo, como llega a afirmarse en relacion
con el especifico caso de Espafia, y en concreto el afinamiento de sus técnicas de control, tenga
un lugar mds apropiado en los regimenes dictatoriales que en los democrdticos. Esto, de nuevo en
el terreno de los hechos, es inexacto, rotundamente. Ningtin régimen autoritario facilita el control
judicial de sus actos, ninguno tampoco reconoce siquiera la legalidad como un limite y los derechos
de los ciudadanos, base de ese control, como obstdculo a su omnipotencia”. También, M. BELTRAN
DE FELIPE (Discrecionalidad administrativa y Constitucion, cit., pp. 221y ss) hace una critica sobre la
pretendida mayor legitimidad democratica de la Administracién actual.

Es obvio que el sentido comin y la l6gica, asi como la experiencia, certifican la absoluta certeza
de estas afirmaciones. Lo sorprendente es que se haya llegado a dudar de algo tan elemental: un
régimen autocratico, por su propio caracter, no quiere controles ni fiscalizaciones venidas del Derecho

R

Esos mecanismos técnicos de control, tienen su encaje natural en el Estado democratico de
Derecho, esto es, en un Estado en el cual esté garantizada la separacion efectiva de poderes, que
reconozca y garantice tanto el sometimiento del poder al Derecho, como los derechos e intereses de
los ciudadanos, en un Estado, en fin, que corresponda con una democracia avanzada. Es evidente
que cuando no existen esas condiciones previas, cualquier mecanismo técnico pierde su fuerza y
su capacidad para lograr lo que en teoria pretende alcanzar. Desconocer esto, es ignorarlo todo, y
divagar sobre teorias vacias que para nada sirven.

&

Como es légico, cuando se dice “auténtico Estado de Derecho”, no se afirma para hacer una concesion
a la retdrica: no todo Estado que se califica formalmente como “de Derecho” lo es realmente. S6lo
si se dan concretas condiciones se puede hablar de “Estado de Derecho” en sentido técnico. Por
lo demas, el Estado de Derecho no se tiene definitivamente porque la Constitucién o unas Leyes lo
digan, sino que es preciso construirlo dia a dia, y sin desmayo ni excesiva confianza en lo conseguido,
pues las trampas siempre acechan, las tentaciones del poder nunca mueren, sino que, como la
energia, y en el mejor de los casos, se transforman, y, en un contexto asi, la fragilidad de todo lo
logrado es indiscutible. Dicho en otras palabras: el Estado de Derecho es de cristal, no es de acero.
Por tanto, puede romperse si no se trata con el debido cuidado, y esa ruptura puede ocurrir en
cualquier momento.
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figuro de tal manera que permitié avanzar mucho mas que con anterioridad.
Con independencia de esto, que es bastante obvio y elemental, por otra
parte, es palmario que el planteamiento de una cuestion tan relevante vy, al
propio tiempo, tan necesaria e inasible como la discrecionalidad de los actos y
acuerdos de la Administracion'™, hay que radicarlo en la Constitucién Espaiio-
la, de 27 de diciembre de 1978, mas que en una supuesta evolucion historica
de un Estado autocratico a uno democratico y de Derecho, o a una mayor
o menor legitimidad de la Administracién Publica espafiola, ya que ésta, en
ultimo término, se legitima en la prestacion eficaz y satisfactoria de los ser-
vicios publicos, y en el riguroso respeto a la ley y al Derecho. Como destaco,
hace ya algunos anos, MARTIN REBOLLO “/a legitimidad de la Administracion
(...) no reside en que sea representativa sino en su cardcter servicial, en su
dependencia y su instrumentalidad al servicio de la eficacia y la objetivi-
dad de su funcionamiento. De ahi que no pueda ni deba confundirse una
Administracion democrdtica con una Administracion representativa. La Ad-
ministracion no representa a nadie: sirve a los intereses generales. La Admi-
nistracion es democrdtica si asume los valores constitucionales, es eficaz,
objetiva y transparente, si estd suficientemente controlada desde fuera™”.
Pues como, asimismo, argumenta GARCIA DE ENTERRIA es “ esta situacion de
ejecutores de la Ley, como decision previamente establecida, la que da a los
titulares que ejercen las funciones del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial
el cardcter de simples “agentes” de la Ley. No pueden ordenar lo que la Ley
no manda, no pueden prohibir lo que la Ley no ha prohibido, son ejecutores
de lo ya ordenado anticipadamente por ésta™'®; por lo que, en ningun caso,
"la teoria de la democracia puede proporcionar razon alguna para pretender
una indiscutibilidad de las decisiones de los gestores publicos y mds bien la
posibilidad de su impugnacion se adecua exactamente al cardcter abierto

14Y, asimismo, tan trascendente para la operatividad del Derecho Administrativo. No es de extranar que,
por ejemplo, Bernard SCHWARTZ, en su Administrative Law (Boston, 3.2 ed. 1991, p. 652), sefiale que,
verdaderamente, “de qué trata el Derecho Administrativo si no es del control de la discrecionalidad”,
y, en la doctrina espafiola, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (“Discrecionalidad y jurisdiccion revisora”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 2, 1974, p. 285), haya afirmado que “la
discrecionalidad ha sido, es y sequird siendo el gran problema del Derecho Administrativo”. Lo mismo
que subraya, mas recientemente, M. BACIGALUPO, cit., p. 21.

5 Constitucion, Derecho Administrativo y Estado autonomico, Asamblea de Cantabria, Santander, 1990,
pp. 45y 46. Prosigue: “La Administracién es democrdtica, aunque parezca una redundancia, si es la
Administracién de un Estado democrdtico, es decir, de un Estado de democracia parlamentaria. Ese
es el punto de partida de juristas tan notables como Hans KELSEN y, sobre todo, de su discipulo
administrativista, Adolf MERKL (...)” (p. 46).

 Democracia, jueces y control de la Administracion, 3.2 ed., cit, p. 53.
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de la sociedad democrdtica, a su busqueda de una integracion no por mitos
globales ni por la imposicion forzosa de los valores de las mayorias, sino por
el libre desarrollo y las iniciativas de los ciudadanos™.

Por tanto, es evidente que el establecimiento de un Estado democratico,
lejos de acortar, modular o redimensionar a la baja los mecanismos técnicos
que permiten el control efectivo de la Administracion Publica, los ha intensi-
ficado. Y, de hecho, se ha producido en los ultimos treinta afios un aumento
de la perfeccion técnica de los mecanismos de control a raiz de la aprobacion
de la Carta Magna de 1978, como no podia ser de otra forma. Asi, a las técni-
cas tradicionales que el propio GARCIA DE ENTERRIA propuso en su conocido
trabajo "La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Adminis-
trativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)™,
en 1962 (existencia de la potestad discrecional y concreta extension de ésta,
la verificacion de los hechos que legitiman su aplicacién, la competencia del
organo, y la observancia del procedimiento y el fin, asi como los principios
generales del Derecho y los conceptos legales indeterminados), se han afia-
dido otras férmulas técnicas en orden al control de la Administracion, que
reclaman rehacer desde los mismos cimientos constitucionales la discrecio-
nalidad de la Administracion; esas nuevas férmulas técnicas son, por ejem-
plo, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3, CE), la
razonabilidad y la racionalidad, o principios generales, como el de proporcio-
nalidad o la congruencia interna de la decision', que han abierto nuevas vias
o caminos en el Estado de Derecho, sin que pueda calificarse para nada estas
nuevas fronteras como una muestra de un supuesto "activismo judicial"?,

7 E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién, 3.2 ed, cit., p. 75. Dice:
“Naturalmente que sobre ese fondo general se sobreponen los valores propios del sistema juridico,
apoyado en la técnica del reino de la Ley, norma comdn para gobernantes y gobernados, que aquéllos
no pueden pretender en ningtin caso poder interpretar de forma prevalente a la interpretacién en que
éstos intenten apoyar sus propios derechos e intereses”

® Como se ha anticipado, este trabajo es basico para el conocimiento del control de la discrecionalidad
de la Administracion. Se publicé en la Revista de Administracion Piblica, nim. 38, 1962 (pp. 159-209).
A. NIETO GARCIA en los comentarios que hizo al volumen 34 articulos seleccionados de la revista de
Administracién Pdblica con ocasion de su centenario, Instituto Nacional de Administracién Pdblica,
Madrid, 1983, p. 486, lo calificé de “verdadero manifiesto constitucional. Desde el Derecho empieza
asi Espafa su largo camino hacia la Democracia”. No es elogio menor, precisamente.

¥ Asi, por ejemplo, se exige la coherencia interna de los planes urbanisticos, con base en la fuerza
normativa de lo factico (STS de 21 de marzo de 2006). Vid, sobre este punto, M.2 R. ALONSO IBANEZ,
“Planeamiento urbanistico. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia (2006)”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 234, 2007, pp. 110 y SS.

2 Es mas, la jurisprudencia espafola no ha sido precisamente vanguardista, sino mas bien todo
lo contrario. Nada que ver con la doctrina del Consejo de Estado francés, o con las decisiones de
organos jurisdiccionales ingleses o norteamericanos, en los que el avance, la perspicacia técnica y

Revista Gallega de Administracién Publica
668 155N: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pigs. 661-704



Manuel J. Sarmiento Acosta

sino como una consecuencia necesaria de un sistema juridico basado en la
democracia y en la libertad (arts. 1.1 y 10. CE), y que, por tanto, reconoce
y garantiza los derechos e intereses de los ciudadanos?. Nada mas logico y
normal. Creer que el Poder Judicial, porque hace su trabajo, se excede es,
como minimo, una curiosa manera de concebir el Estado democratico, donde
la division de poderes es garantia imprescindible para poder ser calificado
como tal, y donde el control de la Administracion debe ser efectivo e inten-
so. Por eso, el cambio que ha traido la Constitucion Espafiola es sustancial,
pues de un "Estado con Derecho Administrativo pero sin derechos funda-
mentales” (GARCIA DE ENTERRIA)?, se ha pasado a un Estado que reconoce y
garantiza los derechos e intereses de los ciudadanos (cfr art. 53. 1y 2 CE.)%.
Es este contexto el que debe servir de base, fundamento e inspiracion para
articular la discrecionalidad administrativa, y no una pretendida eficacia ad-
ministrativa desorbitada, que teniendo una indudable relevancia, no esta al
mismo nivel constitucional que la proteccion de los derechos fundamentales
y las libertades publicas de los ciudadanos.

Si esto es asi, y es palmario que han existido avances en la doctrina y en
la jurisprudencia contencioso-administrativa, no por eso debe creerse inge-
nuamente que el ciclo se ha cerrado. Como dice Prefecto Andrés IBANEZ en
un significativo articulo titulado "Contra las inmunidades del poder: una lu-
cha que debe continuar'; la lucha debe continuar, y la guardia no debe ba-
jarse en modo alguno, y ello, en sintesis, por dos razones: i) porque el poder,
con su caracter expansivo y dominante, crea o abre siempre nuevos espacios
en los cuales su ejercicio se muestra con mas intensidad y energia, y, por ello,
propende a eludir controles y fiscalizaciones con los mas variados argumen-
tos y excusas (razon de Estado, eficacia administrativa, interés general, impo-

la “creacién” de verdadero y buen Derecho es conocida, y no necesita mayor argumentacion. Para
el Consejo de Estado francés es todavia interesante remitirse al librito de Prosper WEIL, Derecho
Administrativo (traduccién espafiola de L. RODRIGUEZ ZUNIGA, adaptada a la décima edicién original
de Javier GARCIA DE ENTERRIA L VELAZQUEZ, Madrid, 1.2 ed. 1986, donde se encuentra una frase
elocuente que excusa mas argumentos. Dice WEIL: “El Consejo de Estado ha segregado el Derecho
Administrativo como una glandula segrega su hormona: la jurisdiccion ha precedido al derecho y, sin
aquella, éste no hubiese nacido” (p. 43)

2 Véase, M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial
y limites constitucionales a su atribucion), ob cit., pp. 237 y ss, quien afirma que la garantia de una
tutela judicial efectiva, no sélo formal, sino también material, frente a la actuacién administrativa
presupone “la exigencia constitucional de una determinada densidad en su programacién normativa”

22 Democracia, jueces y control de la Administracion, 3.2ed., cit., pp. 47-48.

23 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Control de la discrecionalidad y derechos fundamentales”, Poder
Judicial, nim. 31,1993, pp. 205-234

24 Publicado en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 93, 1997, pp. 5 Y SS.
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sibilidad material, etc, etc); y ii) porque seria iluso entender que las garantias
de los derechos y libertades, por mencionarlas en las normas, ipso facto se
convierten en garantias materiales. Nadie con alguna experiencia en la reali-
dad administrativa y en la actuacion forense puede admitir que el reconoci-
miento de un derecho implica automaticamente su correcta tutela. De lo que
dice formalmente la ley a lo que se aplica en la practica hay un largo trecho,
que, sin duda, debe ocupar la adecuada técnica juridica, para que pueda de
verdad ese derecho convertirse en una realidad practica al alcance de los ciu-
dadanos. Con este planteamiento de "lucha continua”, es obvio que muchos
lugares comunes y convenciones académicas deben remozarse a la luz de las
virtualidades que la Constitucién ofrece, y que, en algunos casos, no han sido
suficientemente exploradas, y mucho menos explotadas. Hay un caso de una
evidente importancia y significacion: el de la discrecionalidad técnica y el de
los nombramientos discrecionales efectuados por el Consejo General del Po-
der Judicial®, 6rgano de gobierno de dicho Poder (art. 122.2, CE.), puesto que
de una postura reticente al control efectivo de dichos nombramientos, en la
cual la jurisprudencia utilizaba subterfugios como la colegialidad del 6érgano,
los motivos de confianza o la gran discrecionalidad para no entrar en la fis-
calizacion real y efectiva del nombramiento, se ha pasado a otra mucho mas
progresiva que entra seriamente en el control del nombramiento, con el uso
de técnicas y criterios que obligan a desarrollar una motivacion detallada de
aspectos que antes se cubrian con el manto de la discrecionalidad. Es este
asunto de los nombramientos discrecionales del CGPJ un ejemplo elocuente
del avance de las técnicas juridicas en orden al control de la Administracion
Pablica®, y que tienen en la motivacion de los actos y acuerdos discreciona-

% En adelante, CGP).

26 El CGPJ es, como dice el articulo 122.2 de la Constitucion, “el 6rgano de gobierno del mismo”, y
estara “integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros
nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados de
todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la ley orgdnica; cuatro a propuesta del
Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de
tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia
y con mds de quince afios de ejercicio de su profesion” (art. 122. 3, CE). Por tanto, es evidente que no
es un érgano inserto dentro del organigrama del Poder Ejecutivo, ni, por lo tanto, de la Administracion
Piblica (arts. 97, y ss y 103 y ss CE), como refleja, por otra parte, su propia ubicacién sistematica
dentro de la Constitucién Espafola —que es en el Titulo VI, relativo al “Poder Judicial”, y no en el
Titulo IV, que es el que alude “Del Gobierno y de la Administracion” (arts. 97-107) —. Sin embargo, es
evidente que para el Ordenamiento juridico se trata de un érgano en el cual se desarrolla actividad
administrativa estrictamente considerada. Asi se colige de lo dispuesto en el articulo 143.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), y, por supuesto, de lo establecido en el articulo 1.3. b)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que dice
que conoceran —los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo—, las pretensiones
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les un cauce que debe ser sequido en otros ambitos administrativos

2. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y MOTIVACION: UNA RELACION
CONFLICTIVA PERO OBLIGADA

Pero antes de analizar estos pronunciamientos del Tribunal Supremo, con
la extension que esta evolucion jurisprudencial merece, es preciso destacar la
necesaria relacidon que tiene que existir entre discrecionalidad administrativa
y motivacion en el seno de un Estado de Derecho. La motivacion de los actos
y acuerdos administrativos discrecionales no estaba especificamente prevista
en el articulo 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
19587, lo cual fue criticado por la doctrina mas autorizada®. Ha sido la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun, la que ha venido a incorpo-
rar esta elemental exigencia de los actos y acuerdos discrecionales (art. 54 1,
f)?, como consecuencia de una cabal interpretacion y aplicacion de la Cons-
titucion, y de la necesidad de que no sélo la Administracion actue de acuer-
do a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), sino de que pueda ser efectivamente
controlada por los Jueces y Tribunales (art. 106.1), para evitar, asimismo, la
arbitrariedad (art. 9.3, CE).

Desde una perspectiva mas amplia, hay que tener en cuenta que hoy el

que se deduzcan en relacién con “Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y
la actividad administrativa de los organos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos
de la Ley Orgadnica del Poder Judicial”

27 Este precepto se limitaba a decir:

1. Serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos

b) Los que resuelvan recursos

¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos
consultivos

d) Aquellos que deban serlo en virtud de disposiciones legales; y

e)Los acuerdos de suspensién de actos que hayan sido objeto de recurso.

2.Se exceptuan de lo dispuesto en el pdrrafo anterior los actos enunciados en el articulo 40, apartado
b), de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

28 Asi, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo I, Civitas, Madrid, 4.2 ed. 1983, pp.524 y 525.

29 Vid L. MARTIN REBOLLO, “Capitulo VII Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en
el vol colectivo, dir por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn, Tecnos, Madrid, 1.2 ed.
1993, p.164, quien afirma que la exigencia de motivar los actos discrecionales era “una generalizada
aspiracion doctrinal, como medio de poder controlar el ejercicio de la potestad discrecional (...)”

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN!: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 661704 671

estudios y notas e



Avances en el control de la discrecionalidad y la motivacion de los actos y acuerdos administrativos sobre los
nombramientos del Consejo General del Poder Judicial

deber de motivar las decisiones administrativas tiene alcance europeo. La mis-
ma Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea prevé en su
articulo 41, dentro del "derecho a una buena Administracion”, la “obligacion
que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones”. Y el Tribunal
de Justicia de la Comunidad ha declarado que no es suficiente con referir o
reproducir el texto de los articulos que se aplican, sino que debe sefalarse la
Justificacion de la medida adoptada por la Comisién (STICE de 24 de enero de
1992, caso La Cing. S. A.) para que el interesado pueda defender sus derechos
y comprobar si la medida es o no fundada. Esto comporta que la necesidad de
motivar no es una mera formalidad, sino que conecta con una cultura juridica,
asumida y asentada ya de forma clara, en la que la Administracién, o, mas
ampliamente, los poderes publicos, deben dar cuenta y razon de sus medidas,
comportamientos u omisiones. En este contexto, la motivacién es una con-
secuencia logica de la plasmacién de un verdadero Estado de Derecho y de
una Sociedad democratica avanzada, que requiere una Administracion que se
sujete al Derecho, y que asi lo pruebe en la practica, explicando debidamente
lo que dicta.** Y de hecho, como refiere COSCULLUELA, los supuestos de mo-
tivacion que ampara y exige el ordenamiento juridico son tan amplios que
“prdacticamente solo los actos reglados favorables al interesado y no perjudi-
ciales para tercero quedan exentos de motivacion™’

La motivacidn es precisa, como ha destacado el Tribunal Supremo (STS de
15 de octubre de 1981, Ar. 3673), porque es la “exteriorizacion de las razones
que sirvieron de justificacion, de fundamento, a la decision juridica contenida en
el acto, como necesaria para conocer la voluntad de la Administracion, tanto en
cuanto a la defensa del particular que por omitirse las razones se verd privado, o

3° La STS de 25 de julio de 2006 declar6, entre otras cosas: “La exigencia de motivacién de los actos
administrativos constituye una constante en nuestro ordenamiento juridico y asi lo proclama el art.
54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del procedimiento administrativo comdn (...), teniendo por finalidad la de que el interesado conozca
los motivos que conducen a la resolucion de la Administracion, con el fin, en su caso, de poder
rebatirlos en la forma procedimental regulada al efecto. Motivacion que, a su vez, es consecuencia de
los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad enunciados por el apartado
3 del art. 9 CE y que, también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia
constitucional impuesta no solo por el art. 24.2 CE sino también por el art. 103 (principio de legalidad
de la actuacion administrativa). Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, proclamada por el Consejo de Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye dentro
de su articulo 41, dedicado al “derecho a una buena Administracion”, entre otros particulares, “la
obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones”; por ello, en el caso que trata,
esta STS dice que se requeria justificar la decisién que, en el momento de la aprobacién provisional y
definitiva, se aparta del criterio de la aprobacién inicial del plan.

3t Manual de Derecho Administrativo Parte General, Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 21.2 ed. 2010,
p. 330
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al menos restringido, en sus medios y argumentos defensivos, como respecto al
posible control jurisdiccional si se recurriera contra el acto"; y si, en consecuen-
cia, es necesaria en una serie de actos y acuerdos para exteriorizar la razon o
causa del acto, y, paralelamente, para poder controlar los mismos®, cobra una
especial relevancia cuando esos actos son producto del ejercicio de la potes-
tad discrecional. En este extremo, frente a la critica que en otros apartados la
Ley 30/1992 merece, dicha prevision exige reconocer su avance®, pues recon-
duce a una conclusion clara: si el acto dictado en ejercicio de una potestad
discrecional no es motivado se presenta como caprichoso o arbitrario, y, por
tanto, como potencialmente ilegal ™ La doctrina que se ha ocupado de esta
cuestion es muy clara sobre este punto. Asi, T. R. FERNANDEZ sostiene que la
“motivacion de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo
discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la sosten-
ga, el unico apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien la adopta,
apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay
margen, por principio, para el poder puramente personal™®. Y la jurispruden-
cia en un ambito en el cual la discrecionalidad tiene su campo abonado, como
es el de la planificacion urbanistica®®, ha destacado los medios y las formas de

32 Pyede consultarse el estudio de M. M. FERNANDO PABLO, La motivacién del acto administrativo,
Tecnos, Madrid, 1993, quien (pp. 223 y 224) argumenta que “la fuerza expansiva de los derechos
fundamentales, junto con una decidida jurisprudencia del Tribunal Supremo en favor de la aplicacién
directa del principio de objetividad y del de interdiccion de la arbitrariedad, llevan a nuestra
jurisprudencia a manejar la motivacion, no como un puro requisito de forma, susceptible siempre de
convalidacion e irrelevante si no impide interponer los recursos oportunos, sino como un verdadero
requisito de la actividad administrativa, cuando no pueda apreciar el criterio de la decision”.

Hay que indicar, sin embargo, que la jurisprudencia matiza en funcién de que el acto administrativo
sea resolutorio o de mero tramite; asi la STS de 9 de marzo de 2006, en un supuesto de requerimiento
de informacién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, declar6é que tenia motivacion
suficiente. “Es necesario —aseveré el Supremo -, tener en cuenta que el requerimiento de informacion,
no es un acto de terminacion del procedimiento, sino un acto de trdmite dictado en el periodo
informativo previo (...), con lo que el requisito de motivacion debe flexibilizarse”

33 Vid. F. GARRIDO FALLA y J. M.2 FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Ptiblicas (Un estudio de la Ley 30/1992), Civitas, Madrid, 1993, p.157. Se destaca
que es la mas importante novedad de la Ley en relacion con la motivacion.

34 A, DORREGO DE CARLOS y C. GUTIERREZ VICEN, “Capitulo 9. Disposiciones y actos administrativos
(articulos 41, 45y 46 y 512 61)”, en el vol colectivo Administraciones Pdblicas y ciudadanos (Estudio
sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn), coord por B. PEN DAS GARCIA, Praxis, Barcelona,
1993, p. 442.

35 De la arbitrariedad de la Administracion, cit., p. 82.

3¢ Debe advertirse que el articulo 3.1, del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de suelo, establece que el “ejercicio de la potestad de ordenacion
territorial y urbanistica deberd ser motivado, con expresién de los intereses generales a que sirve”.
Una novedad sin duda muy relevante (en este sentido, J. M. DIAZ LEMA, Nuevo Derecho del suelo.
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control de esta discrecionalidad, y ha resaltado la trascendencia que tiene, por
ejemplo, la memoria del Plan urbanistico para verificar el ajuste a Derecho de
las decisiones que, desde un punto de vista estrictamente extrajuridico, adop-
ta el planificador y que se explicitan en el plan finalmente aprobado. La STS
de 21 de enero de 1997, por ejemplo, ha declarado que esta memoria expresa
la motivacion del plan, es decir, manifiesta la " exteriorizacion de las razones
que justifican el modelo territorial elegido y por consecuencia, las determina-
ciones del planeamiento™’. La memoria, pues, sirve para “evitar la arbitrarie-
dad" (STS de 9 de julio de 1991), y por consiguiente se desenvuelve en un con-
texto en el cual hay una union esencial entre motivacion y discrecionalidad.
Es evidente, por tanto, que los actos discrecionales deben estar motivados,
ya que ello permite comprobar cuales son las razones o causas que han impul-
sado a la Administracion para adoptarlos y asegura asi un mejor control de la
discrecionalidad administrativa por parte de los particulares (STC 37/1982, de
16 de junio). Hasta aqui todo parece claro; el problema surge al tratar de de-
terminar qué se entiende por motivacion suficiente, pues una vez establecido:
a) que hay una relacion inescindible entre ejercicio de la discrecionalidad y
motivacion de los actos y acuerdos administrativos, y b) que es preciso moti-
var, por tanto, todos los actos y acuerdos aprobados en ejercicio de las po-
testades discrecionales, en aplicacion del articulo 54.1, f) de la Ley 30/1992,
lo problematico es saber cual es el caracter, contenido y alcance de esta moti-
vacion; es decir, si puede reputarse motivacion cualquier argumento o formula
de estilo que la Administracién tenga por conveniente consignar en el acto o
acuerdo que dicta, ya que el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 se limita a dispo-
ner que seran motivados "con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho". Lo cual puede ser interpretado -y asi se interpreta a veces- como la
expresion de unos escuetos datos o juicios de valor, sin soporte alguno en el
expediente, y que, en realidad, no indican nada, o, por el contrario, este requi-
sito implica expresar una justificacibn minimamente consistente de la deci-
sion. A nuestro juicio, la motivacion que exige el articulo 54.1 (que, por lo de-
mas, debe ser interpretado y aplicado de acuerdo con los arts. 9.1 y 3, 24.1,
103.1y 3,y 106, CE, entre otros) es una motivacion real o material®®, y no me-

Comentarios a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, Marcial Pons, Madrid - Barcelona - Buenos
Aires, 2008, pp. 18 y 19)

37 Véase, sobre este particular, el libro de J. DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del
planeamiento urbanistico, cit., pp. 44y ss.

3% En esta direccion, véanse M. M. FERNANDO PABLO, La motivacién del acto administrativo, ob cit.,
pp. 31y ss,y M. ATIENZA, “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una
polémica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 85,1995, pp. 18 y ss, quien subraya que
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ramente formal. Una motivacion que no tiene que ser por fuerza extensa o
minuciosa®, pero si precisa, suficiente (STS de 9 de junio de 1986) y coherente
con lo actuado en el expediente®. Por tanto, no basta con que se “rellenen” de

“motivar una decision no significa explicarla, sino justificarla”, pues un acto arbitrario “no es un acto
sin causa, sin motivo, sin explicacion, sino un acto que carece de razones que lo hagan aceptable, es
decir, que carece de justificacion”. Pero es que la Administracion en muchisimas ocasiones ni siquiera
llega a la explicacion mas elemental, ya no digamos a la justificacion, que parece ya una sutileza
versallesca para muchos administradores acostumbrados a decidir sin explicar, y que, incluso, ven
“justificar” la resoluciéon como una especie de renuncia inaceptable ante el particular. Con estas
costumbres administrativas es con las que hay que acabar, imponiendo una motivacién seria y
consistente, es decir, una motivacién material.

39 Se ha permitido, incluso, la remisién a informes que puedan haber realizado otros érganos, que son
asumidos por el drgano que dicta el acto final, pero ello siempre que el informe tenga una motivacion
suficiente (SSTS de 30 de junio de 1986 y 4 de noviembre de 1988).Y el articulo 89. 5 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, dice textualmente que “La aceptacion de informes o dictamenes servird de
motivacion a la resolucion cuando se incorporen al texto de la misma”. Sin embargo, esto no siempre
ha sido asi en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por ejemplo, una significativa STS de
5 de julio de 1996, dictada en un recurso de casacion en interés de Ley, relativo al reconocimiento
de los tramos de investigacion por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad (conocidos
coloquialmente como sexenios), declaré algo tan curioso como que las “decisiones de la Comision
Nacional Evaluadora de la actividad investigadora estdn suficientemente motivadas aunque no
manifiesten explicitamente las razones por las que valoran negativamente un periodo o periodos de
investigacion, cuando hacen suyas las puntuaciones asignadas por los Comités Asesores al valorar
globalmente el conjunto de las aportaciones en cada uno de los criterios objeto de evaluacion”. Lo
cual significa que se acepta un informe que contiene s6lo un ndmero (s, 6, 7, etc), y esto, segin el
Tribunal Supremo, es “motivacién”, cuando es patente que en ese informe no hay una motivacion
“suficiente”, como ha destacado SALAVERRIA, que entiende que el Alto Tribunal opta por considerar
motivacion suficiente lo que no es “ni siquiera motivacion” (“Discrecionalidad y motivacion (Algunos
aspectos tedrico-generales”, Revista Vasca de Administracion Piblica , nim. 64, 2002, p. 141)

4 Precisa en cuanto que no puede reputarse motivacion afirmaciones abstractas o genéricas que sirven
para todo (Cfr., por ejemplo, M. M. FERNANDO PABLO, La motivacion del acto administrativo, ob
cit., pp 190 y 191, donde refiere la jurisprudencia que exige precision en las normas y los hechos);
suficiente, (STS de 22 de junio de 1995), ya que deben consignarse los hechos y los fundamentos
de derecho, pero ello no quiere decir que con la mera transcripcién de un precepto, o con la escueta
consignacion de un dato o hecho, sin integrarlo en una explicacién convincente, queda satisfecha
esta exigencia. La motivacion suficiente exige que haya un discurso -aunque sea esquematico, pero lo
suficientemente elocuente -, que permita conocer la secuencia l6gica entre los hechos que se tienen
en cuentay el Derecho que se aplica, articulando una conexién plausible de acuerdo con las reglas y
técnicas del Derecho y del sentido comUn; y coherente, porque debe haber una conexién légica entre
lo que se solicita y se tiene en cuenta en el expediente y lo que se decide; no invocando cuestiones
que no se plantean, ni teniendo en cuenta hechos que no proceden para estimar o denegar lo que
solicita el interesado. O, por el contrario, no teniendo en cuenta lo sustancial, y sobrevalorando los
aspectos periféricos o irrelevantes de lo que se plantea (vid., por ejemplo, A. HUERGO LORA, “La
motivacion de los actos administrativos y la aportacién de nuevos motivos en el proceso contencioso-
administrativo”, Revista de Administracion Publica, nim. 145, 1998, p.92, que alude al caracter
incorrecto de la motivacion que no consigna los verdaderos motivos del acto, sino otros erréneos). La
coherencia tiene mucho que ver con la l6gica, pero también con la seriedad y la seguridad en el actuar
administrativo (Cfr., por ejemplo, J. M.2 BOQUERA OLIVER, voz “Motivacion del acto administrativo”,
en la Enciclopedia Juridica Bdsica Ill, Civitas, Madrid, 1.2 ed. 1995, pp. 4343 Y 4344, quien cita una
STS de 21 de marzo de 1968, Sala 4.2, que recalca la “necesaria relacion de causalidad entre los
antecedentes de hecho, el Derecho aplicable y la decision adoptada”) Estos tres requisitos, que
consideramos esenciales para poder hablar en serio de una motivaciéon material, sencillamente a
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cualquier manera los fundamentos que preceden a la decision, sino que “entre
ésta y la apoyatura fdctica y normativa que le precede deba existir congruen-
cia. Porque una resolucion administrativa, al igual que una sentencia, es un
conjunto coherente y solidario"'. La eficacia o la rapidez —o /la economia pro-
cesal, excusa que esgrime, por ejemplo, el voto particular que formulan algu-
nos magistrados del Tribunal Supremo a la, por otra parte, correcta STS de 29
de mayo de 2006*- no pueden invocarse en detrimento de los derechos e in-
tereses de los ciudadanos, y, por consiguiente, el caracter “sucinto” no puede
servir de apoyo a excusas para no exteriorizar verdaderamente los fundamen-
tos que se han tenido en cuenta para adoptar el acto o acuerdo por la Admi-
nistracion. La doctrina del Tribunal Supremo de los ultimos afios se muestra

veces no se aplican por la Administracion, y, lo que es todavia mas grave, por los propios Tribunales.
El ejemplo de la STS, ya citada, de 5 de julio de 1996, o, incluso, de la STC 17/2009, de 26 de enero,
son ilustrativos de esta materia. En concreto, es grave que la STC 17/2009 se apoye en la STS de 5 de
julio de 1996, cuando ya se sabe que es una STS muy poco elogiable.

4 F, GONZALEZ NAVARRO, en el volumen colectivo, elaborado junto con ). GONZALEZ PEREZ, Comentarios
a la Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comdn
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre) Il, Civitas, Madrid, 1.2 ed. 1997, p.1502. Este autor, ademas,
subraya que dada la unidad de esencia que existe entre “proceso judicial y el llamado procedimiento
administrativo, es perfectamente aplicable a éste la doctrina que sobre motivacion de las sentencias
judiciales ha recogido el Tribunal Constitucional en alguna sentencia”, como, por ejemplo, la STC de
13 de mayo de 1987 (M. M. FERNANDO PABLO (La motivacién del acto administrativo, cit., pp. 31y
ss ha analizado la proximidad de la motivacién del acto administrativo y de la sentencia, asi como las
diferencias entre Poder Ejecutivo y Poder Judicial a estos efectos. Es obvio que hay que remitirse a
este estudio, pues en un trabajo de esta naturaleza no se puede entrar).

Respectoa la coherencia que debe tener la resolucion judicial, debe recordarse que las SSTC 214/1999,
de 29 de noviembre, y 64/2010, de 18 de octubre, declaran que el “derecho a obtener una resolucion
judicial motivada(...) Supone, en primer lugar, que la resolucion ha de estar suficientemente motivada,
es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decision; y en segundo lugar, que la motivacion debe contener una
fundamentacion en Derecho, lo que conlleva la garantia de que la decision no sea consecuencia de
una aplicacién arbitraria de la legalidad, ni resulte manifiestamente irrazonable, incursa en un error
patente o en una evidente contradiccion entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, ya
que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad seria tan solo una mera apariencia” (STC 64/2010, de
18 de octubre, FJ. 3, con cita de otras SSTC).La STC 214/1999, de 29 de noviembre (F).4), ademas,
subray6 que “es cierto que, en puridad logica, no es lo mismo ausencia de motivacién y razonamiento
que motivacion y razonamiento que por su grado de arbitrariedad e irrazonabilidad debe tenerse por
inexistente, pero también es cierto que este Tribunal incurriria en exceso de formalismo si admitiese
como decisiones motivadas y razonadas aquellas que, a primera vista y sin necesidad de mayor
esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras l6gicas de tal magnitud que las
conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas” (Vid,
asimismo, SSTC 96/2006, de 27 de marzo FJ. 6, y 105/2009, de 4 de mayo, FJ.2)

42 Sentencia que resolvié la impugnacion del Real Decreto 1826/2004, de 30 de julio, por el que se
nombré presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y que supone un cambio muy
relevante y positivo de la doctrina del Alto Tribunal acerca de la motivacion de los nombramientos
judiciales, como se analizara mas adelante.
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partidaria de esta exigencia, esto es, de una motivacion verdadera, y no de un
simulacro de motivacion con referencias escuetas o abstractas que sirven para
todo, y que no justifican -y ni siquiera explican-, nada. La STS de 22 de junio
de 1995(Sala 3.2, Seccién 3.2), declard que “La motivacion de los actos admi-
nistrativos, es decir, los motivos de hecho y de derecho del acto, han de ser
sucintos, pero suficientes, de suerte que explicitan la razon del proceso I6gico
y juridico que determind la decision administrativa”; y la mas reciente STS de
19 de julio de 2010 declara expresamente, en un asunto relativo al control de
la motivacion del juicio técnico de los Tribunales de oposiciones, que “al recu-
rrente no se le ha ofrecido una motivacion sobre la no valoracion de los mé-
ritos; y no puede calificarse de tal lo que se hace constar en la Hoja de bare-
macion y en el Informe obrantes en las actuaciones, pues lo tinico que inclu-
yen son expresiones abstractas y estereotipadas”®; y con respecto a la me-
moria de los Planes urbanisticos —asunto que no nos interesa en este articulo-
ya hay unos pronunciamientos jurisprudenciales mas o menos desarrollados
que delimitan el contenido y alcance de la memoria. No es asi en otros ambi-
tos en los cuales la discrecionalidad impera con fuerza, y siempre existe el pe-
ligro de que la motivacion se trate de cumplir con expresiones vagas, con for-
mulas estereotipadas que sirven para solventar muchos casos, pero que, en
realidad, nada dicen de lo sustancial en el caso concreto. Un buen ejemplo de
lo que se afirma es la criticable STS de 9 de diciembre de 2002, en un recurso
interpuesto contra un acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, en virtud del cual se hacia un nombramiento de Secretario del Servicio de
Inspeccion del Consejo, en el que se esgrimia por la recurrente tener mayores
méritos que el finalmente seleccionado y la falta de motivacion. Pues bien, el
Tribunal Supremo, sin el menor rubor, declard: “La no exigencia del requisito
de motivacion, entendido en el sentido de comparar los méritos de los distin-
tos concursantes, justificando la superioridad de los apreciados en el nom-
brado, en supuestos equivalentes al enjuiciado, ha sido ya establecida por la

43 También la STS de 14 de abril de 2009, en un procedimiento para el acceso a la carrera judicial por la
categoria de Magistrado, entre juristas de reconocida competencia con mas de diez afios de ejercicio
profesional, declaré que la motivacion “requiere explicar suficientemente cuales son las concretas
razones de mérito y capacidad que determinan la eleccion de los aspirantes o participantes que
resulten finalmente nombrados en dichos procedimientos”. Esta STS asume la doctrina de las SSTS de
29 de mayo y 27 de noviembre de 2006 y 27 de noviembre de 2007, que luego se analizaran, y resalta
que “dicha exigencia estd directamente conectada con el mandato de interdiccion de la arbitrariedad
y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulos 9.3 y 24 CE), pues va dirigida a
hacer posible el control jurisdiccional sobre la certeza y validez de las razones que hayan llevado
al Tribunal Calificador a su declaracion contraria a la inaptitud del aspirante y, fundamentalmente,
sobre si esa decision se ajusto a esos pardmetros de mérito y capacidad y no fue un mero ejercicio de
voluntarismo”
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jurisprudencia de la Sala (...). Sin necesidad de reiterar integramente los ar-
gumentos expuestos en dichas resoluciones (...), si diremos, con referencia a
la sentencia de 30 de noviembre de 1999, en lo que resulta aplicable, que ni
en los preceptos que regulan la materia, ni en ningun otro, se establecen
normas o criterios de valoracion de de calificacion de los méritos invocados
por los solicitantes, al modo de lo que en general se contiene en otros proce-
dimientos selectivos, por lo que, obviamente, resulta, por un lado, que la libre
apreciacion de los méritos correspondientes solo puede apoyarse en la exis-
tencia o inexistencia de motivos de confianza que el CGPJ puede valorar li-
bremente, sin estar sometido al requisito formal de la motivacion, y, por otra
parte, que como aquella competencia abarca y comprende también tal apre-
ciacion de confianza, ésta no podrd ser jurisdiccionalmente revisada, ni fis-
calizada, ni controlada, que es, justamente, el fundamento esencial del requi-
sito de motivacion. Desde otro punto de vista, la citada sentencia de 30 de
noviembre de 1999 pone de manifiesto que tal ejercicio de la discrecionalidad
(en este supuesto de la libre apreciacion de los méritos) corresponde a un or-
gano colegiado (el Pleno del CGPJ) y que es dicho érgano el que verifica el
nombramiento, como expresion de una voluntad conjunta del mismo a través
de un sistema de votacion, que refleja su criterio, sin que sea necesaria una
motivacion expresa y pormenorizada de su opinion por parte de cada uno de
los Vocales del Consejo. En suma, nos encontramos en un supuesto en que la
calificacion de los méritos de los que concurren al concurso se encomienda a
la libre y discrecional apreciacion del drgano colegiado que debe resolver di-
cho concurso, configurando el cargo en cuestion como un cargo de confian-
za, que se basa en la exigencia de un motivo de esta naturaleza (...)". Por
tanto, de esta curiosa tesis se colige que lo que prima es la “confianza”, pues
los méritos —sin son mayores o menores, de una clase o de otra- son aprecia-
dos libremente por ese 6rgano colegiado que integra su voluntad a través de
un sistema de votos, que no deben motivarse. Lo que empieza como un "“con-
curso de méritos”, lo interpreta el Tribunal Supremo en esta Sentencia como
una operacion abierta para trocar, y, por ende, transformar en una eleccion
por motivos de confianza. La pregunta que surge de inmediato es la siguiente:
épara qué hablar, entonces, de un concurso de méritos, si al final éstos, que,
en buena logica, deben ser objetivos, no son estimados con neutralidad vy ri-
gor, y lo que se impone es algo tan indeterminado y volatil como la confianza
que puede inspirar el candidato?. Es mas, jes serio invocar el caracter colegia-
do de un 6rgano para, pura y simplemente, exonerar del deber de motivar sus
acuerdos?. ¢Es que el articulo 54 de la Ley 30/1992 no se aplica a los drganos
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colegiados?*. Las quiebras técnicas de esta STS* son de bulto, e impropias de
un Alto Tribunal. En similares terrenos se desenvuelven las SSTS de 12 de fe-
brero y 19 de febrero de 2008, que declaran que las normas de la convocatoria
"no exigen una motivacion de la decision del Tribunal diferente a la de una
determinada puntuacion dentro de la escala contemplada por tal requla-
cion”, o la ya citada STS de 5 de julio de 1996, dictada en un recurso de casa-
cion en interés de Ley, relativo al reconocimiento de los tramos de investiga-
cion por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (cono-
cidos coloquialmente por “sexenios").

4 Es sabido que la exigencia de motivacion, prevista en el articulo 54.1, f) de la Ley 30/1992, se aplica
tanto a los actos administrativos dictados por los 6rganos unipersonales como a los acuerdos
adoptados por los 6rganos colegiados, pues el referido precepto no hace distincion de 6rganos (en
este sentido, véase, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados :organizacion, funcionamiento,
procedimiento y régimen juridico de sus actos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1999, pp.228 y ss.)

4 Esta STS de 9 de diciembre de 2002 es criticable por varias razones. Primero, porque parte del
dogma de someterse a las bases de la convocatoria, y, de alguna manera, recrimina al recurrente no
haber impugnado las mismas en tiempo y forma; la segunda porque arguye un motivo de confianza
en un concurso de méritos, cuando lo relevante en éste es la apreciacion objetiva de los méritos;
y, tercero, porque es improcedente invocar la confianza, que, ademas, se puede interpretar de
mltiples formas. Por si todo ello fuera poco, trata de aplicar de forma voluntarista e incorrecta la,
por lo demas criticable —como veremos— STS de 30 de noviembre de 1999 a un concurso de méritos,
cuando esta STS se referia al nombramiento discrecional de un Presidente de Audiencia Provincial. El
resultado que se persigue es no cumplir con el deber de motivar, utilizando unas bases conceptuales
inadecuadas para ello.

4 Regulados por el Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones al profesorado
universitario, modificado en varias ocasiones, y por la Orden Ministerial, de 2 de diciembre de 1994
(luego se han dictado distintas Resoluciones, como la Resolucion de 18 de noviembre de 2009 de la
Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora, por la que se actualizan
los criterios especificos en cada uno de los campos de evaluacion), y que tiene una importancia
mucho mayor que la meramente econémica, pues la evolucién normativa posterior ha definido una
situacién en la cual se tienen en cuenta como indicador cualificado de la calidad, para ser nombrado,
por ejemplo, Profesor Emérito, para pertenecer a Comités y Tribunales académicos, o formar parte de
los criterios aplicados en el reparto de los presupuestos destinados a la investigacion, e incluso para
reducir las obligaciones docentes (cfr. Reglamento de Planificacion académica de la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria, de 2 de julio de 2010). Obsérvese c6mo el Real Decreto 1312/2007, de
5 de octubre, por el que se establece la acreditacion nacional para el acceso a los cuerpos docentes
universitarios (“BOE” nlim 240, de 6 de octubre de 2007), establece en su articulo 6, entre los criterios
para la designacion de los miembros de las comisiones que valoran las solicitudes de acreditacion
como Catedraticos de Universidad y Profesores Titulares de Universidad, la de justificar “la posesion
de tres periodos de actividad investigadora reconocidos de acuerdo con las previsiones del Real
Decreto 1086/1989 (...) y de dos de dichos periodos”, para pertenecer a estas comisiones y acreditar
a Catedraticos (tres tramos) o Titulares de Universidad (en este caso se exigen dos tramos). Pero
es que ese mismo Real Decreto 1312/2007, en su anexo, da una importancia capital a la posesion
de los sexenios, pues dice que “la aportacion de un periodo de actividad investigadora reconocido
de acuerdo con las previsiones el Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, de retribuciones del
profesorado universitario, tendra una valoracién de 15 puntos”, dentro de un baremo que concreta
en 55 como maximo para la actividad investigadora. Esto prueba la trascendencia que se les da a los
famosos sexenios. Y la literatura que se ocupa de la Universidad ya empieza a enfatizar su relieve
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En este contexto es donde es necesario analizar el cambio que ha experi-
mentado la doctrina del Tribunal Supremo sobre los nombramientos discrecio-
nales del Consejo General del Poder Judicial. De un lado, una arraigada ten-
dencia a esgrimir argumentos poco consistentes para no motivar. De otro, la
exigencia de enfocar esta importante cuestion de acuerdo con las exigencias
constitucionales de un verdadero Estado de Derecho. Veamos, pues, como se
ha producido esta evolucion.

3. LA NO EXIGENCIA DE MOTIVACION POR EXISTIR RAZONES DE
CONFIANZA Y POR SER COLEGIADO EL ORGANO QUE ADOPTA EL
ACUERDO: STS DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1999

El Tribunal Supremo en varias Sentencias dictadas después de la Constitu-
cion, y de la misma Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha mantenido una tesis
en virtud de la cual no era precisa la motivacién de nombramientos discrecio-
nales. Ejemplo muy significativo de esta tesis es la STS de 30 de noviembre de

A. OLLERO (Qué hemos hecho con la Universidad. Cinco lustros de politica educativa, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 1.2 ed. 2007, pp. 386-389) destaca que los llamados “gallifantes” parecen
haberse convertido en la principal preocupacion de buena parte del profesorado universitario, y que,
en general, han sido positivos para incentivar al colectivo. Por eso, es claro que la resolucién de
estos expedientes debe asegurar la adecuada tutela de los derechos e intereses de los solicitantes,
algo que no siempre se consigue. El mismo OLLERO, que tiene una concepcién muy positiva de
los sexenios, habla de erradicar “la clandestinidad imperante (...) bajo la que no es dificil detectar
frutos de arbitrariedad en algunos déspotas ilustrados”. Y otro analista habitual de las cuestiones
universitarias, Andrés DE LA OLIVA (“Corporativismo, Derecho y Universidad”, ABC, de 29 de
noviembre de 1998, p. 56), refiere en defensa de los universitarios, lo siguiente: “(...) si fueran la
mitad de la mitad de corporativistas de lo que se dice, no cobrarian los catedrdticos lo que cobran,
no tendrian las incompatibilidades que tienen (...) y no serian los tnicos servidores ptiblicos cuyo
trabajo investigador es sometido a evaluacion, a efectos retributivos, por un tribunal inquisitorial de
ignotos personajes —como si fueran encapuchados -, que ni siquiera dicta resoluciones motivadas. La
Universidad no anda bien (...)”. De suerte que lo que inicialmente nace con la intencion de establecer
un régimen retributivo especial aplicable al profesorado universitario ha derivado hacia otros fines.

Enuna situacién como ésta, ladoctrinade laSTS de 5 de julio de 1996, es criticable, pues sencillamente
le otorga una capacidad de decision a la Comisiéon Nacional Evaluadora, sin que tenga que motivar
nada en absoluto cuando, como ha quedado demostrado, estos sexenios son algo mas que, por
lo demas, una escasa cantidad de dinero mensual. Son un criterio cualificado de calidad, que el
legisladory la practica académica han realzado. é¢Cémo se puede permitir esta anomalia en un Estado
de Derecho?. Ante una actitud de este caracter, hay autores que llegan a descalificar al sistema de
sexenios, como L. PENA (“Avueltas con los sexenios y la evaluacién del personal investigador”, Boletin
de la Asociacion del Personal Investigador del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1996),
que llega a tildarlo de injusto e inservible (Puede, asimismo, consultarse el articulo de I. M.2 DE
LOS MOZOS TOUYA, “A propdsito del régimen retributivo de catedraticos y profesores titulares de
universidad y de escuela universitaria: algunas evidencias y algunas dudas en el marco de la reforma
legislativa”, Actualidad Administrativa, nim. 39, 2002)
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1999 -recurso num. 449/1997, en el que se impugnaba el Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 9 de abril de 1997, Real Decreto 605/97,
de 18 de abril, por el que se nombraba Presidente de la Audiencia Provincial
de Pontevedra-. Esta Sentencia partia de la premisa de que la designacion de
este drgano ofrecia "peculiaridades y singularidades en orden a la motivacion”,
que merecen un tratamiento particularizado; y asi decia en el Fundamento de
Derecho quinto:

“En definitiva, de los arts. 127. 3y 337 de la Ley Orgdnica 6/85, de 1 de julio,
del Poder Judicial, con claridad se desprende que el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial ostenta competencia para formular propuestas de nombra-
miento de los Presidentes de las Audiencias Provinciales cumpliendo las exi-
gencias legales requeridas que aqui concurrian en todos los Magistrados a que
se refiere la Asociacidn recurrente, pero ni en los mencionados preceptos, ni en
ningun otro, se establecen normas o criterios de valoracion o de calificacion de
los méritos que, en su caso, invoquen o acrediten los solicitantes al modo de lo
que, en general, se establece en relacion a otros procedimientos selectivos, por lo
que, obviamente, resulta, por un lado, que la libre designacion o el nombramien-
to discrecional sélo puede apoyarse en la existencia o inexistencia de motivos
de confianza que el Organo de Gobierno competente para formular la propuesta
puede apreciar libremente sin estar sometida al requisito formal de motivacion
o, dicho de otro modo, sin necesitar que su voluntad se exprese previa exposi-
cion de los motivos en virtud de los cuales prefiere a una determinada persona,
y, por otra parte, que, como aquella competencia abarca y comprende también
tal apreciacidn de confianza, ésta no podria ser jurisdiccionalmente revisada, ni
fiscalizada, ni controlada, que es, justamente, el fundamento esencial del requi-
sito de la motivacion (sentencias de esta Sala de 10 de enero y 11 de enero de
1997), innecesaria, por tanto, en tal supuesto, y, por ldgica, no determinante, su
ausencia, de vicio de anulabilidad, presupuesta la indiscutible constitucionalidad
de los preceptos de referencia por corresponder al Consejo General del Poder Ju-
dicial las atribuciones que, en materia de nombramientos, entre otras, sefiala el
art. 122.2 de la Constitucion, como Organo de Gobierno de aquél”.

Y en el Fundamento de Derecho sexto destaca el otro argumento para eludir
la motivacion, y arguye:

"Desde otro punto de vista ha de ponerse de manifiesto que tal ejercicio de la
discrecionalidad, con las peculiaridades expuestas, corresponde aqui a un Orga-
no Colegiado, no a una persona singular, y que es dicho Organo el que emite una
propuesta de nombramiento como expresion de una voluntad conjunta del mis-
mo a través de un sistema de votaciones que reflejan un criterio mayoritario, en
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los términos exigidos, salvo supuestos tal vez no frecuentes de unanimidad, sin
que sea posible, ni necesaria, una motivacion expresa y pormenorizada de cada
uno de sus componentes, y que, en definitiva, tampoco serviria a efectos de una
revision jurisdiccional, razon de ser, como se indicd, de la motivacidon, so pena de
poder convertir a esta Sala en édrgano con competencias para formular propues-
tas con apoyo en cudl fuera la motivacion mds “razonable” y con las posibilida-
des inherentes de realizar nuevas votaciones por parte de los componentes de
la Sala, en contra de las funciones esencialmente revisoras que le incumben con
Iimites claramente trazados, lo que impide que la denunciada ausencia de mo-
tivacion determine las consecuencias anulatorias pretendidas, como se explico
con similares argumentos en la sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 1997,
aunque también cabe invocar que en los acuerdos discrecionales de las caracte-
risticas del impugnado, la simple expresion del ejercicio de la facultad discrecio-
nal es el verdadero fundamento o motivacion de aquél”.

Por tanto, se senala por el Alto Tribunal, en primer lugar, que el nombra-
miento se hace por motivos de confianza; en segundo término, que al prove-
nir de un érgano colegiado que forma su voluntad a través de un sistema de
votaciones, no es posible la motivacion. Ademas, arguye que no es necesaria
esa motivacion ni serviria para controlar jurisdiccionalmente la decision, pues
la jurisdiccion es "revisora”, y, por ultimo, afirma de forma sorprendente que en
un nombramiento como el que se impugna "la simple expresion del ejercicio de
la facultad discrecional es el verdadero fundamento o motivacion de aquél” La
construccion que hace esta STS del asunto es, de entrada, superficial, parte de
unas premisas equivocadas o, cuanto menos, discutibles —el caso de invocar que
la jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora es un ejemplo- y aboca a
una conclusion incompatible con un Estado de Derecho: que los nombramien-
tos nada menos de Presidentes del Audiencias Provinciales son derivados de la
“confianza” que deposita en ellos el Consejo General del Poder Judicial, como si
fueran cargos politicos de confianza. Pero esto sencillamente no es asi

Primero, es superficial porque sélo utiliza conceptos que no tienen una di-
recta conexion con el caso que se discute (SOSA WAGNER habla de razona-
miento “tan de brocha gorda"¥’), sin profundizar verdaderamente en el nucleo
del asunto que se debate; ja qué viene invocar la confianza cuando estos re-
levantes puestos son desempefados por profesionales a los cuales se les exi-
ge acreditar méritos?*%; ;jcomo es posible asimilar “discrecionalidad técnica”

47 Véase la nota siguiente

4 Vid, sobre este extremo, M. BACIGALUPO SAGGESE, “En torno a la motivacién de los actos
discrecionales emanados de 6rganos colegiados: éDebe el Consejo General del Poder Judicial motivar
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con “libre designacion”, cuando es patente que técnicamente son cosas bien
distintas?*;spara qué se les exige a los solicitantes de esas plazas que aporten
sus méritos si al final éstos carecen de relevancia, pues solo la “confianza”
que pueden inspirar al Consejo es determinante?. Todo esto es sin duda muy
contradictorio y demasiado lineal, pues no se ha abordado con la profundidad
de perspectiva que el caso merecia desde la dptica constitucional (arts 9.1y 3,
14, 23, 24, 103 106 y 122, CE) invocando de aqui y de alla categorias que no
tenian una directa aplicacion al caso, como la supuesta confianza o la discre-
cionalidad técnica. Lo cierto es que los candidatos deben aportar méritos, y
éstos deben servir para algo. Como ha destacado BACIGALUPO, que critico con
crudeza esta STS, "parece obvio que para determinar si en la seleccion de los
candidatos se han marginado o no los méritos de éstos habrd que conocer
qué méritos tomo en consideracion el drgano selectivo y como los valoré en
relacion con cada uno de los aspirantes. Es éste, precisamente —prosigue este
autor-, el contenido necesario de la motivacion exigible en los nombramien-
tos —administrativos o judiciales (distinto es el caso de los nombramientos
politicos— de cardcter discrecional (en los que la discrecionalidad, insisto, no
radica en poder elegir entre fundar el nombramiento en una valoracion de
los méritos de los aspirantes o fundarlo sélo en motivos de confianza que ni
siquiera resulta necesario exteriorizar, sino tan solo en el cardcter no regla-
do de aquella valoracion, de la que, no obstante ello, en modo alguno cabe
prescindir)™®.

Por lo demas, es claro que los cargos judiciales, por la relevancia consti-
tucional que tienen, y por la trascendencia de su actuacion para el Estado de
Derecho, no pueden nombrarse sobre la base de algo tan volatil e insequro
como la confianza®, pues hay una garantia constitucional de independencia y
sometimiento exclusivo a la ley y al Derecho de los Jueces y Magistrados (art.
117.1, CE), por lo que se parte de una premisa equivocada cuando se entiende
que estos nombramientos se basan en la confianza.

los nombramientos judiciales de caracter discrecional?, cit., p.413. Por su parte, F. SOSA WAGNER en
un articulo publicado en el periédico El Mundo, de 17 de diciembre de 2007, titulado “Qué hacer con
el Consejo General del Poder Judicial”, afirmaba que esta forma de razonar era “de brocha gorda”

49 M. BACIGALUPO SAGGESE, cit., p. 413

5o Cit., p. 415.

5t Ademas, équé tipo de confianza?; épersonal o politica?; y écon arreglo a qué criterios se puede tener
o no tener confianza en un determinado sujeto?. Es obvio que en la vida diaria por intuicién o por
experiencia podemos saber quién nos inspira confianza o no. Pero también es claro que esto es muy
subjetivo, y, en todo caso, muy inseguro. No es, por tanto, de recibo apoyar nada menos que un
nombramiento de este tipo en una premisa asi.
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Pero es que, ademas, no es correcto entender que, por el hecho de que sea
un érgano colegiado el que adopta el acuerdo de nombramiento, ello implica
la no exigencia de motivacion, o de que ésta sea imposible, ya que ese acuerdo
es producto de un sistema de votaciones. Sencillamente no se puede com-
partir esta tesis si se tiene en cuenta lo que dispone el articulo 54. 1, f) de la
Ley 30/1992, que exige la motivacion de los actos y acuerdos administrativos
cuando se dicten en el ejercicio de las potestades discrecionales, sin que dis-
tinga entre actos de 6rganos unipersonales y acuerdos de 6rganos colegiados.
Se impone la motivacion a todos®, y, por consiguiente, no se puede aceptar
como valido técnicamente lo sefialado por el Tribunal Supremo para exone-
rar del deber de motivar, incluso cuando ese 6rgano colegiado sea el Consejo
General del Poder Judicial, y los nombramientos sean, como es el caso que se
discutia, discrecionales.

La discrecionalidad de un nombramiento como el que se ventilaba no es,
pues, igual a libre designacion, ni permite apoyarlo en motivos de confianza. Por
lo demas, la colegialidad no permite que se pueda prescindir de la motivacion.
Los fallos de orden técnico que tenia esta STS eran, pues, muy claros, y por ello
el mismo Tribunal Supremo rectificd esta doctrina en Sentencias posteriores.

4. UN CAMBIO RADICAL SOBRE LA MOTIVACION DE LOS ACUERDOS
DISCRECIONALES: LA STS DE 29 DE MAYO DE 2006

Las insuficiencias de esta tesis fueron reconocidas por el Alto Tribunal en
una Sentencia muy significativa, asimismo, porque versaba sobre la impugna-
cion del Real Decreto 1826/2004, de 30 de julio, por el que se nombro Presiden-
te de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a D. Salvador Francisco Javier
Gomez Bermudez. Esta STS de 29 de mayo de 2006 (recurso num. 309/2004),
tiene una perspectiva mas adecuada a lo exigido por la Constitucion, y profun-
diza con un notable grado de calidad en el asunto que resuelve. Asi, frente a la
alegacidn del recurrente segun la cual la plaza de Presidente de Sala de la Au-
diencia Nacional no esta excluida del sistema de concurso, el Alto Tribunal, par-
tiendo de lo dispuesto en los articulos 326 y 333 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, en su redaccion dada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
declara:"Una interpretacion conjunta de ambos preceptos permite concluir que
la plaza de Presidente de Sala de la Audiencia Nacional presenta un perfil mixto,

52 Véase, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados..., ob cit., pp. 228 y ss.
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en cuanto que su cobertura resulta de la apreciacion de elementos objetivos y
reglados, junto con otros que requieren valoraciones subjetivas y de dificil encaje
en mddulos o baremos preestablecidos, por mds que referidas en todo caso a la
idoneidad para el ejercicio de la funcion y en ningtin caso ajenas a las exigencias
constitucionales de mérito y capacidad”

“Ciertamente —-prosigue el Tribunal Supremo-, el aspirante debe reunir los
afios de servicios requeridos por el articulo 333, tanto en la categoria de Ma-
gistrado como en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en el Orden correspon-
diente. Ambos elementos son reglados y su concurrencia puede constatarse de
forma objetiva. Ahora bien, la designacion del adjudicatario de la plaza, entre los
candidatos que reunan esos requisitos objetivos, es fruto de una valoracion inte-
gral o global del candidato (de sus aptitudes personales, su formacion juridica y
su experiencia profesional) no reconducible a criterios previamente baremados,
en cuya apreciacion no puede negarse al drgano de seleccion un amplio margen
de libertad de apreciacion”. Por tanto, dice que resulta |dgica esta caracteriza-
cion mixta del sistema de cobertura, ya que el puesto “conlleva no sélo la inten-
sa labor técnico-juridica propia del ejercicio de la funcion jurisdiccional en ese
puesto, sino también la direccion, coordinacion y gestion de medios materiales
y humanos, para lo que se requieren aptitudes personales que trascienden de los
puros conocimientos técnicos y cuya valoracion no puede reflejarse en un bare-
mo, por mds que se trate en todo caso de aptitudes siempre referidas a idoneidad
para el mejor desempefio del puesto y no a aspectos extrafios y ajenos al mismo,
como pudieran ser la empatia personal o la afinidad politica" Por ello concluye
que el destino no puede configurarse como un puesto de libre designacion en
el sentido con que habitualmente se utiliza esta expresion en el ambito de la
funcion publica ni es un puesto que se cubra por concurso®, ya que una vez

53 El concurso y la libre designacion son dos de las formas de provision de los puestos de trabajo en
el ambito de la funcién pdblica, y se diferencian claramente, pues el concurso es el “procedimiento
normal de provisién de puestos de trabajo”, y consistira en la “valoracion de los méritos y
capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos por érganos colegiados de cardcter técnico”
(art. 79.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del empleado piblico); mientras
que la libre designacion “consiste en la apreciacion discrecional por el 6rgano competente de la
idoneidad de los candidatos en relacion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto
de trabajo” (art. 80.1 de la citada Ley 7/2007). Y una vez que se obtiene el puesto de trabajo por
estos métodos, si en el caso del concurso el candidato sélo podra ser desplazado del puesto en los
casos de supresion del puesto de trabajo mediante modificacion de la correspondiente Relacion de
Puestos de Trabajo y de imposicién de la sancidn disciplinaria de suspension por plazo superior a
seis meses, y, por tanto, cuando la sancidon es la separacion de servicios (arts. 79.3 y 90.1, de la Ley
7/2007), en cambio, en la libre designacion “podran ser cesados discrecionalmente” (art. 80.4 de la
Ley 7/2007). Por consiguiente, las diferencias son claras. En el concurso rige la valoracién imparcial
y objetiva de los méritos y aptitudes (art. 79.1, Ley 7/2007). En la libre designacion lo que prima
es la confianza; incluso la “empatia” con el responsable politico. Asi lo sefala, por ejemplo, J. A.
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logrado el cargo no puede ser libremente cesado o removido, como acontece
en la libre designacion. Solo cesa de su cargo por casos estrictamente tasados,
pero tampoco es un sistema de concurso porque —dice el Supremo-, “/a valo-
racion ultima de la idoneidad de los aspirantes es irreductible a un baremo
preestablecido” (Fundamento de Derecho 3.°).

Con esto ya se da un paso importante: no se puede afirmar, como lo hacia
la STS de 30 de noviembre de 1999, que es un cargo cubierto por el sistema
de libre designacion por motivos de confianza, sino que es preciso ponde-
rar unos méritos, que, en unos casos, son reconducibles a un baremo, por su
caracter objetivable, y en otros, no, ya que de lo que se trata es de tener
presente aptitudes personales, relativas a la funcién directiva, coordinacion de
medios humanos y materiales, etc, que no pueden ser reconducidas a estric-
tos términos de baremo. Este matiz es sin duda interesante y certero, pues es
sabido que se puede ser un pozo de sabiduria, esto es, acreditar unos solidos
conocimientos técnicos, ideales para la estricta funcidn jurisdiccional, y, en
cambio, carecer de facultades para coordinar medios personales y materia-
les®. No tener, pues, aptitudes relativas a la gestién practica de un 6rgano

SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General |, lustel, Madrid, 2.2 ed. 2009,
p. 672). “Existen numerosos puestos que por la responsabilidad de sus tareas o por su proximidad a
los responsables politicos, exigen una forma de cobertura que asegure la plena confianza entre éstos
y el designado, asi como la empatia entre ambos”. En estos casos la decision para cubrir el puesto
es “absolutamente libre”, justamente, “porque la existencia de una corriente de confianza no puede
objetivarse de modo alguno” (cit., p. 672). Es obvio que esto no puede aplicarse a los puestos y
cargos judiciales que estamos analizando.

v
=

Fuera del ambito de la Administracién de Justicia, se puede observar que la determinacién legal de
conferir la gestion de medios econémicos, materiales y personales es en muchos casos claramente
perfectible, porque una cosa son los conocimientos cientificos y técnicos y otra bien distinta es la
capacidad directiva y de gestion. En la Universidad, por ejemplo, con independencia de los errores
que cometi6 la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, al establecer una
gestion asamblearia deficiente (de ello me he ocupado, por ejemplo, en M. J. SARMIENTO ACOSTA,
“La reforma de la organizacion universitaria”, en AA. VV, Panorama Juridico de las Administraciones
Pdblicas en el siglo XXI, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2002, pp. 1385-1402;
y en Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, nim. 6, 2001, Y, en el
mas reciente, “Reflexiones preliminares sobre la organizacién universitaria establecida por la Ley
Organica de Universidades”, Actualidad Administrativa, nim. 10, 2003, pp. 239 y ss, que fueron sé6lo
en parte corregidos por la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades), es observable
una cierta falta de profesionalidad en determinados cargos o puestos en los que tendria que tomarse
mas en serio la capacidad de gestién. Muchos de esos cargos son cubiertos por una eleccién, o, en
su caso, una designacion, todo lo democrética que se quiera, pero que no aseguran la capacidad de
la persona que gana la eleccién -0 que obtiene el beneficio de la designacion -, sobre todo cuando
ésta esta condicionada por pactos y acuerdos mas o menos explicitos entre los miembros de los
diferentes estamentos. Es mas, hay, incluso, quien duda de la capacidad de gestion del profesor
universitario (asi, por ejemplo, A. M. GARCIA CUADRADO, “Sobre la funcién docente y el gobierno
de las Universidades”, Actualidad Administrativa, nim. 48, 1994, p. 605, que llega a afirmar que
“el intelectual es normalmente un mal gobernante”). A nuestro juicio, esta afirmacion, con caracter
general, es exagerada, pues hay ejemplos de profesores universitarios que son excelentes gestores;
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jurisdiccional, que requiere otro tipo de facultades que trascienden los estric-
tos conocimientos técnicos. El problema que se plantea es el de saber como
verificar de forma seria y objetiva estas otras aptitudes, pues lo que tampoco
puede servir este matiz es para respaldar decisiones basadas en criterios po-
liticos o en preferencias subjetivas y arbitrarias, en fin, en lo que se conoce
coloquialmente como “cambio de cromos” Ya que como esta STS indica, asi-
mismo, cuando el articulo 122.1 CE establece que la “ley orgdnica del poder
judicial determinard la constitucion, funcionamiento y gobierno de los Juz-
gados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los jueces y magistrados
de carrera, que formardn un Cuerpo unico”, estd recogiendo todas las notas
rectoras de un sistema de carrera, entendido como un “cursus honorum” en
el que se desarrolla una progresion profesional vertebrada en torno a tres
conceptos: el estatuto, el Cuerpo y la carrera®. Progresion o promocion pro-
fesional que estd igualmente vinculada a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, que resultan proyectables sin reservas sobre
los cargos judiciales”. Recalca esta STS que esa carrera judicial tiene carac-
teres propios, que derivan del sometimiento a los principios de independen-

ahora bien, destaca un problema que no ha sido tratado con la seriedad y profundidad que merece,
pues la Universidad es un servicio plblico que debe ser gestionado con criterios profesionales, y
no por aficionados con buena voluntad que, en muchos casos, ademas, estan presos de pactos o
acuerdos que no ayudan a tomar las decisiones adecuadas para la correcta gestion de tal servicio. Se
podria decir que, si una gran Corporacion industrial o una empresa de cierto relieve funcionara asi, es
decir, sin criterios de gestion profesional, tendria asegurado probablemente un fracaso rotundo, con
las consecuencias implacables que las leyes del mercado imponen. Pero cuando se tira con “pélvora
del Rey”, parece que los criterios son diferentes. Y con esto, por supuesto, no se quiere confundir
lo que es un servicio publico de ensefianza superior con una empresa privada. Sélo se destaca un
problema de notoria gravedad.

w
-

El estatuto, el cuerpo y la carrera son las tres caracteristicas del sistema de funcién pdblica que
establece nuestro Ordenamiento juridico (Cfr. art. 103.3 de la Constitucion, que dice textualmente,
“La ley regulard el estatuto de los funcionarios ptblicos”, asi como el art. 149.1.18.2 CE, que alude a
la competencia estatal para regular “el régimen estatutario” de los funcionarios), y que significa, en
sintesis, que la persona, cuandoingresaen la funcién piblica, mantiene unarelacion estatutariaregida
por Leyes y reglamentos, y no mantiene, por tanto, una relacion contractual (como erréneamente a
veces se dice en los medios de comunicacién social. El funcionario de carrera, por definicién, no
es un contratado); ingresa, ademas, en un cuerpo —y no en un puesto de trabajo concreto; de ahi,
como hemos visto, el sistema de provision de puestos de trabajo—, y, dentro de ese cuerpo puede
hacer “carrera”, esto es, puede ascender, prosperar o subir en el escalafon. El estatuto, el cuerpo y
la carrera son perfectamente predicables a esa clase especifica de funcionarios pablicos que son los
jueces y magistrados, como lo reconoce esta misma STS .La Constitucion aporta los datos esenciales
de estos funcionarios; asi, por ejemplo, el articulo 117.2 dice que los “Jueces y Magistrados no
podrdn ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las
garantias previstas en la ley” (por ley, no por la voluntad de un jefe o por la resolucion de un contrato).
Pero es sin duda el articulo 122.1, el que refiere estos tres elementos con meridiana claridad cuando
sefiala: “La ley orgdnica del poder judicial determinard la constitucién, funcionamiento y gobierno de
los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que
formardn un Cuerpo tnico, y del personal al servicio de la Administracion de Justicia”
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cia, inamovilidad y sometimiento Unico al imperio de la Ley (art. 117.1 CE).
“Principios que suponen e implican consecuencias relevantes en la definicion
del estatuto de los jueces y magistrados, toda vez que al marcar un salto
cualitativo respecto del genérico deber de imparcialidad de los funcionarios
publicos a que se refiere el art. 103 CE, imponen una requlacion estatutaria
esencialmente diferenciada (..)".

Por tanto, se dice: a) que el sistema de nombramiento es mixto, pues ni
es un concurso ni una libre designacion, b) que hay un régimen basado en
el estatuto, el cuerpo y la carrera, y que ello obliga a establecer las formulas
necesarias para garantizar los principios de igualdad, mérito y capacidad, c)
que, no obstante, este estatuto de jueces y magistrados es particular, debi-
do al especial sometimiento a los principios de independencia, inamovilidad y
sometimiento Unico al imperio de la Ley, lo que implica una regulacion esta-
tutaria diferenciada del régimen general de los funcionarios publicos (art. 103
CE). Llegados a este punto, el Alto Tribunal destaca la diferencia entre lo que
es la carrera profesional, con los ascensos y progresiones correspondientes,
siendo de "especialisima relevancia el alcanzar la de Magistrado del Tribunal
Supremo”, “cuyos méritos de referencia en el acto discrecional del Consejo
habrdn de ser en términos casi absolutos los de solvencia y excelencia en el
ejercicio de la estricta funcion jurisdiccional”, de lo que es el nombramiento o
destino que "sin suponer cambio de categoria, impliquen también el ejercicio
de actividades de direccion en las que estdn comprometidas otras aptitudes
que la compleja composicion del Consejo tiene (...) un amplio margen de li-
bertad (sic) para apreciar y valorar, en aplicacion de su propia experiencia
acerca de las ventajas o inconvenientes sobre la realidad institucional del
sistema, aunque todo ello con referencia a criterios que sean reconducibles
a las nociones de mérito y capacidad, idea que el propio legislador se ha
ocupado de hacer explicita en la Ley Orgdnica 2/2004, de 28 de diciembre
(..)". Esto ultimo traza una linea divisoria para este Tribunal: parece entender
que una cosa es la carrera jurisdiccional en la que la progresion y ascension
de categoria debe basarse en méritos que reflejen la solvencia y la excelencia,
y otra distinta es alcanzar destino o nombramientos que, sin suponer cambio
de categoria, impliquen tener en cuenta otras aptitudes, que, segun dice, sera
el Consejo con sus criterios y su experiencia el que las valore sin reconducir
a un baremo, aunque, eso si, deba conectarse con los principios de mérito y
capacidad. En mi opinion, esto supone que en la practica se mantiene “el mas
de lo mismo", pues los criterios no reconducibles a un baremo (enteramente
discrecionales del Consejo, por tanto) derivan en un cambio de cromos bas-
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tante evidente. La cuestion pendiente es objetivar y reconducir a parametros
verdaderamente serios esas “otras aptitudes” que el Supremo deja en el limbo.
Aparte que el criterio exclusivo de la categoria (son tres: juez, magistrado y
magistrado del Tribunal Supremo, arts 298 a 300 LOPJ) no tiene que ser ab-
solutamente determinante para marcar una linea divisoria de la que deriven
tantas diferencias en orden a objetivar el nombramiento®, pues el desempefio
de otros cargos —como Presidente de Sala, Presidente del Tribunal Superior de
Justicia, etc—, tiene una relevancia manifiesta para la progresion y las expec-
tativas, incluidas las econdmicas, de los jueces y magistrados. Piénsese que,
por ejemplo, el Presidente de un Tribunal Superior de Justicia tiene la “consi-
deracién de Magistrado del Tribunal Supremo mientras desempefe el cargo”
(art. 72.2, LOPJ).

Pero al margen de lo dicho -y siguiendo con nuestro propdsito argumen-
tal, que es resaltar la exigencia de motivacion -, esta STS declara que se su-
pera “las consideraciones expuestas en la STS de 30 de noviembre de 1999,
donde se apuntaba a la validez y suficiencia de criterios de confianza para
la provision de la plaza de Presidente de una Audiencia Provincial™. Entien-
de con toda correccion el Tribunal Supremo que ese margen de libertad de
que dispone el Consejo General del Poder Judicial, “no reconducible a pard-
metros objetivados y predeterminados, no puede implicar en modo alguno
que la decision sobre la cobertura de una plaza vacante devenga fruto de
un voluntarismo inmotivado y carente de cualquier posibilidad de control”.
He aqui la gran novedad, el verdadero avance. Frente a lo que sostenia el
Abogado del Estado y lo que decia la STS de 30 de noviembre de 1999, ahora
se declara que es necesario motivar, y ademas, que es posible un control,

¢ De lege ferenda seria, pues, recomendable una modificacion del articulo 326, LOPJ, como propone
F. SOSA WAGNER en el citado articulo “Qué hacer con el Consejo General del Poder Judicial”. Dice
este profesor: “Si tenemos que motivar las decisiones, si tenemos que observar un procedimiento
riguroso, si hemos de valorar unos méritos, éno estamos en puridad inventando el concurso, aunque
la sentencia trata de evitar esta palabra?. Porque lo cierto es que lo llamemos como queramos,
los argumentos del Tribunal Supremo usados en las sentencias citadas nos llevan a descubrir el
mediterrdneo del concurso o, si se prefiere, un suceddneo bastante logrado”.

No obstante, la STS no inventa un concurso de nuevo cufio; en realidad, lo que esta haciendo es
dejar un campo para la discrecionalidad, invocando las facultades del CGPJ para el nombramiento de
cargos que no sean estrictamente jurisdiccionales. La STS sabe perfectamente lo que hace. Por eso lo
que se impone es un cambio del articulo 326 LOPJ en orden a establecer una limitacion mas efectiva
de esta discrecionalidad, que no tiene razén de ser -al menos con la amplitud que tiene -, si de lo que
se trata es de valorar méritos, aunque éstos se refieran a aptitudes o habilidades que exceden los
puros conocimientos técnico-juridicos.

57 Por cierto, también rechaza la pintoresca argumentacion del Abogado del Estado, que sefialaba que la
provision de estos puestos se caracterizaba por un elemento de confianza (Fundamento Juridico 5.9)
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derivado de esa misma motivacion, ya que aunque es preciso tener en cuen-
ta esas otras aptitudes que trascienden los conocimientos y la experiencia
técnico-juridica, esas aptitudes “deberdn ser explicables y asequibles desde
la perspectiva de los principios constitucionales de mérito y capacidad™®.

Dice el Fundamento Juridico 6.°:

“Hemos de tener presente, en este sentido, que la propia Ley Orgdnica
del Poder Judicial, en su articulo 137, establece que "“los Acuerdos de los or-
ganos del Consejo siempre serdn motivados”, principio general del que no se
hace ninguna exclusion explicita, y que hace innecesario acudir al mandato
tantas veces invocado del articulo 54.f) de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Comun 30/1992, que ordena la motivacion de las decisiones discre-
cionales. Se hace, por eso, preciso, también en casos como el que ahora nos
ocupa, que aflore expresamente en el nombramiento algun tipo de motiva-
cion que haga juridicamente nitido que el acto no se ha extralimitado. Lle-
gados a este punto, hemos de dar por superados anteriores pronunciamien-
tos jurisprudenciales como los contenidos, vgr., en las SSTS de 3 de febrero
de 1997 y 30 de noviembre de 1999, donde sobre la base de la afirmacion de
una potestad de libre designacion para nombramientos de cargos judiciales
como el que ahora examinamos, se apuntaba la innecesariedad e inexigibili-
dad de motivacion; pues ya advertimos en la reciente sentencia del Pleno de
esta Sala de 3 de marzo de 2005, que es este un tema “complejo y proble-
mdtico”, “sobre el cual la jurisprudencia se halla en trdnsito, entendido este
término con el significado de que es probable que todavia no haya arribado
a una conclusion firme y consolidada”.

Concretando mas sobre el asunto que se debatia, dice el Tribunal Supremo
que, en efecto, el Pleno del Consejo es un 6rgano colegiado, “pero no podrd
apreciarse la existencia de una motivacion suficiente, por faltarle su presu-
puesto esencial, si del acta resulta, aunque sea de forma sucinta, el cum-
plimiento efectivo y adecuado del trdmite previo de informe de la Comisidn

5% No obstante, la utilizacion de la expresion “explicable” se queda, a mi juicio, corta. Debe ser
justificable, y no sélo explicable. Todo puede ser explicable, incluso la decision mas arbitraria. La
justificacion tiene un caracter mas serio y sélido, que es de lo que se trata.

Porotra parte, si esas aptitudes deben ser explicables y asequibles, también pueden ser normalmente
comparables, lo que significa que habra que establecer algln criterio o parametro para elegir al
candidato o candidata mas adecuado para el puesto. Porque lo que también es claro es que no hay
una libre designacion.
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de Calificacion *al Pleno tal y como antes lo hemos perfilado®, pues es ese
informe el que justamente suministra parte sustancial de los datos que per-
miten a cada uno de los Vocales orientar su voto”. De manera que como ni
en la propuesta elevada al Pleno por la Comision de calificacidon ni en el acta
de la sesion plenaria posterior ni en ningun otro documento incorporado al
expediente “existe dato alguno que refleje el cumplimiento de esa trascen-
dental funcion que corresponde a la Comision de Calificacion de razonar de
forma circunstanciada su propuesta, siendo esta una irreqularidad proce-
dimental que no puede entenderse salvada por el propio contenido del acta
de la sesion, pues tampoco de ella cabe extraer una motivacion consistente
que, primero, permita concluir que aun asi el Pleno del CGPJ manejo y va-
lord los elementos necesarios para formar su criterio con plenitud de cono-
cimiento, y sequndo, que haga juridicamente asequibles las razones por las
que se tomo la decision de adjudicar la plaza al Imo Sr. Gomez Bermudez
frente al resto de los aspirantes”,

En consecuencia, siendo el informe de la Comision un tramite nuclear en el
conjunto del sistema y no existiendo tampoco elementos suficientes de moti-
vacion del acta, "ambos datos repercuten en la insuficiencia de la motivacion
ultima de la decision sobre adjudicacion de la plaza, resultando de esta irre-
gularidad formal un vicio procedimental con trascendencia invalidante, por

59 Segln el articulo 122.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, de Poder Judicial (LOPJ), el Consejo
General del Poder Judicial se articula en los siguientes 6rganos: Presidente, Vicepresidente, Pleno,
Comision Permanente, Comision Disciplinaria, Comision de Calificacion y Comisién de Igualdad (esta
Gltima la incorpord la disposicion adicional 3.2.3 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres).

Conforme al articulo 134 LOP) esta Comision de Calificacion estara integrada por cinco miembros,
elegidos de la misma forma establecida para la Comision Disciplinaria. Y el articulo 135 LOPJ dice
textualmente: “Corresponderd a la Comisién de calificacién informar, en todo caso, sobre los
nombramientos de la competencia del Pleno, excepto el nombramiento del Magistrado del Tribunal
Supremo previsto en el articulo 127.4) de esta Ley”. Por su parte, el articulo 136 de la referida
Ley Orgénica sefiala: “Para la adecuada formacion de los criterios de calificacion de los Jueces y
Magistrados, la Comisién podrd recabar informacion de los distintos drganos del Poder Judicial y,
en todo caso, recibird un informe anual elaborado por las correspondientes Salas de Gobierno de
los 6rganos jurisdiccionales a que aquéllos estuviesen adscritos que deberd fundarse en criterios
objetivos y suficientemente valorados y detallados” (Vid. L. TOLIVAR ALAS, Derecho Administrativo y
Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1996, pp.76 y 77)

% Dice la STS que estamos analizando (Fundamento de Derecho 6.9): “Debemos retener el dato de
que la Comisién de Calificacién no limita su actuacion a elaborar una simple relacién de candidatos
seleccionados de entre todos los presentados, sino que, mds adn, ha de afiadir a su propuesta un
informe razonado sobre las circunstancias individuales de los aspirantes incluidos en su inicial relacion
o posteriormente afiadidos. Légicamente, ese informe debe hacer visibles los criterios y razones que
han guiado su seleccién, de manera que quede constatado que el sentido de su propuesta guarda
coherencia con esas razones y criterios”
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privar a esa decision de un elementos indispensable para alcanzar el fin que
le es propio (art. 63.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun)”,y,
por tanto, se estimo el recurso y se anuld el nombramiento en los términos y
condiciones descritos en el Fundamento octavo de la STS citada, esto es, se
ordeno la retroaccion de las actuaciones administrativas a fin de que se cum-
pliera el tramite omitido de informe de la Comisién de Calificacion para que
luego se resuelva por el 6rgano competente sobre la adjudicacion de la plaza
“mediante resolucién motivada"

El paso que da esta STS es, por tanto, trascendental y el mismo Voto Par-
ticular que formulan algunos Magistrados lo resalta (“debe ponerse de ma-
nifiesto —arguyen —que en esta sentencia se produce un cambio radical res-
pecto a una consolidada doctrina jurisprudencial de esta Sala, en torno a
la motivacién de los nombramientos discrecionales”). Es un paso que va en
la direccion adecuada desde el punto de vista constitucional, y, en concreto,
de acuerdo con las exigencias que imponen los articulos 9.1 y 3, 23, 24, 103,
106 y 122 de la Carta Magna espaiiola. Sin duda es un avance, pero como la
misma STS se encarga de subrayar invocando la STS de 3 de marzo de 2005,
todavia no se ha arribado a una "“conclusion firme y consolidada” Y debe ad-
vertirse que no tiene demasiado sentido otorgar una discrecionalidad tan ex-
cesiva para el nombramiento de determinados cargos o puestos (Presidentes
de Sala, Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia, etc) sobre la premisa
técnica que maneja esta STS, y otras Sentencias posteriores®, de distinguir los

% La STS de 5 de febrero de 2010, dictada en un recurso interpuesto contra un Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial por el que se nombraba Presidente de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, arguye que es preciso diferenciar los nombramientos para cargos directivos
dentro del sistema judicial y los que impliquen el acceso al Tribunal Supremo, de manera que en
los nombramientos para Presidentes de las Audiencias Provinciales (que no suponen cambio de
categoria dentro de la carrera) se ha de tener en cuenta, ademas, de la solvencia y excelencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional “otras aptitudes que la compleja composicion del Consejo tiene
(...) un amplio margen de libertad para apreciar y valorar, en aplicacion de su propia experiencia
acerca de las ventajas o inconvenientes sobre la realidad institucional del sistema, aunque todo ello
con referencia a criterios que sean reconducibles a las nociones de mérito y capacidad”. Como se ha
dicho, se valoran aqui aspectos como la capacidad para la direccion, coordinacién y gestion de medios
materiales y humanos, para lo que se requieren aptitudes o habilidades personales que trascienden
de los puros conocimientos técnicos y cuya valoracion —dice el Supremo —”no puede reflejarse en
un baremo”, por mas que se trate en todo caso de aptitudes siempre referidas a idoneidad para el
mejor desempeiio del puesto y no a aspectos extrafios y ajenos al mismo como pudiera ser la empatia
personal o la afinidad politica. Por ello afirma esta STS: “En definitiva, la motivacion, que cuando
se trata de cubrir plazas en el Tribunal Supremo debe referirse sustancial y preponderantemente a
meéritos vinculados al ejercicio de la funcién jurisdiccional o a aquellas otras que sean materialmente
asimilables a ella (Sentencia de 27 de noviembre de 2007), de modo que a través de ellas quede
acreditada la solvencia y la excelencia en el ejercicio de aquella funcién, sin embargo, en el supuesto
de cargos de direccion, los datos objetivos a tener en cuenta como determinantes de la eleccion
forman parte de una gama mucho mds amplia de criterios que los que razonable y fundadamente
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supuestos que comportan cambio de categoria de los que solo impliquen la
adjudicacion de plazas o cargos que no llevan tal cambio. Se minusvaloran
los efectos que para la carrera de jueces y magistrados pueden tener estos
nombramientos, de su relevancia social, de su proyeccion en la carrera y de sus
efectos econdmicos. Ademas, si bien es verdad que no es lo mismo acreditar
méritos relativos a la experiencia y la formacion técnico-juridica que esgrimir
aptitudes, habilidades o competencias que no se pueden encuadrar en un ba-
remo que determine criterios y valoracion de méritos estrictamente técnicos,
no es menos cierto que estas habilidades o aptitudes deben reconducirse -y
asi lo afirma con toda razon el Supremo -a parametros de mérito y capacidad.
Cabe dar un paso mas y aquilatar, desmenuzar y hacer posible la determina-
cion de cuales son esas concretas habilidades, como se demuestran o prueban,

puede optar el Consejo, al no implicar normalmente estos supuestos un incremento cualitativo de
la potestad jurisdiccional, en cuanto que el voto del Presidente es en este dmbito igual al de los
restantes miembros del érgano jurisdiccional que va a presidir, por lo que siendo evidente que es
absolutamente necesaria una base de experiencia y de calidad jurisdiccional que lo habiliten para
dirigir con “auctoritas” el Tribunal que preside, pueden aparecer también con trascendencia en la
motivacion del acuerdo aptitudes personales que —como hemos indicado con anterioridad -, rebasan
los puros conocimientos técnico-juridicos, para atender a la finalidad de direccién, coordinacion y
gestion de los medios materiales y humanos puestos a su disposicion™. Y por ello “no estamos ante
un concurso estrictamente baremado, sino ante una actuacion discrecional del Consejo, cuya decision
no depende legalmente de una jerarquizacion estricta de cada una de las notas que concurren en cada
candidato (...), sino en una apreciacién de los factores concurrentes en cada uno de ellos, valorados
en términos de coherencia con las nociones de mérito y capacidad en relacion con el puesto judicial a
ser cubierto, de modo que si la motivacion que aflora en el texto del Acta cumple esos requisitos nada
debemos objetar a lo decidido por el Consejo”.

Este matiz, en principio, parece muy razonable, pues la experiencia demuestra que se pueden tener
muchos conocimientos técnico-juridicos y escasa capacidad para la gestion. Y, por el contrario, mucha
capacidad para la gestion y escasos conocimientos técnicos. Ahora bien, con ello se abre una brecha
para que de nuevo la discrecionalidad aflore con fuerza, y habran de verificarse objetivamente cuales
son los criterios que demuestran efectivamente esa capacidad que, mas alla de los conocimientos
técnico-juridicos, asegure que el candidato o la candidata tiene esas otras aptitudes de las que habla
el Tribunal Supremo. Puede que exista un mayor margen, pero tendran que explicitarse con seriedad
esos criterios. De lo contrario es una vuelta a lo mismo: la discrecionalidad mas abierta que deja en
manos de lo que se suele llamar en los medios de comunicacién social como “cambio de cromos” la
decision de algo tan relevante para el funcionamiento jurisdiccional. Se insiste, la diferencia parece
razonable y necesaria; ahora bien, no basta con decir que se debe “valorar en términos de coherencia
con las nociones de mérito y capacidad”, sino dar un paso mas y especificar (@aunque ésta ya no es
tarea, como es obvio, del Alto Tribunal) qué criterios y datos permiten determinar esa otra capacidad
—la de gestion -, de manera objetiva y seria, y, una vez que se concreten, que el Consejo proceda a la
eleccién de quienes tengan esas aptitudes. El asunto, pues, en nuestra opinién, no esta totalmente
resuelto, incluso después del Reglamento 1/2010, aprobado por Acuerdo de 25 de febrero de 2010,
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial (“BOE”, nm. 56, de 5 de marzo de 2010), que regula
la provision de plazas de nombramiento discrecional en los drganos judiciales, pues los méritos que
especifican (participacion en 6rganos de gobierno, programa de actuacion para el desempefio de
la plaza solicitada, etc, etc, arts. 7 y ss.) son todavia imprecisos. El mas l6gico y concreto es el del
tiempo en servicio activo.
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y en qué medida son determinantes para la adjudicacion de las plazas o des-
tinos. Lo que no se puede hacer es dejar una puerta abierta para el impresen-
table "cambio de cromos”, que es lo mas alejado de la acreditacion de méritos
y capacidades, sean ésta de la clase que sean. Si se esta de acuerdo en que el
nombramiento no puede apoyarse en la confianza, y que debe reconducirse
al mérito y la capacidad, es obvio que debe desarrollarse mucho mas en qué
consisten esas habilidades o aptitudes. De lo contrario, como ya se anticipo,
estamos ante "mas de lo mismo", y el avance es mas aparente que real.

5. HACIA UNA MOTIVACION MATERIAL DE LOS ACUERDOS DEL CGPJ:
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 NOVIEMBRE DE 2007
Y DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2009

Si la STS de 29 de mayo de 2006 merece el elogio en los términos ya vistos,
pues supone superar una concepcion jurisprudencial que no se ajustaba a los
valores, principios y preceptos constitucionales (en concreto, al art. 24.1 CE),
pues de hecho cercenaba toda posibilidad real de impugnacion jurisdiccional,
al considerar la motivacidn innecesaria por existir motivos de confianza, la STS
de 27 de noviembre de 2007%, vy, siguiendo su estela, la de 23 de noviembre
de 2009, constituyen hitos que deben destacarse como merecen. La STS de
27 de noviembre de 2007 es un verdadero /leading case®, que repercutira en
las exigencias de motivacion de los juicios técnicos, y, en particular, en la mo-
tivacion que debe realizar el Consejo General del Poder Judicial al dictar sus
acuerdos. Es una Sentencia dictada por el Pleno de la Sala -y que tiene nada
menos que cinco votos particulares de notable extensidn y altura discursiva®-

62 También es necesario citar la STS de 12 de junio de 2008, que sigue la misma linea.

¢ Asi lo considera, por ejemplo, J. R. CHAVES GARCIA, Control de concursos y oposiciones en la
jurisprudencia, Coleccion Claves de la Jurisprudencia, Ed. Reus, S. A., Madrid, 2009, pp.254, y 255:”
Estamos ante una sentencia que constituye un hito en el control de la discrecionalidad técnica que
serd el leading case a partir del cual derivard una mayor exigencia en cascada (por los Tribunales
Superiores de Justicia y por los Juzgados) en materia de motivacion de los juicios discrecionales”.
“(...) constituye un paso de gigante en el camino de lucha frente a las denominadas “inmunidades
del poder”. Miles de sentencias hasta entonces se limitaban a controlar los aledafios de los juicios
técnicos de los Tribunales calificadores, y ahora se constata un visible esfuerzo por robustecer las
garantias de los aspirantes de los procedimientos selectivos (...)”(p. 255)

% Pero que, en modo alguno, logran desvirtuar la notable calidad técnica, y el evidente esfuerzo de
aquilatamiento juridico que hace esta STS (en este sentido, vid. F. SOSA WAGNER, “Qué hacer con el
Consejo General del Poder Judicial”, El Mundo, de 17 de diciembre de 2007: “La sentencia contiene
algunos votos particulares de especial relevancia por el prestigio profesional de quienes los firman.
Pero sus razonamientos, a mi juicio, no logran desvirtuar el niicleo esencial del bien trabado fallo de
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.y supone la superacion total de la doctrina plasmada en la ya citada STS de
30 de noviembre de 1999. Se dictd en un asunto relativo a nombramientos
como Magistrados del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), y estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra los Reales Decretos de 27 de
octubre de 2006, por los que fueron promovidos a la categoria de Magistra-
dos del Tribunal Supremo, anulando, por tanto, ambas resoluciones. Se acoge
a la anterior STS de 29 de mayo de 2006, que, como hemos advertido, ya
exigia una motivacién suficiente para los acuerdos de adjudicacion de pla-
zas que supongan un cambio de categoria, y recalcaba que en los nombra-
mientos de Magistrados del Tribunal Supremo debian de tener prioridad la
solvencia y excelencia técnica®. Asi, destaca que las ideas basicas en el tema
de la motivacion son tres: “1) la libertad de apreciacion que corresponde al
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en cuanto érgano constitucional
con un espacio de actuacion reconocido; 2) la existencia de unos limites que
necesariamente condicionan esa libertad, especialmente el limite que repre-
sentan esos principios de mérito y capacidad; y 3) la significacién que ha de
reconocerse al requisito de motivacion”. Resalta la libertad con la que cuenta
el CGPJ, pero también que “hay un dato que ya marca un elemento de limita-
cion de los poderes del Consejo, que es el sistema de carrera que para jueces
y magistrados recoge el articulo 122.1 CE", y esto supone que este sistema de
carrera® se vincula al articulo 23.2 CE. Tras sefialar que debe considerarse su-
perada la tesis invocada por el mismo Tribunal Supremo en las referidas SSTS
de 3 de febrero de 1997 y de 30 de noviembre de 1999, subraya que el requi-
sito de la motivacion hay que aplicarlo de acuerdo con la STS de 29 de mayo
de 2006, y por ello, en el caso especifico que se dilucida, arguye que del es-
tudio del expediente administrativo se deduce que los datos que se esgrimen
no permiten comprobar que esas dos designaciones hayan sido debidamente
justificadas. Dice:

“Lo que contiene la pretendida motivacion del Consejo es, de una parte, la
simple enumeracion de unos datos que son sustancialmente comunes a todos los
aspirantes, por encarnar los jalones normales de cualquier trayectoria jurisdic-

la mayoria™)

% Hay que advertir, no obstante, que la STS de 29 de mayo de 2006 se referia a un cargo con funciones
de gobierno judicial, el de Presidente de Sala de la Audiencia Nacional, mientras que la STS de 27 de
noviembre de 2007 se refiere a nombramientos de Magistrados del Tribunal Supremo, y de plazas de
los turnos correspondientes a la carrera judicial, y no al denominado “quinto turno”, como se encarga
de subrayar el Fundamento 7.2 de la Sentencia de 27 de noviembre de 2007, lo cual define “acusadas
diferencias”.

% Recuérdese que de estatuto, cuerpo y carrera hablaba la anterior STS de 29 de mayo de 2006.
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cional o los requisitos que resultaban imprescindibles para el acceso a la carrera
Judicial a través de las distintas vias legalmente establecidas para ello (asi ocurre
con la descripcion de destinos, estudios o titulaciones).

De otra parte, lo que se incluye son unos juicios de valor, exteriorizados a tra-
vés de expresiones como las de “elevado cardcter técnico de las resoluciones”,
“amplia cultura juridica”, "acreditada trayectoria profesional” o “calidad cienti-
fica”, a los que no puede atribuirse relevancia por haber sido realizada su formu-
lacion sin una referencia a un preciso soporte objetivo y en términos puramente
genéricos”.

Obsérvese lo fino que hila el Tribunal Supremo, con toda razén, ademas,
pues en muchas ocasiones sobre la base de juicios de valor genéricos, impre-
cisos o altisonantes, que mas tratan de encandilar o impresionar que de justi-
ficar y probar, se trata de despachar la motivacion, sin decir, en realidad, nada
concreto; por eso concluye: "Esa pretendida explicacion de los aqui discutidos
nombramientos, realizada en los términos que acaban de sefialarse, no merece
la consideracion de verdadera motivacion; y no la merece por muy flexible que
se sea en cuento a la configuracion que pueda presentar este requisito y por muy
amplia que sea la potestad que legalmente tiene reconocida el Consejo para rea-
lizar esos nombramientos (...)". Esto supone, lisa y llanamente, que el Tribunal
Supremo no acepta una mera motivacion formal, una motivacién que, en rea-
lidad, no justifica nada, y que so6lo se hace para cubrir el expediente, sin apor-
tar datos verdaderamente relevantes que exterioricen de verdad la razén del
nombramiento. Esa motivacion formal, ademas, desactiva de forma evidente al
futuro recurso que se pueda interponer, pues es muy dificil, por no decir impo-
sible, desbaratar unos juicios genéricos y abstractos, que, en este caso, son fa-
cilmente creibles por la posicion que ya tienen los aspirantes. Sin una conexién
concreta y especifica con los datos y elementos obrantes en el expediente, esa
motivacion es mas aparente que real, y asi lo considera con toda correccion
l6gica y juridica el Alto Tribunal en esta Sentencia.

Luego pasa el Tribunal Supremo a resefar los limites que tiene la libertad
del CGPJ: a) que el acto de nombramiento no sea un mero voluntarismo y que
cumpla con el imperativo constitucional de interdiccion de la arbitrariedad (art.
9.3 CE); b) que se respete, con relacion a otros aspirantes, el derecho funda-
mental de todos ellos a acceder en condiciones de igualdad a funciones y car-
gos publicos (art. 23.2, CE); y c) que el criterio material que finalmente decide
el nombramiento se ajuste a las pautas que encarnan los principios de mérito y
capacidad para el ascenso y promocidn profesional de los Jueces y Magistrados
dentro de la carrera Judicial. Y dicho esto, pasa a la siguiente secuencia: la de
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sefialar en qué se traducen esos limites: el CGPJ debe identificar “c/laramen-
te la clase de méritos que ha considerado prioritarios para decidir la preferencia
determinante del nombramiento”; y, en especial, para las plazas de Magistrado
del Tribunal Supremo reservadas a los turnos de la carrera judicial, “tienen la
obligacion también de explicar la significativa relevancia que ha otorgado a los
méritos demostrados en el puro y estricto ejercicio jurisdiccional o en funciones
materialmente asimilables". Arguye que, desde el punto de vista formal, la “exi-
gencia formal estd referida a estas tres obligaciones que también pesan sobre
el Consejo: la de expresar las fuentes de conocimiento que haya manejado para
indagar cudles podrian ser esos méritos en el conjunto de los aspirantes; la de
asegurar que el criterio de seleccidn de esas fuentes, cuando se trate de méritos
estrictamente jurisdiccionales, ha observado rectamente el principio de igualdad;
y la de precisar las concretas circunstancias consideradas en las personas nom-
bradas para individualizar en ellas el superior nivel de mérito y capacidad que les
hace a ellas mds acreedoras para el nombramiento”.Y esto —dice el Alto Tribu-
nal —es lo que debe hacer el informe de la Comisidn de Calificacion (Fundamen-
to de Derecho 9.°). En definitiva, “lo que ha de intentar conseguirse es, primero,
que la valoracion profesional a realizar tenga un soporte bdsico o material que la
sustente y, sequndo, que los datos y hechos que encarnen ese soporte material se
establezcan con criterios objetivos de busqueda y seleccion que sean aplicados
por igual a todos los aspirantes”.

Dicho esto, la STS que analizamos se impone a si misma una cautela, pues
subraya que el Consejo General del Poder Judicial tiene la funcion de gober-
nar el poder judicial (art. 122.2 CE), "que tiene una amplitud que va mds alld de
gestionar el estatuto profesional de Jueces y Magistrados". " Esto significa que su
potestad de nombramiento no puede quedar limitada a una simple operacion de
recuento y valoracion de méritos(...)" Podrd también ponderar otras circunstan-
cias, dirigidas a dar satisfaccion al perfil, la configuracion o las necesidades de
los érganos jurisdiccionales(...).

Y significa igualmente que tiene libertad para decidir la clase de méritos que
deberdn ser ponderados en cada momento, en funcion de las necesidades que
aprecie en los organos jurisdiccionales, asi como la proporcion que en cuanto a
su dimension o entidad haya de darse a los que asi hayan sido acotados”.

“Lo sequndo que debe destacarse (...), es la idea de que, a través del control ju-
risdiccional de esos limites de que aqui se estd tratando, no se pueden establecer
rigidas directrices que reduzcan esa libertad que ha de respetarse al Consejo so-
bre las concretas clases de méritos y capacidades que podrd elegir como criterio
para decidir los nombramientos; ni desde otra perspectiva, tampoco se le puede
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privar del margen de apreciacion que es inherente al juicio de discrecionalidad
que significa la definitiva seleccion y estimacion cualitativa (...).

Y ello, porque como afirma el Tribunal Supremo, repitiendo lo sefialado en
la STS de 29 de mayo de 2006,no se trata de nombramientos de confianza,
pero “tampoco se trata de un concurso de méritos en el que estén taxativamente
predeterminados los que podrdn ser considerados o el valor que haya de atribuir-
seles". La traduccidn practica de ello significa que “nunca podrd ser que este
Tribunal Supremo indique al Consejo los méritos que podrdn o no ser valorados
(conviene insistir en ello), sino tan sélo imponerle la carga, cumpliendo con la
doble exigencia sustantiva y formal que antes se sefiald, de dejar claramente ex-
plicadas y objetivadas las concretas circunstancias de mérito y capacidad con las
que justifica su decision de nombrar a una determinada persona con preferencia
sobre los demds aspirantes a la misma plaza”

Por estas razones la STS estima el recurso contencioso-administrativa, anu-
la las dos resoluciones impugnadas, si bien es verdad que esa anulacion es de
naturaleza formal o procedimental, lo que comporta que “no ha de producir la
anulacion total del procedimiento sino tan solo la retroaccion de las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al del informe de la Comision de Califica-
cion, para que, primero, sea emitido uno nuevo que cumpla con todas las exigen-
cias que respecto del mismo han sido sefialadas(...), y, posteriormente, se resuelva
por el drgano competente sobre los nombramientos (...)".

Con independencia de otras consideraciones que se pueden hacer, como la
de saber por qué no se opta ya resueltamente por un concurso de méritos, o la
observancia de cierto temor al activismo judicial (el Fundamento de Derecho
10.°, y la insistencia en que no es un concurso de méritos son elocuentes), /o re-
levante es el avance en la exigencia de motivar con seriedad los nombramientos,
carga que recae sobre todo en el informe de la Comision de Calificacion.

Unos afos mas tarde, la STS de 23 de noviembre de 2009, reitera la misma
doctrina, pero da un paso mas, y es el de que en lo relativo a la labor jurisdic-
cional, argumentar que las sentencias "cuya calidad técnica se proclaman estdn
“motivadas” o que son “fundadas”, es absolutamente insuficiente para cumplir
las exigencias de motivacion que la sentencia de 27 de noviembre de 2007 consi-
derd imprescindibles, ya que la motivacion es un requisito esencial de las senten-
cias, segun prescribe el articulo 120 de la Constitucidn, de manera que no puede
ser soporte de un mérito profesional el cumplimiento del esencial deber de moti-
var las resoluciones que lo exijan aunque si sea un demérito (...). Por otra parte, el
informe no indica qué sentencias son las presentadas por los aspirantes incluidos
en la terna le han parecido mds significativas ni, en definitiva, lleva a cabo un
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estudio minimo del trabajo jurisdiccional de los candidatos (...)"; y, como el nom-
bramiento de la Magistrada del Tribunal Supremo no tenia la motivacion nece-
saria, el Alto Tribunal (eso si, al igual que la STS de 27 de noviembre de 2007,
con varios votos particulares, con parecidos argumentos que los que en esa STS
de 2007 se habian ya formulado), declaré la nulidad de tal nombramiento, y
se ordeno reponer el procedimiento en el momento anterior a la emision por
la Comisidn de Calificacion del Consejo General del Poder Judicial del informe
previsto en el articulo 74 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
a fin de que se emita otro nuevo de conformidad con lo que se ha sefalado, v,
después, resuelva el Pleno del Consejo. Por tanto, esta STS obliga también a una
motivacion material, y no meramente formal, una motivacién que, ciertamente,
exige un mayor esfuerzo por parte de la Administracién, pero que, por el con-
trario, facilita mucho mas el control, y, por ende, garantiza mas adecuadamente
los derechos e intereses de los interesados en el procedimiento. Seria deseable
que este nivel de concrecion, y de rigor, lo aplicase también el Tribunal Supremo
a otros ambitos o sectores; sin ir mas lejos en lo relativo a la discrecionali-
dad técnica de concursos de méritos y oposiciones®”, o en el reconocimiento de
sexenios por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora,
como ya hemos argumentado, otro campo todavia poco roturado por los cri-
terios constitucionales de mérito, capacidad, igualdad y publicidad

6. LOS EFECTOS DE ESTA JURISPRUDENCIA EN EL REGLAMENTO
1/2010 DEL CGPJ, SOBRE PROVISION DE PLAZAS DE NOMBRAMIENTO
DISCRECIONAL. EN PARTICULAR, EN LA MOTIVACION

Es evidente que unas SSTS de tanta relevancia han tenido que afectar a las

7 La citada STS de 14 de abril de 2009, en un caso relativo al proceso selectivo para el ingreso en la
carrera judicial por la categoria de Magistrado, entre juristas de reconocido prestigio con mas de 10
afios de ejercicio profesional, abordé el tratamiento de la “entrevista”, pues, a juicio de la recurrente,
el Tribunal Calificador no resefié en sus actas las contestaciones de la aspirante a las cuestiones
que le fueron planteadas en el acto de la entrevista, como tampoco incluyé los concretos criterios
o razones que fueron seguidos para llegar a esa calificacién negativa de su aptitud. La STS que
glosamos no comparte esta forma de actuar, y dice: “(...) es claro que la calificacion de una entrevista
como la que aqui es objeto de polémica no podrd limitarse a emitir abstractos juicios de valor o meras
calificaciones genéricas”.

“Para considerarla suficientemente motivada deberd incluir, como minimo, estos elementos: (1) las
concretas cuestiones que le fueron formuladas al aspirante; (2) las contestaciones o respuestas que
este ofrecio a dichas cuestiones; y (3) las especificas razones que, desde los criterios cualitativos de
ponderacion previstos en la convocatoria (...), hayan conducido a la definitiva declaracién de falta de
aptitud profesional de ese mismo aspirante”
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propias normas reguladoras del sector en el que incidieron, es decir, en el ambi-
to judicial. Por eso es destacable la aprobacidn, por Acuerdo de 25 de febrero de
2010 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, del Reglamento 1/2010,
que regula la provision de plazas de nombramiento discrecional en los érganos
judiciales, que ya desde su comienzo asume la influencia de estas SSTS. Este
Reglamento se aprueba en ejercicio de la potestad reglamentaria del Consejo,
de acuerdo con el articulo 107.9 de la LOPJ, y sin duda refleja la doctrina, ideas
y criterios que se expresan en las aludidas resoluciones del Tribunal Supremo.
Asi, junto al reconocimiento de aspectos novedosos exigidos por la aprobacion
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, en el sentido de consagrar el principio de presencia equilibrada
de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de cargos de res-
ponsabilidad (art. 3.1 del Reglamento), se establece la distincion entre plazas
jurisdiccionales —que son las de Magistrados del Tribunal Supremo y de las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia propuestos por las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas-, plazas gubernativas
—que es la Presidencia de la Audiencia Nacional-, y plazas jurisdiccionales y gu-
bernativas —que son las Presidencias de Sala del Tribunal Supremo, de Sala de
la Audiencia Nacional, del Tribunal Superior de Justicia y sus Salas, y de Au-
diencia Provincial- (art. 2.2)%, y se resalta, como no podia ser de otra manera,
la exigencia de motivacion. Se dice asi que la tercera parte del Reglamento
“estd dedicada al procedimiento para la provision de plazas, como instrumen-
to iddneo y necesario para garantizar el recto sentido de una decision final
suficientemente motivada”, y, en esta direccidn se incorpora una novedad en
relacion con las plazas de Magistrados del Tribunal Supremo reservadas a la
carrera judicial, que es la facultad de interesar informe sobre la suficiencia del
cumplimiento de los requisitos de claridad, precision y congruencia de las re-
soluciones dictadas por los peticionarios, a la Sala o Salas correspondientes del
indicado Tribunal que hubieran resuelto en ultima instancia los recursos frente
a las mismas. Y asi el articulo 5 del mencionado Reglamento, entre los méritos
para la provision de plazas reservadas a los miembros de la Carrera Judicial,
prevé el de las “resoluciones jurisdiccionales de especial relevancia juridica
y significativa calidad dictadas en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”,
para lo cual el articulo 14 establece que se deben acreditar documentalmente
por medio de una "memoria comprensiva de los datos identificativos de las

% Dice el articulo 12. 4 de este Reglamento que en las convocatorias “distinguirdn segtin se trate de
nombramientos de cardcter estrictamente jurisdiccional, gubernativo, o jurisdiccional y gubernativo”
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resoluciones y un resumen de su contenido literal, en especial, de los funda-
mentos juridicos que se consideren relevantes”.

Por lo demas, se insiste en que los acuerdos en materia de nombramien-
tos seran “suficientemente motivados" (art. 3.3), y que el Pleno que decida las
propuestas de nombramiento dejara "constancia de la motivacion del acuer-
do, con expresion de las circunstancias de mérito y capacidad que justifican
la eleccion de uno de los aspirantes con preferencia sobre los demds. La mo-
tivacion podrd hacerse por remision, en lo coincidente, a la motivacion de
la propuesta de la Comision de Calificacion(...)". Pues ya se ha advertido la
trascendencia que tiene el informe de la citada Comision, de acuerdo con la
jurisprudencia ya examinada, y la necesidad de que se justifique la razén por
la cual se prefiere a un aspirante sobre otro, de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad. Es mas, el articulo 20 del citado Reglamento destaca, para
el procedimiento para la cobertura de las vacantes de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia a propuesta de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonomas, que a efectos de motivacion de
la propuesta de nombramiento, “e/ Consejo General del Poder Judicial solici-
tard con cardcter previo a los integrantes de las ternas una exposicion de sus
méritos en los términos del presente Reglamento, asi como la documentacion
que en su caso considere necesaria"®.

En conclusion, hay una asuncion muy elocuente de la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre la necesidad de motivar de forma adecuada y suficiente los
nombramientos discrecionales, que debe ser tenida muy en cuenta para mo-
tivar otros actos y acuerdos de esta clase. La motivacion se convierte asi en
prueba de una Administracion democratica y ajustada a la Constitucion, que da
cuenta y razon de sus decisiones, con independencia de que sean o no votadas,
pues el voto -y ya se sabe como se consigue en multiples ocasiones”™ -, no pue-
de servir de patente de corso para dar cobertura a verdaderas arbitrariedades.
El articulo 9. 3 de la Constitucion asi lo exige (cfr, STS de 14 de abril de 2009).

% La motivacion de estos nombramientos tiene especial interés, pues no se olvide cémo se presentan
estas ternas por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, en muchas de las cuales
figuran politicos o antiguos politicos, o personas que se encuentran en los aledafos de los partidos
o coaliciones, con el peligro cierto que esto puede tener en el funcionamiento de la justicia, y, en
concreto, de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Motivar de forma suficiente
estos nombramientos es de vital importancia para asegurar la calidad y la credibilidad del sistema
(Vid. M. ). SARMIENTO ACOSTA, “Las competencias de la Comunidad Auténoma de Canarias.
Instrumentos de coordinacién y cooperacion”, en AA. VV. Instituciones de la Comunidad Auténoma
de Canarias, ccoord por J. ]. RODRIGUEZ RODRIGUEZ y J. A. GARCIA ROJAS, Marcial Pons, Madrid -
Barcelona, 2001, p.148, nota 38, donde se incide sobre este peligro).

70 Véase el libro de A. NIETO GARCIA, El desgobierno judicial, cit., pp.158 y 159
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7. UN PROGRESO CONSIDERABLE EN LA MOTIVACION DE LOS ACTOS
Y ACUERDOS ADMINISTRATIVOS DISCRECIONALES: SU NECESARIA
REPERCUSION EN OTROS AMBITOS ADMINISTRATIVOS

Las SSTS de 29 de mayo de 2006, 27 de noviembre de 2007 y 23 de noviem-
bre de 2009 demuestran el abandono de la vieja doctrina’? que aseguraba al
Consejo General del Poder Judicial una potestad para hacer nombramientos
sin necesidad de una motivacion material. Respecto de ellas CHAVES GARCIA
sostiene que estamos ante un "hito en el control de la discrecionalidad técni-

7Y otras que siguen la misma linea, como las ya citadas SSTS de 27 de noviembre de 2006, y 12 de
junio de 2008.

Mas recientemente, por ejemplo, debe destacarse que laSTS de 12 de julio de 2010, en un caso relativo
a la compatibilidad de un puesto de Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo con un
puesto como Profesor Asociado de Universidad, impuso al CGPJ una motivacién mas detallada, pues
la “mera invocacion de una determinada politica judicial y la apelacion a la plena disponibilidad de
los magistrados del Gabinete Técnico son insuficientes para justificar la decision adoptada porque
son afirmaciones genéricas que pierden su fuerza de conviccion a causa del previo proceder del
Consejo General del Poder Judicial en circunstancias que no han cambiado y ante el contenido del
expediente”; ya que la denegacion de la compatibilidad para preservar el cumplimiento por los
miembros de la Carrera Judicial de sus funciones “solamente estard justificada cuando concurran
razones o circunstancias concretas que demuestren que la simultaneidad en el ejercicio docente
puede impedir o menoscabar (...) el estricto cumplimiento de los deberes(...). Pues bien, al margen
de que esas independencia e imparcialidad no estdn en juego aqui (...), es plenamente aplicable a
este caso en el punto en el que afirman la insuficiencia de los argumentos genéricos e indeterminados
para denegar una compatibilidad que en cursos precedentes se habia venido concediendo”.Y la STS
de 2 de noviembre de 2010, en un caso que se referia a un proceso selectivo en el cual habia una falta
de motivacion de determinados méritos alegados, se estimé parcialmente el recurso y se impuso
la retroaccién de las actuaciones para que se produzca una nueva valoracion por la Administracion
de los méritos alegados. Exige también esta STS una motivacién material, y no meramente formal,
porque “los puntos relativos al Curso de Diplomado en Sanidad, la Administracion nada motiva
sobre su rechazo, ni sobre la suficiencia investigadora que el recurrente sostiene que aparece
acreditada con la certificacion académica personal de los estudios del Tercer ciclo que obra en el
expediente, y lo mismo en relacion con la exclusién de determinados méritos alegados en cuanto
experiencia previa, que deben ser valorados o no individualmente en cada caso”. Obsérvese: se
impone la valoracion individual y la explicacién de los motivos por los que se estiman o rechazan.
Asi concluye la aludida STS: “es evidente que los actos administrativos en su dia recurridos incurrian
en una insuficiencia de motivacion, y que la sentencia no da razones que acrediten que esa falta de
valoracion estad justificada, por lo que procede estimar este motivo de casacion y dictar otra para
que, retrotrayendo las actuaciones se proceda por la Administracion a valorar debidamente los
meéritos antes citados y que no fueron objeto de estimacion por parte de la sentencia, rectificando
en su caso el puesto escalafonal del recurrente”. Es evidente el avance de la doctrina del TS en estas
Sentencias, puesto que ya no se recurre al manido refugio de la discrecionalidad técnica o se salva la
actuacion administrativa dando por buenas afirmaciones genéricas e indeterminadas que, como se
ha visto, nada prueban, y que, de hecho, desactivan en gran medida un futuro recurso jurisdiccional,
ya que el recurrente no puede articular bien sus argumentos, por no tener datos y hechos concretos
y bien definidos.

~
N

De hecho ya se refleja en el Reglamento 1/2010, aprobado por Acuerdo de 25 de febrero de 2010 por
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, que regula la provisiéon de plazas de nombramiento
discrecional en los 6rganos judiciales.
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ca que serd el leading case a partir del cual derivard una mayor exigencia en
cascada (...) en materia de motivacion de los juicios discrecionales™ .Y desde
luego constituye un paso enorme en orden al control de la discrecionalidad,
si bien como este mismo autor destaca’, todavia se aprecian en el seno del
Tribunal Supremo -y ello explica la extensidn y el nivel discursivo de los votos
particulares -, dos concepciones del control de discrecionalidad y de la misma
motivacion de actos y acuerdos discrecionales. Una sustancial, que es la de los
textos de las SSTS referidas, sin duda correcta y progresiva desde el punto de
vista constitucional; y otra formal, que conecta con una jurisdiccion pasiva,
que deja hacer y otorga una preferencia a la decision de la Administracion
Publica, basada en dogmas y tépicos que necesariamente deben revisarse, v,
en algun caso, sencillamente superarse (jurisdiccion revisora, discrecionalidad
técnica y soberania del tribunal o Comision que hace la valoracion, imposibili-
dad de sustituir la decision administrativa para no incurrir en un activismo ju-
dicial etc, etc.). Esta sequnda concepcion es rechazable de raiz, pues refleja un
entendimiento incorrecto de la labor que debe desempenar el Poder Judicial
en un Estado de Derecho, que debe controlar, con todos los instrumentos y
técnicas que ofrece el avance del Derecho, la actividad de las Administraciones
Pablicas, o, mas ampliamente, de los poderes publicos. Y esas técnicas son de-
puradas y desarrolladas magnificamente por las Sentencias referidas. No hay
en ellas ninguin exceso ni desviacion’ . No se aprecia ningun “activismo”, sino
aplicacion estricta y rigurosa de lo que es un Estado de Derecho en el cual se
fiscaliza seriamente la actividad de la Administracién teniendo como punto
de referencia los derechos fundamentales y las libertades publicas, y no un
abstracto interés publico, que, en ocasiones, es sélo un concepto que encubre
un interés de la Administracion o de sus agentes coyunturales, que, como es
obvio, es algo totalmente distinto al interés publico que proclama el Ordena-
miento juridico’.

Las SSTS que examinados suponen, pues, un avance verdaderamente elo-

73 Control de concursos y oposiciones en la jurisprudencia, cit., p. 254.
74 Control de concursos y oposiciones en la jurisprudencia, cit., p. 255.

75 Como ya se apuntd, la lectura del Fundamento de Derecho 102 de la STS de 27 de noviembre de 2007
es muy claro en este punto. En modo alguno hay un activismo judicial, ni se pretende, por tanto,
sustituir la decision del Consejo General del Poder Judicial

76 No se trata de vencer con los votos sino de convencer con la motivacion, como subraya J. R. CHAVES
GARCIA. Se trata, dice este autor analizando la STS de 27 de noviembre de 2007 “del deber de la
Administracion de robustecer el porqué de su propuesta, incorporando una motivacién racional
(logica), razonable (socialmente asumible), razonada (expresada formalmente en la voluntad del
drgano colegiado) singularizada y proporcional (adecuada al caso concreto)” (Cit., pp. 255 y 256)
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giable y una correcta guia para el desarrollo de las virtualidades que anidan
en el articulo 54, f) de la Ley 30/1992, y, por consiguiente, es necesario que los
organos jurisdiccionales utilicen los argumentos y criterios que manejan para
imponer una motivacion material de los actos y acuerdos dictados en ejercicio
de las potestades discrecionales de la Administracién Publica. No puede soste-
nerse mas que con escuetas referencias sin apoyo en el expediente, con cifras
que no reflejan nada o con juicios de valor genéricos, que valen para todo (en
este sentido, como ya se ha visto, SSTS de 12 de julio de 2010 y 2 de noviem-
bre de 2010)”, pero que no explican ni justifican nada, se entienda debida-
mente motivado un acto discrecional. La conexion con el expediente, la cohe-
rencia de la justificacion y la suficiencia de ésta en términos juridicos y l6gicos
es imprescindible para dar por validas decisiones discrecionales que hasta aho-
ra sencillamente no se motivaban. Como hemos dicho, la motivacion debe ser
precisa, suficiente y coherente. Todo motivacion que no observe estos requi-
sitos no es motivacion, sino, pura y simplemente, una apariencia o simulacro
, una motivacion formal y superficial; en definitiva, un fraude al Estado de
Derecho por cercenar o desactivar el derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce y garantiza el articulo 24. 1 de la Constitucion espafiola de 1978, y,
ademads, por sentar las bases para la arbitrariedad y el capricho, vulnerando,
asimismo, lo establecido en el articulo 9.3 de la Norma Fundamental (cfr. STS
de 14 de abril de 2009), que impone la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. La motivacién, por tanto, tiene que ocupar un papel basico
para certificar la validez del acto o acuerdo administrativo.

77 Cfr, asimismo, la referida STS de 14 de abril de 2009, que impone unos requisitos detallados a la
exigencia de motivacion de las entrevistas que se hacen en los procesos selecticos para el ingreso
en la carrera judicial a la categoria de Magistrado. Como ya se ha visto, se impide que pueda ser
cumplido este requisito con simples juicios de valor abstractos, o “meras calificaciones genéricas”.
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Resumo: Pretendo neste ensaio tratar de um tema que tem sido recorrentemente debatido
no cendrio internacional e que diz com a protegdo juridica e politica dos chamados bens
comuns, eis que nucleadores dos interesses sociais e publicos indisponiveis da sociedade
contempordénea.

Palavras chave: Bens Comuns, Democracia, Interesse Publico.

Abstract: / intend in this essay deal with an issue that has been repeatedly discussed on
the international scene and says that with the protection of so-called legal and political
commons, behold nucleators of social interests and public unavailable in contemporary
society.

Keywords: Commons, Democracy, Public Interest.

indice: 1. Notas Introdutorias. 2. A reformatacgdo do Estado Administrador como Estado
Social. 3. O evolver historico da propriedade e sua inser¢do social. 4. Bens Comuns e
patriménio: novos paradigmas. 5. Bibliografia.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendo neste ensaio abordar genericamente o tema da protecdo dos bens
comuns pela Administracdo Publica enquanto funcéo institucional propria, ve-
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rificando qual o estado da arte desta questdo no debate doutrinario especia-
lizado, para entdo demarcar também em carater geral a situagdo brasileira no
ponto. Para tanto, vou me valer notadamente das contribuicdes teoricas que a
doutrina italiana vem desenvolvendo no particular, especialmente a producéo
decorrente de projetos de pesquisa coordenados pelo Prof. Dr. Alberto Lucarelli,
Ordinario de Direito Publico da Universita di Napoli - Federico II, Italia.

Em termos de evolver deste ensaio, optarei, por primeiro, em verificar como
se encontra hoje o debate sobre os desafios do Estado Administrador em so-
ciedades altamente complexas, para em seguida identificar algumas matrizes
tedricas e normativas sobre o tratamento da propriedade enquanto instituto
juridico e politico, passando entdo ao estudo das reflexdes do Prof. Lucarelli
enquanto modelo sistematizador do conceito de bem comum que revisa fun-
damentalmente aquele conceito tradicional de propriedade e mesmo de Admi-
nistracdo Publica.

2.A REFORMATA(;AO DO ESTADO ADMINISTRADOR COMO ESTADO
SOCIAL

As ultimas reformas da Administracdo Publica no Brasil t€m mostrado de
forma muito clara a orientacdo privatizante do processo de gestdo da coisa
publica, o que vem a ser uma tendéncia internacional notadamente a partir da
segunda metade do século XX.

Ja tive a oportunidade de referir’ que a economia dos mercados em expan-
sao que pauta a forma e o conteudo das relagdes sociais e institucionais da
Idade Moderna, demarcando as possibilidades de desenvolvimento nacional e
internacional, por certo ¢ o Estado Nacional?® que ainda responde, mal ou bem,
pela mediacédo entre sistema econdmico, sistema politico e social, contando,
para tanto, com alguns classicos atores institucionais: legislativo, judiciario,
partidos politicos, organizacdes de classe nacionais, etc.. Suas funcdes tradi-

! LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragcdo Publica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

2 Aqui entendido como o modelo de Estado que se caracteriza pelo fato de deter ainda a soberania
juridica e politica em face de seu territério e povo, reconhecida pelos demais Estados e pela Sociedade,
conforme BOBBIO, Norberto. Diciondrio de Politica. Brasilia: UNB, 1996, p.136. Ao afirmarmos isto ndo
desconhecemos, com GIDDENS, Anthony. A terceira via. Rio de Janeiro: Record, 1999, que, hoje, no
centro deste Estado, mesmo de fei¢des social-democrata, o dinamismo das Sociedades de mercado
solapa as estruturas tradicionais de autoridade e fratura as comunidades locais; o neoliberalismo cria
novos riscos e incertezas e pede aos cidaddos que simplesmente os ignorem. p.25.
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cionais e exponenciais sdo: (1) responder pela infra-estrutura fisica (energia,
urbanizacéo, linhas de subsidios, etc) no territorio nacional, a fim de viabilizar
os investimentos do capital local e alienigina, pressupostamente produtivos e
alavancadores do desenvolvimento; (2) responder pelas demandas sociais deco-
rrentes do modelo econdmico adotado, em especial ao seu denominado custo
social (sequranca, saude, educacio)’; (3) responder pela estrutura normativa/
legislativa asseguradora de determinadas prerrogativas individuais e coletivas,
bem como de exigéncias desses mesmos mercados e capitais (o que por vezes
se afigura como contraditério); (4) responder pela estrutura judicial para os
efeitos de manter a ordem e a estabilidade dos negocios juridicos de todo esse
processo, ao mesmo tempo em que necessita enfrentar, sob o d4mbito juridico,
os litigios de natureza coletiva e social que provém desses cenarios.
Ocorre que, como diz Lucarelli:

Tali riforme, che hanno coinvolto il quadro istituzionale e i rapporti tra
economia e diritto, indebolendo I'effettiva tutela dei diritti sociali, sono an-
che, e soprattutto, il risultato di un coacervo di eventi economico-finanziari
e geo-politici, esogeni ed endogeni al nostro ordinamento giuridico. Eventi
spesso disarticolati e disomogenei tra loro, indotti da crisi economico-finan-
ziarie, da crisi energetiche, ambientali, alimentari, caratterizzati, con logiche
neo-colonialiste, dallo sfruttamento sempre pit violento dei soggetti deboli.
Un processo involutivo che sta recidendo le radici dello Stato sociale, crean-
do insicurezze e conflittualitad sempre pitt drammatiche.

Este cenario de coisas inevitavelmente implica mutacdes comportamentais
e funcionais da propria Administracdo Publica, que passa, de um lado, a ser
mais demandada em termos de apresentar solucdes — através de politicas pu-
blicas preventivas e curativas - as consequiéncias destes modelos de mercados
e relacdes sociais marginalizantes; por outro lado, tem de continuar desem-
penhando aquelas fungdes estabilizadoras da ordem e ensejadoras das chama-
das condicoes infra-estruturais das relacdes de poder.

3 0 conceito de custo social é utilizado, dentre outros, por MACPHERSON, C. B. Ascensdo e queda da
justica econémica. Sao Paulo: Paz e Terra, 1991, no sentido de identificar as conseqiiéncias sociais
explicitas da agenda de politicas econémicas desenvolvida pelo capitalismo ocidental, tais como:
desemprego, marginalizagao social, criminalidade, violéncia, etc.

4 LUCARELLI, Alberto. Costituzione e Diritto Pubblico: Dal liberalismo autoritario allo Stato sociale.
Artigo inédito entregue pessoalmente ao autor deste texto, p.o1. E neste ponto, coloca Lucarelli: La
sostituzione progressiva dei processi decisionali pubblici e dell’atto pubblico a vantaggio di scelte
economiche, espressione di modelli neo-contrattuali, lobbistici e neo-feudali, mi ha spinto (me levou)
ad interrogarmi sul senso pit profondo del diritto pubblico oggi.
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Jiirgen Habermas tem defendido® a tese de que ao longo do terceiro quar-
tel de nosso século, o Estado Social na Europa e em outros paises da OCDE
(Organizacéo para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico) compensou,
em grande parte, as conseqiiéncias indesejadas de um sistema econ6mico
altamente produtivo, porém, desequilibrador das relagdes sociais. Neste ce-
nario, entende o autor que o capitalismo ndo impediu, antes possibilitou,
que se cumprisse a promessa republicana da inclusdo igualitaria de todos os
cidadaos, contando, dentre outras coisas, com uma nova diccdo normativa
institucional-constitucional.

De fato, o Estado constitucional democrdtico garante a igualdade tam-
bém no sentido de que todos devem ter a mesma oportunidade de fazer uso
de seus direitos. John Rawls, hoje o tedrico mais influente do liberalismo po-
litico, fala nesse sentido do “fair value” de direitos repartidos com paridade.
Em vista dos desabrigados, que se multiplicam em siléncio sob nossos olhos,
vem @ memdria a frase de Anatole France: ndo € suficiente que todos tenham
o mesmo direito de “dormir sob as pontes”Quando compreendemos o texto
de nossas Constituicdes nesse sentido material da realizacdo de uma socie-
dade socialmente justa, a idéia da autolegislacéo, seqgundo a qual os desti-
natdrios das leis devem ser entendidos ao mesmo tempo como seus autores,
ganha a dimensdo politica de uma sociedade que atua sobre si mesma.®

Tais mutacgdes sociais e politicas no cenario internacional também atingi-
ram de cheio a formatacdo do novo Estado Democratico de Direito e a Admi-
nistracdo Publica que |he € consectaria, na expressao de Lucarelli:

Il passaggio da una organizzazione del potere di natura politico-amminis-
trativa, interessata prevalentemente alla migliore ed efficiente gestione pub-
blica (anche e soprattutto con strumenti di diritto privato) ad una organizza-
zione pubblica che intende assumersi responsabilita in ordine alla gestione
diretta di attivita economiche e di servizi pubblici e sociali, che intende pro-
durre norme per garantire I'effettivo accesso ai diritti, caratterizza progres-
sivamente il processo di democratizzazione del diritto pubblico. Un processo
teso ad andare oltre il classico e formale rapporto autorita-liberta, e che non
pud non ruotare intorno ad un ruolo attivo delle istituzioni pubbliche.

5 HABERMAS, Jiirgen. Nos limites do Estado. In Especial para a Folha de S3ao Paulo, Caderno MAIS!,
Pagina: 5-4. Edicdo: Julho de 1999.

6 Op.cit., p.o4.

7 LUCARELLI, Alberto. Costituzione e Diritto Pubblico: Dal liberalismo autoritario allo Stato sociale.
Op.cit., p.03.
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De qualquer sorte, o marco normativo-constitucional que inaugura os tem-
pos hodiernos, evidencia um parametro de concepcédo e acdo estatal e social
em direcdo a caminhos civilizatorios e de emancipacdo previamente demar-
cados, ao menos em suas linhas gerais. Tal parametro rompe com o paradigma
reducionista da funcio reguladora meramente individual do direito (enquanto
sistema e ordenamento juridicos), construida, essencialmente, sobre o conceito
de direitos subjetivos individuais € mesmo com a matriz francesa de gestao
publica como sindbnima de legalidade estrita e gramatical, retirando dos admi-
nistradores possibilidades de exercicio subjetivo publico envolvendo direitos e
garantias muitas vezes estabelecidos pela via muito mais dos principios do que
das regras juridicas.

Ao mesmo tempo, esta Administracdo Publica Democratica tem seu acen-
to identitario e diferenciador posto no que se pode chamar de matriz publi-
cistico-democratica, focada na gestdo de demandas e conflitos de prestacdes
sociais. Neste modelo, a complexidade das relacdes sociais ndo permitem que
o direito publico (administrativo) cinda a dimens&o politica da administrativa
propriamente dita, mas as tenham como permanentemente presentes na for-
matacao, discussao, deliberagcdo, execucdo e avaliacdo das politicas publicas
gestacionais de toda a comunidade, com ampla participagdo da cidadania em
todas estas fases.t Por conseguinte, /| modello di diritto pubblico, delineato da-
lla nostra Costituzione, si allontanerebbe, in maniera pit o meno evidente, sia
dal metodo dello Staatswissenschaftliche di von Stein, sia dal metodo giuridico
di Gerber, Laband Jellinek, poi recepito in Italia da Orlando, rivolto a regolamen-
tare ed organizzare lo Stato di polizia, il rapporto autoritd-liberta, la tutela delle
liberta individuali.®

Qual a principal conseqiiéncia a Administracdo Publica em face destes de-
safios que Ihe acorrem? Por certo a progressiva especializacdo e profissionali-

8 Como refere Lucarelli: Occorre dunque immaginare una sintesi “pubblicistica” del rapporto
politica-amministrazione, una sintesi che & possibile cominciare ad intravedere nella teoria dei
diritti fondamentali dello Stato sociale. In tal senso, si pensi a titolo esemplificativo all’esperienza
weimariana; ad una organizzazione statuale nella quale la pubblica amministrazione, oltre alla
“buona gestione della cosa pubblica”, viene incaricata di responsabilita politico-sociali, di erogare
prestazioni di natura socio-economica; prestazioni che non possono prescindere da un livello politico,
0 meglio da un indirizzo politico. Op.cit., p.o4.

9 Idem, p.o7. Lembra Lucarelli, deixando de lado o periodo fascista italiano, que: la Costituzione
italiana rappresenta la “chiusura” definitiva del diritto pubblico con la Scuola del Metodo giuridico
orlandiano, cioé con quel metodo che portava in sé i modelli privatistici di un’amministrazione
servente ad un indirizzo politico tendenzialmente autoritario e comunque orientato, secondo le
logiche del liberalismo autoritario, in via primaria alla tutela delle liberta individuali e alla difesa dei
valori e degli interessi dello Stato borghese.
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zacao estrutural e operacional de quadros e servicos, para dar conta suficien-
temente de todas as demandas, o que nao deve representar, ao mesmo tempo,
insulamento dos demais interlocutores — em especial os soberanos cidadaos -,
sob pena de gerar, pela via da tecnoburocracia, outros nichos autoritarios de
concentracdo e manipulacdo de poder. Vale a adverténcia de Lucarelli no pon-
to, ao sustentar que:
Il passaggio dalla democrazia formale alla democrazia sostanziale, dal
mero riconoscimento del diritto all'effettiva affermazione del diritto (il c.d.
accesso al diritto), richiede, al di la delle forme, un diritto pubblico “militan-
te”, in grado di riconoscere diritti di prestazione, ma in grado anche di porli
in essere effettivamente attraverso I'azione di una buona amministrazione.
Questo segna il passaggio da un diritto pubblico che deve regolare la mera
titolarita della res publica, ad un diritto pubblico che si pone tra i suoi com-
piti quello di gestire la res publica, in funzione del persequimento di interessi
generali.®

O Estado hodierno (e notadamente no Brasil), em tais condicdes, passa a
ter uma revigorada funcéo de ordenacdo do caos e da agudizante exclusdo so-
cial provocada pelo modelo de organizacédo produtiva e social hegeménico nos
ultimos tempos no cenario internacional, agora potencializado pelos termos
dos vinculos politicos delimitados pelas diretrizes constitucionais, tendo por
tarefa e principal caracteristica revitalizada a administracdo dos conflitos que
perpassam a sociedade multicultural e tensa que o institui. Assim, um processo
de democratizacdo da sociedade ¢, necessariamente, também um processo de
organizacdo descentralizada do Estado, em que ele se mobiliza tendo em vista
propiciar a possibilidade de prevencéo e resolucédo dos conflitos existentes pela
via do Direito Publico". Na diccdo de Lucarelli:

La vera dimensione del diritto pubblico si avverte, invece, in tutta la sua
pienezza, quando esso mostra un radicato interesse per la politica sociale;

© |dem, p.o6. Refere ainda o autor que: Si comprende come la visione formalistica del diritto pubblico,
o anche tesa unicamente al buon funzionamento dell’organizzazione del potere, non sia idonea a
dare risposte ad un crescente numero di persone, per le quali mancano i presupposti sociali per la
realizzazione delle garanzie di liberta giuridica. Questo quadro dunque, lasciato a s€ stesso, e non
affrontato socialmente attraverso un “ruolo funzionale” del diritto pubblico, esprime sempre pii una
formula vuota, che richiede appunto una formula nuova.

Veja-se que estas mudangas todas identificadas tém levado o Estado a inserir-se direta e
indiretamente no processo de acumulacdo do capital, seja para conter a tendéncia decrescente da
taxa de lucros nas economias capitalistas, seja para atender os imperativos da divisao e exclusdo do
trabalho, que requer, cada vez mais, niveis mais altos de competitividade e de inclusdo social. Ver o
texto de BASBAUM, Ledncio. Histdria Sincera da Reptiblica. o4 volumes. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1981.
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quindi, piuttosto che composizione di interessi diffusi ed orizzontali, il diritto
pubblico percepisce e si propone di risolvere le ingiustizie, i conflitti, le con-
traddizioni, disseminante nel rapporto istituzioni-societa e all’interno della
societd stessa. Quanto piu é grave e profondo il conflitto sociale, tanto piu
si percepisce I'esigenza del diritto pubblico, tanto piu se ne esalta il ruolo.”

O Estado de que estou falando, pois, ndo se confunde somente com a ins-
tituicdo juridica que toma corpo em seus poderes institucionais, mas € espaco
de comunicacdo e explicitacdo de um mundo da vida ordenado por marcos
normativos fundantes, vetores axioldgicos positivos que estabelecem as regras
do jogo democratico, a partir do que se tem o que posso chamar de minimos
existenciais e plexos de prerrogativas e garantias que se postam como con-
quista historica da humanidade em seu evolver. No mais, tudo pode e precisa
ser construido, dependendo da capacidade criativa que se vai ter de superar as
proprias limitacdes que se tem.

Como diz Lucarelli, tais questdes vdo fazendo surgir nova matriz estatal de
conformacédo dos interesses publicos e privados, com a presenca mais mar-
cante e, por vezes, interventiva, das instituicées publicas a protecédo de inte-
resses e bens que sao indisponiveis por pertencerem ao sujeito coletivo que ¢
a comunidade, fazendo surgir esta figura que é o Estado Social Administrati-
vo (L'insorgere dello Stato sociale attribuisce al diritto pubblico un ruolo molto
speciale e peculiare, ovvero il tentativo di trasformare I'azione dello Stato da
imperium a dominium, cioé strumento di compensazione, governo e gestione dei
conflitti sociali; strumento teso all'effettiva tutela ed accesso ai diritti fonda-
mentali®), o que se apresenta de forma cada vez mais emergente, em face até
das demandas coletivas que vao explodindo com mais freqliéncia e intensidade.

Assim, o conceito de boa administracdo envolve inclusive una estensione
progressiva delle forme pubblicistiche al contesto dei rapporti economico-pa-
trimoniali. La configurazione di un modello che si contrappone all'azione am-
ministrativa, intesa secondo schemi formalistici e del diritto privato e orientata

12 LUCARELLI, Alberto. Costituzione e Diritto Pubblico: Dal liberalismo autoritario allo Stato sociale.
Op.cit., p.10.

3 |dem, p.o7. Ver também FIORAVANTI, Marcelo. Storia costituzionale, storia amministrativa e storia
della scienza giuridica. In Quaderni Fiorentini, 13. Florenca: Einaudi, 1984, p.592. Adverte este
Gltimo autor que Cid pone in essere una progressiva edificazione dello Stato sociale-amministrativo,
attraverso una crescita di apparati burocratici e l’'assunzione di nuovi servizi e compiti da parte dello
Stato, nella consapevolezza che dove non c’é sfera pubblica non c’é neppure sviluppo, che le spese
sociali non vanno concepite come un costoso passivo nei bilanci pubblici, ma come la forma di
investimento pubblico sicuramente piti produttiva.
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prevalentemente al c.d. “buon governo” della cosa pubblica.** Ou seja, até mes-
mo a propriedade privada - grande bastido fundador dos direitos individuais
de matiz liberal —, até entdo intocavel pela interesse publico, se vé alcancada
pela logica publicistica que passa a viger na ordem constitucional social do
século XX, a despeito de sua historicidade privatista, o que passo rapidamente
a abordar.

3. 0 EVOLVER HISTORICO DA PROPRIEDADE E SUA INSERCAO SOCIAL

A propriedade enquanto instituto social e politico, antes de juridico, tem
sido tratada de diversas formas pela cultura ocidental. Estudos classicos, como
o de Coulanges', dao conta de que ha trés coisas que desde a mais remota
antigiiidade se encontram fundadas e solidamente estabelecidas: a religido, a
familia e a propriedade.

Nos estudos de Engels’s, percebe-se que, em razdo de aspectos economi-
cos e também fisicos-naturais, vinculou-se estreitamente a propriedade com a
existéncia de agrupamentos humanos e familiares, relevando-se aqui a causa
de producdo da subsisténcia e suas conexdes espontaneistas com o cotidiano
dos individuos, sem existir uma nitida e presente intencdo dirigida a sociabili-
dade. Tal situacdo autoriza a crenca de que a primeira idéia de propriedade sur-
gida em nossa cultura seja a comunal, distinta, pois, da propriedade privada."”

Entre a maior parte dos agrupamentos primitivos estudados por Coulanges
e por Engels, os deuses domésticos ou lares tinham o seu altar assente no solo
onde deveriam ficar para adoragdo pela familia, solo este que estabelecia vin-
culo indissoluvel com esta, e a ambos, a familia e o solo, os deuses protegiam
como propriedades suas. Assim, cada familia, tendo seus deuses e seu culto,
devia ter, por estreita correlacdo, a sua terra particular, a sua propriedade. A
divindidade doméstica era quem assegurava o seu direito inalienavel e impres-
critivel a essa mesma propriedade e o limite inviolavel do dominio, cuja perpe-
tuidade persistia hereditariamente, enquanto persistisse a religido doméstica.

Esta bibliografia citada deixa claro que se da um salto muito rapido da
nocao religiosa a associada as relagdes de producdo, mercado e do préprio sis-

4 |dem, p.o8.
5 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Coimbra: Porto, 1987.

© ENGELS, Friederich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Sao Paulo: Alfa-Omega,
1984.
7 GRASSERIE, Raoul de. Principios socioldgicos del derecho civil. Madrid: Hijos de Reus, 1908, p.251.
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tema capitalista vindouro, tendo-se a civilizagdo como estagio de desenvolvi-
mento da sociedade em que a divisdo do trabalho, a troca entre individuos dela
resultante e a producdo mercantil, atingem seu pleno desenvolvimento e oca-
sionam uma revolugcdo em toda a sociedade anterior. Nesse modo de produzir,
foi-se introduzindo lentamente a divisdo do trabalho, o que minou a produgéo e
a apropriacdo em comum, erigiu em regra dominante a apropriacdo individual,
criando, assim, a troca entre individuos.'®

Foi em Roma que a concepcao de uma propriedade rigidamente individual
se firmou de uma maneira mais dogmatica e positivada. Na Roma Antiga, o
regime de bens era dominado por dois fatores preponderantes: a concepcdo do
Direito e a organizacdo das familias. Esta, fundada no culto ao lar e aos mor-
tos, formava uma organizacdo autocrata. Em razdo disso exigia um sistema de
bens assecuratério de sua auto-suficiéncia.”

O direito absoluto de propriedade romana vai, com o decorrer dos tempos,
sofrendo limitacdes legais inspiradas em motivos de ordem publica, privada,
ética, higiénica ou pratica. Assim, ao proprietario ¢ admitido usar e fruir da
propriedade, inclusive abusar dela, desde que isso ndo ofereca danos a pro-
priedade ou aos direitos de outrem, respeitando-se desta forma os direitos de
vizinhanca.?®

Ja na ldade Média, elaborou-se um conceito todo proprio de propriedade,
indo de encontro ao exclusivismo dos romanistas e introduzindo uma superpo-
sicao de titulacdes de dominios, de densidades diferentes, que se mantinham
paralelas umas as outras. A valorizacdo do solo e a estreita dependéncia entre
o poder politico e a propriedade de terras criaram uma identificacdo entre o
tema da soberania e o da propriedade, pois se distinguem o dominio direto da
propriedade, que ¢ do senhor feudal, e o dominio util do vassalo.”

® ENGELS, Friederich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Op.cit., p. 141. Lembra o
autor que também sdo caracteristicas da civilizacao, por um lado, a fixagdo da oposi¢do entre a cidade
e 0 campo como base de toda a divisdo do trabalho social e, por outro, a introdugao dos testamentos,
por meio dos quais o proprietario pode dispor de seus bens ainda depois de morto. Essa instituicao,
que era um golpe direto na velha constituicdo gentilica, ndo foi conhecida em Atenas, mesmo no
tempo de Solon; foi introduzida bastante cedo em Roma, mas ignoramos em que época.

9 Na obra de MEIRA, Silvio A. B. Institui¢des de Direito Romano. Sao Paulo: Max Limonad, 1990, p.241,
é possivel termos a seguinte assertiva: £ certo que o primitivo Direito Romano possuia um direito de
propriedade de sentido absoluto e exclusivo, personalista e individualista.

20 Lembra CRETELLA JR., José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.174, que
neste periodo romano, no préprio terreno, podia o proprietario fazer o que quisesse, desde que
ndo molestasse o direito alheio. Entretanto, mesmo no préprio terreno, o dominus teria algumas
limitagdes, sendo, por exemplo, obrigado a deixar espagos livres de cinco pés se se tratasse de
prédios risticos ou urbanos. Nesses espacos, ndo poderia haver construcoes.

2 WALD, Arnold. Direito das Coisas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.96.
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Em verdade, pode-se, a partir destes dados, entender como o uso e gozo
efetivos da propriedade na histéria do Ocidente ndo passou de uma inconfun-
divel dominacdo sobre a coisa, imposta pela realidade politico-social. Como
conseqliéncia direta disto, deu-se o predominio das relacdes reais sobre as pes-
soais, matéria que o ordenamento juridico em seguida passaria a regular com
vista a estabelecer certa ordem e estabilidade ao modelo de desenvolvimento
da Idade Moderna.

A ldade Moderna, pois, comeca a esbocar-se com a profunda expanséo co-
mercial desde o Mercantilismo, pelo inicio da grande producdao manufatureira,
pela formacdo de impérios financeiros, pelas sociedades por acdes e, no sécu-
lo XVI, com a descoberta do Novo Mundo. A idéia de propriedade imobiliaria
torna-se senso comum e instituicdo reconhecida em todo o Ocidente. As co-
roas conquistadoras, a custa das suas novas coldnias, inauguraram o periodo
que pode se identificar como fase da acumulagdo primitiva do capital, o que
possibilita o advento do modo de producéo capitalista.”? A nova forma de pro-
priedade que ganha relevo em pouco tempo ¢ a propriedade industrial, que vem
se juntar a propriedade imobiliaria, todas de carater absolutamente individual
e destinadas a atender expectativas particulares e setoriais de uma parcela da
sociedade, sendo idealizadoras de que esta propriedade tenha um fim em si
mesma, ou seja, servir de capital para gerar mais capital.

Lembra Zolo, neste particular, que Marx acertara em seu diagnostico no
sentido de que a liberdade individual assim como a propriedade, no contexto
da separacdo burguesa entre Sociedade Civil e Estado Politico, agudizou os as-
pectos individualistas e atomisticos que se opde a dimensao humanitaria do ser
social, impedindo a igualdade de se materializar.?

Coube, assim, a Revolucdo Francesa, enquanto marco histdrico e politico
da Modernidade, instituir novo tratamento a propriedade, tanto no aspecto
politico-ideolégico como no juridico, ampliando mais o seu significado, opor-
tunizando a abolicdo dos privilégios, o cancelamento dos direitos perpétuos,
desprezando a coisa movel e priorizando os bens imoveis. Dai resultaram

22 Neste sentido BORON, Atilio. Estado, Capitalismo e Democracia na América Latina. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 1994. Ver também BERLE JR., Adolf A. A Propriedade Privada na Economia Moderna. Rio de
Janeiro: Ipanema, 1957.

23 70L0, Danilo. Liberta, proprietd Ed uguaglianza nella teoria dei diritti fondamentali. In Diritti
Fonamentali: un dibattito teorico. Roma: Laterza, 2008, p.61. Refere o autor que: Questo é un
aspetto della critica marxiana della societa liberale che a mio parere conserva ancora oggi una sua
uttualita.... non perché la fonte della disuguaglianza social e della poverta sia la struttura esclusiva e
particolaristica della proprieta privata, ma perché ad operare in senso antiugualitario sono i potenti
meccanismi dell’economia di mercato.
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preocupacdes juridicas envolvendo o instituto da propriedade, amplamente re-
gulada pelo Codigo de Napoledo de 1804.%

Conforme Pugliatti®, o direito de propriedade, a partir do Cédigo de Napo-
ledo, destaca-se dos direitos politicos, até entdo lugar especial de alojamento
do instituto, desligando-se do poder de jurisdicdo e afirmando-se como direito
civil, direito a utilizacdo econdmica da coisa, garantindo-se ao seu titular a
mais ampla liberdade, dentro dos limites de regulamentacéo legal existentes.?®

Por outro lado, a doutrina juridica francesa que enfrenta a problematica da
propriedade e do direito de propriedade, principalmente com Josserand” e Du-
guit?®, avanca teoricamente no sentido de agregar a reflexdo juridica elementos
politicos e sociais. O primeiro autor, por exemplo, aloca o direito de proprieda-
de na classe dos direitos de carater egoistico, em razdo do que, se tal direito
for exercido sem utilidade, caracteriza-se o abuso, por se encontrar o direito
desviado de sua destinacdo econdmica e social, i.e., ter uma utilidade, por mais
particular que ela seja. Para Duguit, o direito positivo ndo protege nem deve
proteger o direito subjetivo absoluto do proprietario, mas simplesmente garan-
te a liberdade ao possuidor de constituir riqueza com a finalidade de cumprir
com uma funcdo social.?

Veja-se que a idéia de funcéo social aqui diz com o fato de o titular do di-
reito utilizar as faculdades inerentes ao dominio para extrair do bem os frutos
que este tem capacidade de produzir, ficando sujeito as cominacdes legais se
nao o fizer, fundamentalmente para que a propriedade possa ser recolocada em
seu caminho normal. A func¢do social, aqui, insisto, visa justamente a fazer com

24 Com a tomada do poder pela burguesia, na Revolugao Francesa (1789), a propriedade passa a figurar
dentre os direitos fundamentais, juntamente com a vida e a liberdade; prova disso é o constante no
art. 17 da “Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, que afirma ser o direito de propriedade
inviolable et sacré, posicao ratificada, claramente, pelo Cédigo de Napoledo, onde é considerada um
direito o assento territorial da independéncia do individuo. Era possivel, a seu detentor, utilizar-se
do bem segundo os principios do jus utendi e jus abutendi do Direito Romano. Ver o trabalho de
HAURIOU, André. Derecho Constitucional y Instituciones Politicas. Barcelona: Ariel, 1990.

25 PUGLIATTI, Salvatore. La Proprietd nel Nuovo Diritto. Milano: Giuffré, 1994, p.96.

26 Consoante disposicdo expressa do art.544, do Cédigo de Napoledo. Ver o texto de FERRO, Marcelo
Roberto. A Propriedade Privada no Cédigo de Napoledo. IN: Revista de Direito Civil, vol. 70, pag. 48.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

27 JOSSERAND, August. De L Esprit des droits et de leur relativité. Paris: Ginevre, 1939.
28 DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones generales del derecho privado. Madrid: Sacramento, 1960, € 0
classico texto Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing, 1967.

» E importante ter presente que Duguit vai buscar na sociologia de Durkheim e em sua teoria da
solidariedade, fundada na divisdo do trabalho social, um fundamento para o direito no sentimento
de solidariedade, ao qual agrega, depois, na terceira edicdo do seu Traité de Droit Constitutionnel
(1967), um sentimento centrado na idéia de justica.
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que ela seja utilizada de maneira a cumprir o fim econémico a que se destina,
nao gerando contraposicdo entre os interesses individuais e coletivos.*

No dmbito historico brasileiro mais recente, em especial no Cdédigo Civil de
1916 (art. 485 e sequintes), esta tradicdo da propriedade tida como direito ab-
soluto vem projetada na perspectiva de assegurar ao proprietario o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens (art. 524, deste CCB) - referido por Maria
Helena Diniz como direito correspondente ao jus utendi, fruendi e abutendi do
Direito Romano®'; mais do que isto, dispde o art. 527, do mesmo diploma legal,
que o dominio presume-se ilimitado e exclusivo, até prova em contrario.

Interessante registrar o depoimento de Gustavo Tepedino sobre esse
periodo:

Funcéo social da propriedade é, pois, conceito relativo e historicamente
maledvel, de acordo com a tdvola axioldgica inspiradora da doutrina e do
sistema positivo de cada época. Com o liberalismo do século XIX, a marca
do individualismo moldaria a fungdo social como instrumento de afirmagdo
da inteligéncia e da liberdade do homem. A propriedade cumpriria necessa-
riamente sua funcdo social pela apropria¢do em si, como forma mdxima de
expressdo e de desenvolvimento da liberdade humana. Esta dogmdtica inspi-
raria, com efeito, a codificacdo da Europa do ultimo século e, em sua esteira,
0 nosso Codigo de 1916.%

Ocorre que desde o constitucionalismo social do século XX*, junto com a
idéia de Estado Social que abordei acima, comeca-se a verificar o progressivo
reconhecimento, pelo ordenamento juridico (constitucional e infra-constitucio-
nal), da necessidade de se constituir uma ordem social mais justa e equilibra-
da, para garantir a democracia e o desenvolvimento, o que atinge inexoravel-

3°Ver o meu livro LEAL, Rogério Gesta. A fungdo social da cidade e da propriedade no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

31 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1985, p.86. Na mesma
direcdo ver o texto de GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. O Estatuto da Propriedade Perante o Novo
Ordenamento Constitucional Brasileiro. IN: Revista de Direito Civil, vol. 64, pag. 48. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993.

32 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (o seu conteddo minimo, entre o CC, a legislagdo ordindria e
a Constitui¢do). Rio de Janeiro: Revista Forense, vol.306, p.73/78. Na mesma direcdo ver o excelente
trabalho de FACHIN, Luiz Edson. A Fung¢do Social da Posse e a Propriedade Contempordnea. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

33 Estou me referindo aos movimentos politicos que redundam em expressdes normativas, tais como: a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Declaragdo Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de
1918, a Constituicdo de Weimar de 1919, a Constituicdo Espanhola de 1931, etc., que incorporaram em
seus textos o conceito de justica social, a0 menos no ambito do direito constitucional.
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mente a concepcgdo de propriedade, sua natureza e funcdes. Esta concepcéo se
propaga internacionalmente, de forma que hoje ja se imprime a propriedade
privada um conjunto de limitacdes formais, de restricoes e de induzimentos
que compdem, ao menos preliminarmente, contetido minimo a funcéo social da
propriedade.*

Em outras palavras, a propriedade varia conforme as relacdes sociais e
econdmicas de cada momento. O grau de complexidade hoje alcancado pelo
instituto da propriedade deriva do grau de complexidade das relacdes sociais. E
assim que se impde o reconhecimento de que a propriedade ja ndo pode mais
ser sustentada, ao gosto do periodo de codificagdo acima referido (o que inclui
o Brasil), como instituto meramente juridico e tratado como ménada no am-
bito do tecido social em que opera, mas, ao contrario, revela-se insuficiente
a abordagem juridica da propriedade que a descontextualiza de sua natureza
social e de suas correlagdes politicas, o que importa considera-la como fato/ato
juridico proveniente muito mais de correlacdes de forcas sociais — perspectiva
fenomenologica - do que de disposicdes normativas engessadas, desconectadas
de seu tempo.

Em verdade, a preocupacdo com a funcdo social da propriedade, no caso
brasileiro, plasmou-se de forma mais clara no ambito da Constituicdo de 1946,
em face do condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social. Ja a
Emenda Constitucional n°1/69, modificou o artigo 160, da CF/46, asseverando
que: A ordem econémica e social tem por fim realizar o desenvolvimento na-
cional e a justica social. Da mesma forma a Lei n°4.504, de 30 de novembro
de 1964 (Estatuto da Terra), tratou da funcédo social da propriedade rural, a
partir do que tal expressao viu-se agregada nas Constituicbes de 1967, em seu
art.157, I, e na Constituicdo de 1969, em seu art.160, IlI.

E interessante notar que festejados doutrinadores do Direito Civil patrio
vém incorporando, desde entdo, a despeito de que timidamente, esta evolucdo
em suas obras. Veja-se o exemplo de Caio Mario da Silva Pereira:

A verdade € que a propriedade individual vigente em nossos dias, expri-

34 De forma arguta, Tepedino (op.cit., p.77) lembra que este processo intervencionista, ao se realizar
por for¢ca da Constitui¢do, a qual, seguramente, serve como ponto de atragdo para todo o sistema
normativo, atinge violentamente a pretensa autonomia entdo vigente no ambito da codificacdo
privada ocidental, em especial no caso dos Cédigos Civis, mercé da socializacao do direito civil que
o tornou voltado para valores sociais e ndo tdao-somente para valores patrimoniais. Isto ocorre, na
opinido do autor, em face de que, na légica normativa-publicista nascente, & inadmissivel conceber
um sistema que responda a l6gicas setoriais ou meramente particulares. Portanto, a perda de espaco
pelo Cédigo Civil coincide com a chamada publicizagdo ou despatrimonializa¢do do direito privado,
invadido pela 6tica publicista, propria do Estado Social de Direito.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN!: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 705729 717

estudios y notas e



A protecdo dos bens comuns enquanto problema juridico e politico: apreciacdes preliminares
Protection of property as a common legal and political issue: preliminary findings

mindo-se embora em termos cldssicos e usando a mesma terminologia, ndo
conserva, todavia, conteudo idéntico ao de suas origens historicas. E certo
que se reconhece ao dominus o poder sobre a coisa; é exato que o dominio
enfeixa os mesmos atributos origindrios — ius utendi, fruendi e abutendi.
Mas € inegdvel também que essas faculdades suportam evidentes restricdes
legais, tdo freqiientes e severas, que se vislumbra a criagdo de novas nocées.
Sdo restricées e limitagoes tendentes a coibir abusos e tendo em vista impe-
dir que o exercicio do direito de propriedade se transforme em instrumento
de dominac¢do.»

A funcéo social, pois, nessa perspectiva, relaciona-se, fundamentalmente,
com o uso da propriedade, incidindo, também, sobre o exercicio das faculdades
e poderes inerentes ao direito de propriedade, eis que sua utilizacdo deve ser-
vir ao bem da coletividade®, razdo pela qual a Constituicdo brasileira de 1988,
de certa forma, tentou andar na direcdo apontada, na medida em que instituiu
uma série de normas protetivas da propriedade e delineadoras de conteutdos
minimos a sua funcgéo, a saber: (1) A incluséo da propriedade privada como um
dos principios da ordem econdmica, ao lado de sua funcéo social, nos termos
do art. 170, incisos Il e llI; (2) A insercdo da funcio social da propriedade no
ambito dos direitos e garantia fundamentais, no inciso XXIIl do art. 5°, ao lado
da protecdo a propriedade privada®; (3) O art. 182, e seguintes, da Constituicio
atual fixa regras pertinentes a propriedade territorial urbana, referindo-se ao
tema da Politica Urbana, assim como o art.184, e seguintes, tratam da pro-
priedade rural no capitulo dedicado a politica agricola e fundiaria e da refor-
ma agraria®®; (4) Ha, ainda a regulacdo - art.185 - sobre a pequena e a média
propriedade, garantindo ao seu titular, desde que ndo possua outra area, ser
insuscetivel de desapropriacdo para fins de reforma agraria. Neste sentido,

35 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Institui¢cées de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.67.
36 Esta concepcao foi elevada a condicdo de principio juridico pela Constituicdo de Weimar (1919).

37 Veja-se que, na Constituicdo de 1967, a fungdo social da propriedade era principio da ordem
econdmica e social. Diante disso, pode-se entender que, nos termos do texto atual, respeitada a
técnica adotada pelo constituinte, tal imposicado a propriedade figura em lugar mais privilegiado, isto
é, enquanto direito e garantia fundamental do individuo.

38 Nesse sentido, a Constituicdo também disciplinou a fun¢do social da propriedade imobiliaria
urbana, valorizando o plano diretor a ser estabelecido por lei local — art.182; previu o parcelamento
compulsério e a tributagdo progressiva de solo urbano ndo edificado, bem como a desapropriagdao
mediante pagamento em titulos da divida publica, com prazo de até 10 anos, nos termos do art. 182,
§ 42,1, Il e I1l; instituiu o usucapido especial urbano - art.183 - sob os seguintes requisitos: a) area de
até 250 m2; b) 5 anos de ocupagdo como moradia prépria ou da familia; ¢) auséncia de oposigao; d)
ndo possuir outro imével rural ou urbano.
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tem-se a disposicdo do art. 5°, XXVI, como garantia de impenhorabilidade da
pequena propriedade familiar e rural para pagamento de débitos oriundos de
sua atividade produtiva, gozando de meios de financiamento especificos para o
seu desenvolvimento; (5) Da mesma forma, a pequena propriedade, de até 250
metros quadrados, se urbana, e de até 50 hectares, se rural, destinada a mora-
dia familiar, e, no caso da rural, tornada produtiva pelo possuidor, € suscetivel
de aquisicdo por usucapido em prazo de cinco anos, nos termos dos arts. 183 e
191; (6) Nao se perca de vista o disposto nos arts.182 e 183, da Constituicao,
que dao as bases do direito de propriedade urbana, devidamente requlamenta-
dos pela Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 - Estatuto da Cidade.
A doutrina estrangeira assim se manifesta também:
La funcidn social es ni mds ni menos que el reconocimiento de todo titu-
lar del dominio, de que por ser un miembro de la comunidad tiene derechos
y obligaciones con relacion a los demds miembros de ella, de manera que si
él ha podido llegar a ser titular del dominio, tiene la obligacion de cumplir
con el derecho de los demds sujetos, que consiste en no realizar acto algu-
no que pueda impedir u obstaculizar el bien de dichos sujetos, o sea, de la
comunidad.»

De outro lado, tais elementos normativos da Carta Politica precisam ser
cotejados com os Principios Fundamentais que a informam, a saber, e em es-
pecial, com as disposi¢des do seu capitulo primeiro, arts. 1° a 4°, o que sig-
nifica dizer que a funcéo social da propriedade esta prévia e definitivamente
vinculada, em termos de significado, com os temas da cidadania, da dignidade
da pessoa humana, da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, do
desenvolvimento nacional, da erradicacao da pobreza e da marginalizacao, da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, etc.

Qualquer interpretacdo que seja dada a propriedade que ndo leve em con-
sideracdo tais elementos, inexoravelmente, ira de encontro com o previsto no
texto constitucional brasileiro, a despeito das posicdes doutrinarias e jurispru-
déncias ainda resistentes desta perspectiva que ha no Brasil e mesmo em ou-
tros paises nesta quadra histérica.®

39 VIVANCO, Antdnio Carlos. Teoria de Derecho Agrdrio. México: Porrua, 2008, p.49.

“ Importante aqui a lembranca de Lucarelli no ponto, quando assevera que: Basti pensare, subito
dopo l’entrata in vigore della Costituzione alla celebre e discussa sentenza della cassazione, sez.
unite penali, del 7 febbraio 1948, con cui si introduceva una tripartizione tra le norme costituzionali,
tra norme precettive ad applicazione immediata, norme precettive ad applicazione differita, che per
dispiegare la loro forza normativa richiedevano un intervento attuativo del legislatore, prima del
quale non potevano esplicare alcun effetto cogente o abrogativo, e norme direttive o meramente
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Por estas razdes é que os proprios civilistas brasileiros t€m concordado com
o fato de que, se é verdade incontestavel que o regime juridico da proprie-
dade privada se submete as normas de direito civil*, tais normas reclamam
conformidade a ordem constitucional. Como quer Arendt, a palavra “privada”
em conexdo com a propriedade, mesmo em termos do pensamento politico dos
antigos, perde imediatamente o seu cardter privativo e grande parte de sua opo-
sicdo a esfera publica em geral.**

Nao foi em vao que o Novo Cddigo Civil Brasileiro se preocupou em esta-
belecer limites a propriedade em seus artigos 1228% a 1232, objetivando dar
cumprimento a determinacgdo constitucional do uso da propriedade equacio-
nar-se ao bem-estar social. Em especial neste art.1.228, em seu §1°, tem-se de
forma muito clara a preocupacédo em proteger o que se pode nominar de bens
comuns a sociedade, asseverando que o direito de propriedade deve ser exercido
em consondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldégico e o patriménio histdrico e ar-
tistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das dguas.

Disposicdo desta natureza, para além de demarcar as possibilidades da vida
civil entre particulares, institui verdadeira politica publica normativa de ges-
tdo de bens comuns que dizem respeito ndo sé ao mercado, mas fundamental-
mente a toda a comunidade, o que aumenta la responsabilita delle istituzioni
pubbliche, non in quanto proprietari del bene, ma in quanto tutori degli interessi
generali e dei valori etico-sociali, riconducibili alla protezione del bene stesso e

programmatiche, che si distinguevano da quelle precedenti perché lasciavano al legislatore
discrezionalita quasi senza limiti per la loro attuazione. Cid rappresentava un evidente freno alla forza
normativa-innovativa della Costituzione, in difesa di valori e principi consolidati della borghesia di
matrice liberale. LUCARELLI, Alberto. Costituzione e Diritto Pubblico: Dal liberalismo autoritario allo
Stato sociale. Op.cit., p. 10.

4 |sto esta posto de forma clara -inclusive sob a perspectiva da no¢ao mais absolutista de propriedade -,
no atual Cédigo Civil Brasileiro (Lei n? 10.406 de 10 de janeiro de 2002), em seu art.1.231, dispondo
que A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrdrio.

(Codigo Civil — Lei n2. 10.406 de 10 de janeiro de 2002

42 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.70. Na dogmatica
juridica, ver o trabalho de ORRUTEA, Rogério Moreira. Da propriedade e sua fun¢do social no direito
constitucional moderno. Londrina: UEL, 1998, em que destaca ser a fungdo social da propriedade o
resultado da combinacdo dos direitos individuais e os direitos sociais.

43 Vide o que estabelece o art.1228, ao prever em seu §12, que o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
Demanda ainda em seu §22, que sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem.
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quindi in quanto soggetti responsabili verso le generazioni future.**

Demarcados estes cenarios teéricos € normativos, cumpre agora verificar
como se pode delimitar ainda mais este conceito de Bem Comum enquanto
novo paradigma da propriedade, o que passo a fazer.

4. BENS COMUNS E PATRIMONIO: NOVOS PARADIGMAS

Para cumprir o intento de enfrentar os contornos semanticos e pragmaticos
do conceito de Bem Comum vou me valer, dentre outros, mas principalmen-
te, do excelente trabalho de Alberto Lucarelli (ja referido), até em face das
investigacdes que vem desenvolvendo sobre o tema no Centre International
d’Etudes et de Recherches sur les Biens Communs, de Paris e Napoli.

Tem sustentado o professor Lucarelli que, para construir uma nogéo juri-
dica de Bem Comum, deve-se partir de uma visdo mais universal do direito,
fixando-se em valores/principios notadamente vinculados a sobrevivéncia e a
convivéncia social lato senso*, o que demandaria, dentre outras coisas, partir-
se da delimitacdo de um quadro de principios envolvendo a natureza do direito
sob comento, em vez de se partir da individualizagdo de bens juridicamente ja
dimensionados pelos ordenamentos positivados.

Assim, a nocdo de Bem Comum € o resultado de um fendmeno de necessaria
coesdo econdmica, social e territorial, envolvendo bens (naturais e construidos)
da civilizacgdo, e por isto fundamentais a ela, os quais, por decisdo politica par-
lamentar e democratica, positivam-se em ordenamentos juridicos vinculantes
a tutela de tais bens enquanto condizentes a natureza humana em sua forma
social e inclusive moral.

A partir deste conceito aproximativo e exemplificativo de Bem Comum, o

4 |UCARELLI, Alberto. Note minime per una teoria giuridica dei beni comuni. Napoli: Univerista
Frederico Il, 2007, p.03.

4 Lucarelli opta por estabelecer uma relacdo entre o Direito Natural e o Direito Positivo nesta
abordagem que ndo vou aprofundar e mesmo eleger como foco, a uma porque tenho divergéncias
epistemolégicas quanto a tal opcdo, a duas porque, em meu sentir, se pode aprofundar este conceito
de Bem Comum sem optar pela relagdo proposta, a trés porque ndo teria tempo para enfrentar a
abordagem filoséfica proposta neste ensaio. Por uma questdo de respeito ao texto do autor impde-
se esta adverténcia pessoal. No particular, refere Lucarelli: L’adesione ad un contenuto minimo di
diritto naturale declina altresi il principio della responsabilita giuridica verso le generazioni future
e non implica alcuna violazione del principio della separazione tra diritto e morale. Questo modo
di ragionare non violerebbe il principio humeano della fallacia naturalistica, cioé l’errore logico
consistente nella deduzione di una conseguenza normativa da una premessa fattuale, infatti, U'idea
del contenuto minimo del diritto naturale si ispira “solamente” all’idea di sopravivenza e convivenza.
Idem, p.os.
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problema que Lucaralli se coloca diz com as dificuldades de sua efetiva pro-
tecdo, constantemente ameacados ndo s6 pela cultura privatista que histori-
camente se tem de propriedade, mas em face da tradicdo de transferéncia do
dominio e uso destes bens, pela via das concessdes de servicos publicos, gestdo
de recursos naturais (hidricos) pelo mercado, etc. Por certo que mecanismos de
controle e transparéncia sobre estes bens sdo constantemente aprimorados, o
que ndo tem evitado os seus depauperamentos progressivos.
Assim que:
| beni comuni sono beni che, al di la della proprieta, dell'appartenenza,
che é tendenzialmente dello Stato, o comunque delle istituzioni pubbliche,
assolvono, per vocazione naturale ed economica, all'interesse sociale, ser-
vendo immediatamente non I'amministrazione pubblica, ma la stessa co-
llettivita in persona dei suoi componenti...... Tali istituti, infatti, oltre lo spi-
rito originario dei beni comuni, tendono, nel migliore dei casi, a bilanciare
esigenze collettive con esigenze individuali‘.

Com acerto Sandulli adverte para o fato de que o conceito de Bem Comum
nado implica a transmutacdo ou negacéo da propriedade privada, que continua
integra tanto na cultura como na maior parte dos sistemas juridicos ocidentais
-tampouco pode ser confundido com o conceito tradicional de bem coletivo-,
mas da relevo, para além do titulo dominial da propriedade consectario, ao
significado e funcdo reconhecida pelo Direito no particular, fundado em si-
tuacdes faticas que geraram o reconhecimento (e tutela) normativo deste bem
como comum.*

Ou seja, parte o conceito de Bem Comum da premissa de que a sobrevi-
véncia e convivéncia de valores, tradicdes, habitos, costumes, e todas as suas
projecbes materiais e imateriais na realidade historico-social da civilizacdo, se
afiguram como bens absolutos, dos quais declinam direitos fundamentais que,
para serem tutelados eficacialmente, precisam de politicas publicas e ferra-
mentas protetivas adequadas.

Com este espectro semantico € que um dos mais importantes marcos nor-
mativos internacionais sobre o tema o define, a saber:

4 SANDULLI, A.M.. Beni pubblici. In Enciclopedia de Diritto. Vol. V. Milano: Giuffré, 1959, p. 285.

47 Nas palavras de Lucarelli: Non si é in presenza di un bene demaniale o patrimoniale dello Stato, o
comunque di un bene riconducibile all’istituzione pubblica, ma, si é in presenza, invece, di una res
communis omnium, che, al di la del titolo di proprieta, si caratterizza da una destinazione a fini di
utilita generale; si é in presenza di un bene orientato al raggiungimento della coesione economico-
sociale e territoriale e al soddisfacimento di diritti fondamentali. LUCARELLI, Alberto. Note minime
per una teoria giuridica dei beni comuni. Op.cit., p.o4.
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Artigo 1°

Definicdo de bens culturais

Para fins da presente Convencdo sdo considerados como bens culturais,

qualquer que seja a sua origem ou o seu proprietdrio:

a) Os bens, méveis ou imdveis, que apresentem uma grande importdncia
para o patriménio cultural dos povos, tais como os monumentos de ar-
quitetura, de arte ou de histdria, religiosos ou laicos, ou sitios arqueo-
I6gicos, os conjuntos de construcées que apresentem um interesse
histdrico ou artistico, as obras de arte, os manuscritos, livros e outros
objetos de interesse artistico, histdrico ou arqueoldgico, assim como
as colegdes cientificas e as importantes colecées de livros, de arquivos
ou de reproducdo dos bens acima definidos;

b) Os edificios cujo objetivo principal e efetivo seja, de conservar ou de
expor os bens culturais méveis definidos na alinea a), como séo os mu-
seus, as grandes bibliotecas, os depdsitos de arquivos e ainda os refu-
gios destinados a abrigar os bens culturais moveis definidos na alinea
a) em caso de conflito armado;

¢) Os centros que compreendam um numero considerdvel de bens cul-
turais que sdo definidos nas alineas a) e b), os chamados “centros
monumentais”®

Dai a importancia, para Lucarelli, de se configurar a abordagem de tema
tdo complexo o que ele chama de uma Teoria Mista, capaz de levar em conta
i temi classici delle scienze giuridiche, quali la proprieta, la nozione di interesse
generale, gli istituti partecipativi; una nozione che esercita diretta influenza su-
Ila fruibilita e sulla gestione del bene comune, ovvero che presenta una diretta
ricaduta sulla tutela effettiva dei diritti fondamentali*®

Por outro lado, esta em jogo nesta logica protetiva de bens comuns a mu-
danca paradigmatica de cultura envolvendo a idéia ndo sé de propriedade
privada de interesse publico, mas fundamentalmente de responsabilidade do

48 Convencao para a Prote¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado (Convencao de Haia) —
1954. Adotada a 14 de Maio de 1954 pela Conferéncia de Haia de 1954 sobre a Prote¢do dos Bens
Culturais em caso de Conflito Armado (que reuniu de 21 de Abril a 14 de Maio de 1954).Entrada em
vigor na ordem internacional: 7 de Agosto de 1956.

4 |dem, p.o6. Mais adiante refor¢a o autor que la conversione del diritto soggettivo (diritto di proprietd)
in funzione (socio-economica) del bene apre la strada del controllo circa l’esercizio del diritto e circa
leventuale abuso. L’abuso del diritto di proprieta costituirebbe un aggressione a quella tavola
di valori universali, oggettivizzati attraverso il diritto pubblico internazionale, le Costituzioni ed
eventualmente attraverso la legislazione di rango primdrio.
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Estado em relacéo a isto, porque nédo se pode associar a este novel tipo de pro-
priedade mascarada espécie expropriatoria que demanda indenizagdo pecunia-
ria ao titular do dominio ou posse. Na diccdo de Lucarelli: / principi della sussi-
diarietd orizzontale e verticale, I'azione di soggetti privati per il perseguimento
di interessi generali ed il ruolo sempre pit attivo delle amministrazioni locali non
deve indurre ad un disarmo funzionale e di responsabilitd da parte dello Stato.*®

Vale aqui a tese de que deve o proprietario ou possuidor, em nome da sub-
sidiariedade horizontal, solidariedade, responsabilidade civica e republicana e
tolerancia, ser também responsavel pela protecdo de patriménio que, além de
ser privado, também ¢ publico — material e imaterialmente -, sem restringir de
forma absoluta os atributos dominiais de estilo (fruicio, uso, gozo, disponibili-
dade, etc.) do bem sob comento.

Governo pubblico dei beni comuni non va identificato con proprietd pub-
blica, la natura del diritto dovrebbe prevalere sulla natura giuridica del bene
ed i cittadini potrebbero integrarsi nei processi di governo, attraverso un
rapporto politico, piuttosto che economico. In sostanza, andrebbe data piu
rilevanza al soggetto, titolare di diritti, nella sua dimensione di homo civicus,
piuttosto che al bene, alla cosa, espressione di una mera valenza economi-
ca. In questa dimensione giuridico-istituzionale, viene esercita I'azione dello
Stato, ora di gestore, ora di regolatore, ora di controllore, ma sempre orien-
tata all'utilitd pubblica, sempre tesa ad evitare la degenerazione dell’lhomo
civicus in homo economicus.®

Por certo que quando o exercicio destes atributos foram inviabilizados ou
prejudicados de maneira predominante, podera restar caracterizada a expro-
priacdo publica até indireta, com os consectarios prdprios, o que devera ser
matéria de ampla instrucdo probatdria e caracterizacdo conjuntural adequada,
levando em conta a natureza hibrida da propriedade que se formou.

E Umberto Cerroni que, desde ha muito, contextualiza bem esta aborda-
gem, ao sustentar que // governo dei beni comuni, anche attraverso il coinvol-
gimento della cittadinanza attiva, deve svolgersi attraverso I'adozione di res-
ponsabili politiche pubbliche, che le istituzioni dovrebbero porre in essere, non
sull'ancestrale titolo proprietario, ma in quanto tutori del pit ampio concetto

5° |dem, p.o8.

5t [dem, p.12. Alerta ainda o autor que Governare i beni comuni, in particolare le risorse naturali, impone
una prospettiva universalistica, in base alla quale, il soggetto titolare del diritto di fruire dei beni
comuni é l'umanita nel suo intero, concepita come un insieme di individui eguali.
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di interesse generale.>

Mas que bens materiais tipicos poder-se-iam demarcar como comuns a hu-
manidade/sociedade a partir desta reflexdo de Lucarelli? Ele mesmo responde
a isto, sustentando que: Ricordiamoci che efficienza e qualita nel governo dei
beni comuni significano tutela della salute, dell'ambiente, dell'occupazione, nel
rispetto dei principi della dignita, della giustizia sociale e della solidarietd.”

Contemporaneamente pode-se associar de igual sorte aos bens comuns
ameacados os que dizem com: (a) crescimento populacional descontrolado le-
vando a superpopulagdo; (b) a poluicdo e a crise por que passa 0 acesso a agua,
com a superexploracado de aquiferos e desperdicio de agua devido a problemas
com irrigacdo; (c) problemas atinentes a extracdo predatoria de madeira em
areas de fronteira agricola e o uso indiscriminado de queimadas; (d) a queima
de combustiveis fosseis e o consequente aquecimento global; (e) a destruicio
de habitats e a caca clandestina, levando a extingdo em mass de holoceno; (f)
a superexploracdo da pesca predatoria, colocando em risco espécies de vida
oceanica e de rios em extincdo; etc. .

Em termos de marcos normativos nacionais, com certeza ¢ o art.216, da
Constituicdo Federal de 1988, que melhor exemplifica a preocupacéo formal
do pais com a matéria deste ensaio, referido expressamente que constituem
patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, toma-
dos individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as
criacOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espacgos destinados as manifestacdes artistico-culturais;

52 CERRONI, Umberto. Sulla storicita della distinzione tra diritto positivo e diritto pubblico. In Rivista
Internazionale de Folosofia del Diritto. Roma: Einaudi, 1960, p. 362. Lucarelli neste ponto lembra que
Alla base del bene comune vi &, dunque, il primato della funzione sul titolo, il primato della posizione
giuridica soggettiva sul bene, il primato dell’ordine fenomenico e sociale sull’individuo. Una pluralita
di soggetti sono consapevoli di non poter esercitare diritti individuali esclusivi e non si rapportano ad
un bene in comunione in chiave concorrenziale con gli altri, dove Uinteresse generale cede dinanzi al
diritto di proprieta (concezione individualistica romana).

53 LUCARELLI, Alberto. Note minime per una teoria giuridica dei beni comuni. Op.cit., p.14. Na
mesma direcdo foi o trabalho histérico de HARDIM, Garrett. The Tragedy of the Commons. In
Science, December 13, 1968. Neste texto, o autor chega a dar exemplos paradigmaticos, em 1968,
dos chamados bens comuns violados periodicamente, a saber: a sobrepesca e destruicdo dos
Grandes Bancos, o fim da migracdao dos salmdes em rios represados (em tempos mais recentes,
principalmente no rio Colimbia, noroeste dos EUA, mas, historicamente nos rios que desaguam no
Atlantico Norte), a devastagdo na pesca do esturjao (em tempos recentes, especialmente na Rissia,
mas em outros periodos histéricos, também nos Estados Unidos), e, em termos de abastecimento de
agua, o suprimento limitado disponivel em regides aridas (por exemplo, a regido do Mar de Aral), e o
abastecimento de agua de Los Angeles, especialmente no lago Mono e lago Owens.
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0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueo-
l6gico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Aduz ainda o paragrafo primeiro daquele dispositivo constitucional que
o Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera
o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilan-
cia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao.

A despeito mesmo da existéncia de legislacdo infraconstitucional protetiva
destes bens - atinentes ao tombamento e mesmo inventarios, por exemplo -,
o grande problema ainda € o cultural, a ponto da dar efetividade as prerro-
gativas e garantidas destes interesses publicos indisponiveis que representam
tais bens, afigurando-se ainda um longo caminho a percorrer, sabe-se 1a a que
custo para o patrimonio de geracdes.
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EL EMPLEO PUBLICO:
PLANIFICACION Y ACCESO

Susana Menéndez Otero
Funcionaria do Consello de Contas de Galicia

Resumen: E/ régimen juridico especial que el legislador constitucional decide otorgar
al funcionario publico, fundamentado en ese servicio al interés general inherente a sus
funciones, estd en quiebra. La dualidad de regimenes juridicos, estatutario y laboral, ya es
consustancial a nuestro modelo de empleo publico. La funcionarizacion y la consolidacion
tienden a perder su cardcter de excepcionalidad y convertirse en una nueva via de acceso
a la Funcidon Publica, dificultando, por otro lado, el objetivo de afrontar con eficacia el
primer eslabon hacia la racionalizacion de la administracion publica: la planificacion, base
necesaria para disefiar un sistema de empleo publico coherente y eficaz.

Palabras clave: Instrumentos de planificacion. Acceso al empleo publico. Funcionarizacion
y consolidacion.

Abstract: The special legal system that the constitutional legislator decides to grant the
civil servant, based on that service to the public interest inherent in their duties, is in
bankruptcy. Duality of legal systems, statutory and professional, is inherent to our model
of public employment. The “funcionarizacién”, or conversion of the employees to civil
servants, and the “consolidacion”, or conversion of a temporary contract in a permanent
contract in the Public Service, tend to lose their exceptional character and become a
new gateway to the Civil Service, making it difficult, on the other side, to deal effectively
with the first step towards the rationalization of the Civil Service: planning, a necessary
keystone to design a consistent and effective public employment system.

Keywords: Planning instruments. Public Service access. Funcionarizacién and
consolidation.
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1. CONCEPTOS PREVIOS. EL EMPLEADO PUBLICO

En Espafa existe un sistema dual de empleo publico, especialmente tras la
Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica de 1984, ya que junto al
régimen estatutario establecido constitucionalmente se permite la coexisten-
cia de un régimen laboral -aunque ya la Ley de 1964 autorizd la incorporacion
de personal sometido al Derecho privado-.

Como sefiala el Informe de 25 de abril de 2005 de la Comision para el estu-
dio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico', esta dualidad de
regimenes juridicos, estatutario o administrativo y laboral, “se ha desarrollado
de tal manera en las ultimas décadas que es ya consustancial a nuestro paisaje
administrativo, a nuestro modelo de empleo publico”

La propia Comision reconoce que este modelo dual, aunque no goza de ple-
no respaldo constitucional, tampoco puede considerarse contrario a la Norma
Suprema. De hecho, el Texto Constitucional establece una reserva de ley en ma-
teria de Funcion Publica que el legislador competente debe respetar; ahora bien,
esta reserva de ley no resulta vulnerada si el legislador especifica cuales son los
puestos de trabajo que necesariamente deben ser desempefiados por funciona-
rios. Respetando este limite, las Administraciones publicas gozan de poder de
autoorganizacion para adscribir los demas puestos de trabajo a personal laboral
o eventual. Esta potestad de autoorganizacion debe ejercitarse dentro del marco
legal y sujeta a los eventuales controles de legalidad por parte de los Tribunales.

El legislador estatal considera que la Norma Constitucional permite unificar
esta dualidad en el sistema al establecer un verdadero estatuto ineludible para
todos los empleados publicos, cualquiera que sea la naturaleza de su vinculo.
Asi lo reconocio la Comisidon de expertos del EBEP al admitir que, aunque en el
personal de las Administraciones Publicas se integren funcionarios y personal
laboral, unos y otros forman parte del empleo publico, por el tipo de entidad
para la que prestan servicios, y este empleo publico presenta unas caracteris-
ticas y comporta unas exigencias que lo diferencian del empleo en el sector
privado. En este sentido, las notas principales del estatuto juridico del em-
pleado publico -como son el acceso de acuerdo con los principios de igualdad,
mérito y capacidad, y la garantia para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones- deben ser exigidas a todo aquél que preste sus servicios en una
Administracion Publica, pues estos requisitos estan directamente conectados

* INFORME de la Comision para el estudio y preparacién del Estatuto Basico del Empleado
Pdblico de 25 de abril de 2005, Ministerio de las Administraciones Publicas, INAP gober-
na, Centro de Nuevas Estrategias de Gobernanza Publica.

Revista Gallega de Administracién Publica
730 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011, pags. 729-772



Susana Menéndez Otero

con los postulados de objetividad y eficacia proclamados para la actuacion de
la Administracion Publica.

Consolidado pues este caracter dual, y aunque con exigencias distintas,
todo empleado publico (funcionarios de carrera; funcionarios interinos; per-
sonal laboral fijo o temporal; y personal eventual) que desempefia funciones
retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses gene-
rales esta sujeto a determinadas exigencias, que afectan de forma especial a
los sistemas de acceso.

En la actualidad, la elevada presencia de interinos y contratados tempora-
les incide en la nota de temporalidad frente a la permanencia predicada de los
empleados publicos, que segun el Informe monografico del Defensor del Pue-
blo del afio 2003, sobre la provisionalidad y temporalidad en el empleo en las
Administraciones Publicas?, refleja la consolidacidn de esta dualidad en el em-
pleo publico. Ademas, en este Informe se incide en los abusos en que se estaba
incurriendo con la atribucidn de interinidades para puestos que deberian ser
desempefados por funcionarios de carrera y en las situaciones de eventuali-
dad y temporalidad en empleos laborales que, por sus caracteristicas, deberian
tener caracter fijo. Estos hechos, segun el Defensor del Pueblo, nos distancian
del modelo de Funcion Publica disefiado por el legislador constitucional.

2. PLANIFICACION: LA NECESARIA INCORPORACION DE PERSONAS
IDONEAS, CUALITATIVA Y CUANTITATIVAMENTE

“Las empresas pueden aprender de la administracion, lo mismo que la
administracién puede aprender de las empresas”®. Esta frase, que Francisco
Longo atribuye a Henry Mintzberg, nos permite suavizar la rigida confronta-
cién que parece regir a ambos sectores, en aras a su optimizacion respectiva.
Ambitos como la planificacién, la motivacion o la evaluacion del desempefo,
notoriamente deficientes en el sector publico, son campos en los que podria
darse esta aproximacion.

Cierto es que el empleo en el sector publico ha de reunir una serie de pe-

2 DEFENSOR DEL PUEBLO, Funcionarios interinos y Personal Eventual: La Provisionalidad y
Temporalidad en el Empleo Pdblico.

3 LONGO, Francisco, en su articulo Modernizar la gestion publica de las personas: los desa-
fios de la flexibilidad, publicado en la Revista del CLAD Reforma y Democracia, n2 19, fe-
brero de 2001, Caracas, atribuye esta frase a MINTZBERG, Henry, Managing Government,
Governing Management, en Harvard Business Review, mayo-junio 1996.
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culiaridades que lo distinguen sustancialmente del empleo en el sector pri-
vado y que cristalizan en la configuracion de sistemas de acceso claramente
deslindados por un factor fundamental: mientras la contratacion en la esfera
privada queda a criterio exclusivo del empleador, en el ambito publico, con
la Administracion como empleador, queda sujeta a una seleccidn objetiva, no
arbitraria, presidida por la necesaria demostracion de los principios de mérito y
capacidad para hacer efectivo el principio de igualdad.

Pero si lo que se pretende es obtener la maxima rentabilidad de los recursos
humanos para alcanzar los transcendentes objetivos que tienen asignados, an-
tes de valorar quiénes cumplen esas condiciones de acceso, la Administracion
debe determinar, previa y razonadamente, el momento en que necesita esos
efectivos, en qué numero, y las cualificaciones concretas que precisa. Deberia
resultar primordial conocer escrupulosamente las necesidades en materia de
personal de la Administracion antes de determinar los requisitos y principios
que han de regir el acceso a aquélla, para asi superar la deficiente gestion de
recursos humanos por no ajustarse a los principios de eficiencia y eficacia, que
denunciaba el Defensor del Pueblo* en su Informe monografico del afio 2003.

La ausencia o inconsistencia de planificacion afecta no solo al funciona-
miento de la Administracion, sino que también perjudica, por un lado, a los
funcionarios que han accedido a sus empleos superando unas pruebas selec-
tivas y que ven mermadas sus posibilidades de promocion y de movilidad por
la presencia de interinos que ocupan puestos que ellos desearian cubrir y, por
otra, a los aspirantes a un primer empleo en el sector publico, que observan
con preocupacion como la oferta de empleo publico es escasa y no recoge
muchas vacantes ocupadas por personal con nombramientos provisionales; vy,
por ultimo, al propio personal interino que lleva mucho tiempo desempefiando
funciones publicas y que desea, como es logico, la estabilidad profesional®.

La planificacion debe considerarse pues como un instrumento esencial para
cumplir con eficacia y eficiencia los principios que deben presidir toda politica
de recursos humanos, es decir la mejora del aprovechamiento de esos recursos.
Asi lo consideré la Comision de Expertos del EBEP al determinar que ningu-
na Administracion puede funcionar correctamente si carece de una estrategia
adecuada de gestidn de su personal y de los medios necesarios para ejecutarla,
por lo que propone la adopcion de instrumentos de planificacion que permitan

4 DEFENSOR DEL PUEBLO, Funcionarios interinos y Personal Eventual: La Provisionalidad y
Temporalidad en el Empleo Pdblico, Informe monografico del ano 2003.

5 Cfr: Informe del Defensor del Pueblo.
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dimensionar adecuadamente los efectivos y lograr su mejor distribucion para
conseguir una mayor eficacia en el servicio y aumentar la productividad, en
el marco de los recursos economicos disponibles. No olvidemos que no hay
plantilla de personal hasta tanto no tenga lugar la oportuna aprobacién de la
partida econdmica. La racionalizacion del papel del Estado en la organizacién
de la Funcidn Publica es el gran desafio a superar frente a la crisis que padece-
mos, evitando caer en la tentacidn de priorizar la reduccion de costes, conside-
rando al factor humano como mero obstaculo y no como un activo.

En esta linea, el legislador del Estatuto Basico® requla la ordenacion de la
actividad profesional mediante la planificacion de los recursos humanos para
una utilizacion mas eficiente de los mismos, que preserve la eficacia; planes
que se instrumentaran en las Ofertas de empleo publico, los Registros de per-
sonal y las Relaciones de puestos de trabajo.

2.1. PLANES BIEN ESTRUCTURADOS

El articulo 69 del EBEP fundamenta esta planificacidn en la posibilidad -por
tanto, se trata de una decision facultativa- de elaborar Planes por las diferen-
tes Administraciones Publicas mediante los cuales se contemple la dimension
adecuada de los efectivos, su mejor distribucion, formacién, promocion profe-
sional y movilidad.

Pero los Planes, a pesar de ese caracter facultativo que les otorga el Esta-
tuto, deberian constituirse, a mi juicio, en elementos basicos, en verdaderos
instrumentos de la planificacion. Un Plan bien estructurado se sustentara en
una esmerada reflexion acerca de las necesidades de efectivos en la Adminis-
tracion correspondiente. El EBEP establece como posibles medidas a incorporar
en ellos un analisis de los perfiles profesionales o niveles de cualificacion de
los efectivos. Este analisis, ya realizado en otros paises de la Comunidad Eu-
ropea, como es el caso de Inglaterra, constituye una medida importante y un
primer paso para profundizar en el conocimiento de los efectivos de que dispo-
ne la Administracién y huir del enfoque gregario que asiduamente caracteriza
al sistema de Funcion Publica, pudiendo contribuir a mejorar la reordenacién
de los mismos y a una necesaria profesionalizacion del empleado publico, im-
prescindible para facilitar unos servicios comprometidos con los principios de
calidad y eficacia.

El EBEP delimita a continuacion una serie de instrumentos para llevar a

¢ LEY 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO, RCL 2007\768, BOE niim. 89 de 13 de abril de 2007, pag. 16270.
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cabo esta planificacidn, ya regulados por la ley de 1984, pero objeto de una
muy desigual implantacién. Estos instrumentos son, como ya sefialamos, la
Oferta de Empleo Publico, los Registros de Personal y las Relaciones de Pues-
tos de Trabajo (RPT). No obstante, el legislador estatal otorga un amplio mar-
gen de maniobra al respecto a las distintas Administraciones pues, tanto al
referirse a la Oferta de Empleo Publico como a las Relaciones de Puestos de
Trabajo afiade el apéndice "u otro instrumento similar”, que en el caso de las
RPT, aunque se exijan determinados contenidos minimos, podria dificultar un
eventual diagnostico global y comparativo de los recursos humanos en la Ad-
ministracion Publica espafiola. Sin embargo, en lo que se refiere a los Registros
de Personal se aboga, como veremos enseguida, por fomentar el intercambio
homogéneo de informacion y una gestion integrada de los recursos humanos.

2.2. OFERTA DE EMPLEO PUBLICO (OPE)

La Oferta de Empleo Publico (OPE) se configura, en cuanto que representa
la prevision de incorporacion de personal, como un instrumento de planifica-
cion por el que la Administracién correspondiente procede a la convocatoria
de las plazas vacantes de nuevo ingreso, vinculada siempre, dicha convocato-
ria, a la existencia de asignacion presupuestaria.

Una de las cuestiones que suscitaron mas polémica en torno a este instru-
mento de planificacion es el relativo a su naturaleza juridica. Consecuencia de
que la competencia de su aprobacion reside en el nivel maximo de cada Admi-
nistracion -Gobierno, Consejo de Gobierno o Pleno del Ayuntamiento- pudiera
otorgarsele la calificacion de norma reglamentaria. Sin embargo, como preci-
saré de inmediato, las Ofertas Publicas de Empleo son actos administrativos
de vigencia temporal. Nada impide que contengan alguna determinacién de
caracter programatico o directivo cuyo contenido normativo esté determinado
en la norma correspondiente pero lo que no pueden contemplar, en ningun
caso, son determinaciones sustantivas que constituyan realmente un desarro-
Ilo reglamentario encubierto’.

En este aspecto es sumamente clarificadora la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de noviembre de 19998 al indicar que la oferta de empleo publico

“tiene como objeto proveer a las necesidades de recursos humanos con

7 PALOMAR OLMEDA, ALBERTO, La Oferta de Empleo Publico ante el control jurisdiccional:
hacia su verdadera dimension, Civitas Revista Espanola de Derecho Administrativo, ndm.
140/2008, Editorial Civitas, S.A. Madrid 2008.

8 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72,
de 30 de noviembre de 1999, RJ\2000\3203.
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asignacion presupuestaria que no puedan ser cubiertas con los efectivos de
personal existentes... lo que excluye la posibilidad de que per se constituya
en cuanto a la oferta un Reglamento de desarrollo o de ejecucion de Ley
susceptible de alterar o de modificar los limites que ésta impone o de ex-
tralimitarse en el contenido propio de norma con rango de Ley".

Asimismo, en otra Sentencia de este mismo Tribunal y Sala del afio 2008°
en la que se resolvia un recurso de casacion referente a la impugnacion de una
oferta de empleo publico por considerar que realizaba una clasificacion de de-
terminadas plazas, el Tribunal declara que la "OPE no habilita para hacer dicha
reclasificacion”. El Tribunal admite como bien fundamentada la contestacion a
la demanda que realiza la Administracion recurrente relativa al contenido de
las ofertas de empleo en cuanto a que éstas

“deben recoger las plazas vacantes dotadas en la plantilla presupuesta-
ria, lo que tiene reflejo en las Relaciones de Puestos de Trabajo... y no tie-
nen por qué contener puestos de trabajo concretos, ni identificarlos, siendo
la provisidn consecuencia del proceso selectivo posterior”.

En definitiva, las ofertas de empleo publico son actos administrativos tem-
porales, que deben recoger las plazas vacantes dotadas en la plantilla presu-
puestaria, debiendo constituir el reflejo de las RPT, aun cuando desde el punto
de vista politico puedan, en la medida que la ley lo permita, convocarse o no
todas las vacantes. Pero para lo que no esta habilitada la OPE es para realizar
modificaciones o reclasificaciones en las relaciones de puestos.

Respecto a la posibilidad de convocar o no todas las vacantes, diversos au-
tores se vienen pronunciando sobre la necesidad de que la oferta sea completa,
es decir, que contenga todos los puestos de trabajo, cualquiera que sea la for-
ma de organizacion empleada, evitando la técnica del fraccionamiento a tra-
vés de distintas personificaciones que le hacen perder la consideracién como
elemento general de reclutamiento de recursos humanos. Sin ello se desconoce
el volumen total de efectivos y se produce el efecto dptico -que debe evitarse-
de una aparente reduccién oficial de personal pero el mantenimiento real de
fijos, temporales y principalmente interinos.

Establecido ya el concepto y naturaleza juridica de la oferta, s6lo me resta
destacar que el EBEP la regula en su articulo 70 vinculandola directamente a

9 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72,
de 24 de junio de 2008, RJ\2008\6696.
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la Administracion Publica que la aprueba, de modo que ésta adquirira la obli-
gacion de convocar las plazas ofertadas en un horizonte temporal limitado, sin
Ilegar a tolerar que la caducidad acabe amortizando el deber de la Adminis-
tracion. Por otro lado, en el apartado segundo del citado articulo, el legislador
prevé la publicacidn de las ofertas en el Diario oficial correspondiente; por lo
que resultarian derogados parcialmente los articulos 5 del Real Decreto que
regula la seleccidon de los funcionarios de la Administraciéon Local™ y el arti-
culo 15 del Reglamento General de Ingreso del Personal de la Administracion
General del Estado™ -en la medida en que se aplique a personal de Adminis-
traciones de ambito inferior al Estado- que determinaban la publicacidn de las
convocatorias en el Boletin Oficial del Estado. Coincido en este aspecto con
Diez Quesada y Gonzalez-Haba Guisado'?, cuando manifiestan que esta medi-
da limita el principio de publicidad.

Por ultimo, sefalar que en nuestra Comunidad Autonoma la oferta sera
aprobada en Consello da Xunta de Galicia™ y el Consello Galego da Funcidn
Publica' se encargara de coordinar las ofertas publicas de empleo de las dis-
tintas Administraciones Publicas de la Comunidad. En el marco de las Corpora-
ciones Locales, el articulo 128 del TRRL'™ remite la regulacion de las ofertas en
ese ambito a la legislacion basica del Estado y a las normas de desarrollo que
aseguren la coordinacion con las demas ofertas de empleo de las Administra-
ciones Publicas. Dichas ofertas seran aprobadas y publicadas anualmente en el
plazo de un mes desde la aprobacidn del Presupuesto de la Corporacion.

© REAL DECRETO 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las Reglas basicas y pro-
gramas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccién de los Funcionarios
de la Administracion Local, RCL 1991\1522, BOE nlm. 142, 14 de junio de 1991, pag. 19669.

" REAL DECRETO 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso de Personal de la Administracién, Provision de Puestos y Promocién, RCL
1995\1133, BOE ndm. 85, 10 de abril de 1995, pag. 10622.

2 DIEZ QUESADA, Agustin y GONZALEZ-HABA GUISADO, Vicente Maria, El Estatuto bdsico
del Empleado Publico y sus posibilidades renovadoras del empleo publico local, Capitulo
Il del libro Estudios sobre la modernizaciéon de la Administracion Local: teoria y prdcti-
ca, Editorial El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2009, La Ley
4028/2010.

13 DECRETO LEGISLATIVO 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba la Ley de Funcién
Piblica de Galicia, LG\2008\255, DOG ndm. 114, de 13 de noviembre de 2008, pag. 11359,
articulo 13.

% [bidem: articulo 19.

> REAL DECRETO LEGISLATIVO 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
RCL\1986\1238, BOE nlim. 96, de 22 de abril de 1986.
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2.3. REGISTROS DE PERSONAL

Otro instrumento de planificacion son los Registros de Personal. Si bien no
se trata de un instrumento de nueva creacién por el EBEP, su implantacion no
ha sido homogénea en todas las Administraciones (sélo siete Comunidades Au-
tonomas tienen una normativa especifica en materia de Registro de Personal:
Andalucia; Baleares; Castilla-Leon; Cataluia; Extremadura; Madrid y La Rioja),
por ello, el legislador estatal, consciente del papel que pueden representar los
Registros de Personal, tanto en materia de planificacion como en la adopcidn
de decisiones que afecten a las distintas Administraciones, busca darle un im-
pulso definitivo, especialmente en cuanto a la coordinacion de los distintos
Registros de Personal. Esta necesaria coordinacion exige el establecimiento
de unas reglas comunes minimas que, respetando la competencia territorial
de las distintas Administraciones, conduzcan a homogeneizar la informacion
suministrada por los Registros de Personal. Esta homogeneizacion la ubica el
legislador estatal en los convenios a adoptar en las Conferencias Sectoriales'®.

El Registro de Personal es un registro administrativo en el que ha de inscri-
birse a todo el personal al servicio de la Administraciéon correspondiente y en
¢l se anotaran todos los actos que afecten a su vida administrativa.

En el ambito estatal existe un Registro Central de Personal configurado
como Unidad de la Direccion General de la Funcion Publica encargada de la
inscripcion de todo el personal al servicio de la Administracion del Estado.

Una adecuada homogeneizacion de los datos incluidos en los diferentes
Registros, contribuiria a una eficaz informacion de la situacion del empleo
publico en nuestro pais. Recordemos que desde 1990 el Ministerio correspon-
diente en materia de Funcion Publica emite, en base a estos Registros, entre
otras fuentes, un Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas, informacion que podria ser de mucha utilidad en materia de
planificacion.

Por ultimo, antes de considerar el siguiente instrumento de planificacion, es
preciso indicar que el EBEP va mas alla del mero intercambio de informacidén y
aboga por impulsar desde las distintas Administraciones, la gestidn integrada
de los recursos humanos. La idea latente deriva de |a evidente necesidad de
disponer, por parte de las Administraciones Publicas, de una informacion cada
vez mas detallada y extensa sobre la realidad, la evolucion y los problemas del
sistema de empleo publico, la informacion es la base de partida para elaborar
una correcta politica de personal. La Comision de Expertos proponia como via

© Cfr: ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO, articulo 71, apartado 3.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (20I1), pags. 729-772 737

estudios y notas e



El empleo publico: planificacion y acceso

para recabar, ordenar, analizar y difundir la informacién en materia de empleo
publico, la creacion de un Observatorio del Empleo Publico. Esta idea se reco-
gio posteriormente en un Real Decreto de julio de 2010" por el que se crea el
Observatorio del Empleo Publico, con las funciones citadas vy, entre otras, la
de realizar diagndsticos en materia de recursos humanos que contribuyan a
redimensionar adecuadamente las plantillas existentes; elaborar informes en
materia de empleo publico; realizar un seguimiento de la calidad de los servi-
cios; evaluar el tipo de empleo que se crea en cada Administracion; y estudiar
la necesidad de profesionales en cada sector.

Su creacion, como vemos, es muy reciente, por lo que deberiamos de otor-
garle un prudente margen temporal para comprobar su eficacia. No obstante,
comparto el criterio de Sevach'®, al considerar que, en aras del principio de
economia y ausencia de duplicidad, no deberian crearse mas 6rganos cuan-
do existen otros con funciones similares. Es mas, en su caso y sin animo de
profundizar en ello por no apartarme del estudio que me concierne, seria mas
recomendable que las funciones que pretenden atribuirse a este Observatorio
se situasen en un drgano ajeno a la Funcién Publica, siguiendo la experiencia
anglosajona y para huir del autodiagnostico que sefiala Sevach.

2.4. RELACIONES DE PUESTOS DE TRABAJO (RPT)

Por ultimo, las Relaciones de Puestos de Trabajo, constituyen un instrumen-
to decisivo de planificacidn, de tal forma que una RPT bien definida contribui-
ra, sin duda, a un mejor conocimiento de las tareas que tiene asignadas cada
puesto en orden a dirigir la seleccidn hacia un perfil determinado.

El legislador estatal, consciente de |la importancia de las Relaciones de
Puesto de Trabajo y, fundamentandose en las distintas realidades que afectan
a las Administraciones menos dotadas en comparacidon con las mas grandes,
tras observar que, por un lado, muchos pequefios municipios carecen de RPT,
bien por dificultades técnicas en su elaboracidén o porque cuentan con pocos
empleados que desempefian funciones multiples y que, por otro, en las Admi-
nistraciones mas grandes, la rigidez de las Relaciones de Puestos de Trabajo
entrafian no pocas dificultades, acuerda otorgar un amplio margen de confi-
guracién en las distintas Administraciones. Asi, reconociendo el caracter basi-
co de la necesidad de ordenar los puestos en las respectivas Administraciones

7 REAL DECRETO 868/2010, de 2 de julio, por el que se crea el Observatorio del Empleo
Publico, BOE ndm. 170, de 14 de julio de 2010, pag. 61874.

® SEVACH, Un Observatorio para el Empleo Pdblico: el cuento de nunca acabar, El blog de
Derecho Publico de Sevach http://contencioso.es.
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permite que el instrumento para llevar a cabo esta organizacidn pueda estruc-
turarse a través de las RPT o cualquier otro instrumento similar, siempre que
contemplen, al menos, la denominacion del puesto, los grupos de clasificacion
profesional, los cuerpos o escalas, los sistemas de provision y las retribuciones
complementarias.

El legislador estatal, por tanto, considera viable que exista, con caracter
basico, un documento publico -RPT, Catalogo o cualquier otro instrumento si-
milar- con los requisitos citados y ya con caracter interno, de mera gestion y
sin valor juridico, un instrumento que le permita identificar de forma precisa y
modificable el contenido funcional de cada puesto™.

Me suscita serias dudas la apertura en el disefio de estos documentos pu-
blicos pues, aunque el respetable fin ultimo de contribuir a que todas las Ad-
ministraciones se doten de estos necesarios instrumentos, el amplio margen
de maniobra puede dificultar la indispensable homogeneidad que contribuya a
una eficaz planificacidn.

3. ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

3.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Un sistema que busque la excelencia en la seleccion de los funcionarios, en
lugar de la mera suficiencia de conocimientos basicos, no s6lo garantiza mejor
el funcionamiento de la Administracion y los intereses generales sino que es
mas justo y acorde con los principios constitucionales de mérito, capacidad
e igualdad, y evita en mayor medida las posibles desviaciones de poder en la
seleccidon de aquellos®.

¥ Nota: recordamos aqui la diferencia entre plantilla y RPT que reproducimos de la re-
ferida por el Letrado de una Comunidad Auténoma en la STC de 11 de marzo de 2004,
RTC\2004\38: “el funcionario que ingresa en la funcién publica lo hace en una plaza de
plantilla correspondiente a un cuerpo determinado, el cual tiene un contenido funcio-
nal minimo, pero se le asigna luego un puesto de trabajo en el que ya si estan definidos
sus cometidos concretos, los cuales pueden o no coincidir enteramente con los asigna-
dos a las plazas de plantilla. El instrumento de ordenacién de las plazas es la plantilla y
el de los puestos de trabajo es la relacién de puestos de trabajo, reconociendo la ley a
las Comunidades Auténomas competencia para formar sus propias relaciones de puestos
de trabajo, en las que, entre otras caracteristicas, se hara constar si los concretos pues-
tos han de ser ocupados por funcionarios o por personal laboral, permitiendo asi a cada
Comunidad Auténoma la posibilidad de optar por su propio modelo de funcién piblica
siempre que respete la prevalencia del personal funcionario sobre el laboral a través de la
limitacion de éste a los puestos en los que concurren las circunstancias exigidas por la ley”.

20 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72,
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Los principios citados tienen base constitucional pues, como ya recordare-
mos, la Constitucidn Espafola de 1978 determina que el régimen general del
empleo publico es el funcionarial, y establece en el apartado 3 del articulo 103
como principios que han de regir el acceso a la funcidn publica, el mérito y la
capacidad. Asimismo, el articulo 23.2 sanciona el principio de igualdad en el
acceso a las funciones publicas. Y, el articulo 149.1.182 determina que corres-
pondera al Estado la competencia exclusiva respecto de las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos.

Estos principios son, no obstante, conceptos indeterminados que otorgan
un amplio margen de libertad a la Administracion que es la que debe, dotarlos
de contenido concreto, interviniendo en otros casos la jurisprudencia en esta
delimitacion conceptual.

De facto, la doctrina jurisprudencial es extraordinariamente abundante en
el contexto de los articulos 23 y 103 de la Constitucion. En lo que aqui nos
concierne es importante destacar que los Tribunales configuran el derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas, conferido por
el apartado dos del articulo 23, como una garantia de orden material que se
traduce en la imperativa exigencia de predeterminar cuales hayan de ser la
condiciones para acceder a la funcion publica de conformidad con los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, los cuales sélo pueden
preservarse y establecerse mediante la intervencion positiva del legislador?'.
Evocamos aqui la existencia de varias sentencias del Tribunal Constitucional
que recordaban el principio de reserva de ley al recoger de forma detallada los
aspectos que abarca la relacion estatutaria, entre los que cita la normacion
relativa a la adquisicién de la condicién de funcionario®.

Y ya en el marco de la legislacion vigente, en el texto del Estatuto se re-
cogieron tanto aquellos principios previstos en la Constitucion como en otras
normas ordenadoras del sistema de Funcidn Publica, asi como los principios
exigidos en los textos internacionales de derechos humanos. Extraemos de esa
relacién los principios constitucionales generales del acceso al empleo publico,
dejando los principios procedimentales para su insercion en un epigrafe poste-

de 31 de mayo de 2008, RJ\2008\5460.

2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, nim. 130, de la Sala Segunda, de 1 de junio
de 2009, RTC\2009\130.

2 SENTENCIAS DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ndm. 99, de 11 de junio de
1987, RTC\1987\99 y nim. 37, de 14 de febrero de 2002, RTC\2002\37 y SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 62, de 29 de enero
de 2008, RJ\2008\685.
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rior cuando abordemos el procedimiento selectivo.

Estos principios son los siguientes:

a. Mérito y capacidad?® principios recogidos en diversos preceptos del tex-

to del Estatuto y, en particular, en el articulo 55 donde se contemplan
como principios rectores del acceso al empleo publico. Son principios
que, a juicio del Tribunal Supremo?®* es indudable que se satisfacen me-
jor con pruebas de conocimiento y contribuyen de forma mas apropia-
da a la realizacion efectiva de otros principios, los de igualdad y libre
concurrencia.
Con respecto a la determinacion de cuales han de ser los méritos y ca-
pacidades que se tomaran en consideracion en los procesos de selec-
cién, las leyes conceden un amplio margen de actuacidn al legislador
competente. Esta libertad esta limitada por la necesidad de no crear
desigualdades que sean arbitrarias en cuanto ajenas; no referidas; o in-
compatibles, con los principios de mérito y capacidad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de abril de 1989, ya ci-

tada, determina los requisitos que deben cumplir los méritos para no

incurrir en arbitrariedad e ir contra el principio de igualdad, requisitos
que podemos resumir como sigue:

a.1. Los méritos que se establezcan deben tener caracter general y abs-
tracto y no mediante referencias individualizadas y concretas.

a.2. La valoracion como mérito de la antigiiedad en un empleo o funcién
no debe considerarse como referencia individualizada, singular, espe-
cifica y concreta.

a.3. El reconocimiento de los servicios prestados no es ajeno al concepto
de mérito y capacidad, pues el tiempo de servicios efectivos puede
reflejar la aptitud o capacidad para desarrollar una funcién o empleo
publico y, suponer ademas, en ese desempefio, unos méritos que pue-
den ser reconocidos y valorados.

a.4. La ponderacion del mérito no debe ser desproporcionada e irracional

23 Nota: aunque trataremos este aspecto con mas detalle en un epigrafe posterior, es pre-
ciso resaltar que varias Sentencias del Tribunal Constitucional -SSTC 67/1989, del 18 de
abril, RTC\1989\67 y 107/2003, del 2 de junio, RTC\2003\107- precisan, con respecto a la
equiparacion entre el mérito y los servicios prestados a la Administracién, que “la consi-
deracion de los servicios prestados no es ajena al concepto de mérito y capacidad, pues
el tiempo efectivo de servicios puede reflejar la aptitud o capacidad para desarrollar una
funcién o empleo publico y, suponer ademas, en ese desempeio, unos méritos que pue-
dan ser reconocidos y valorados”.

24 Cfr: SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO de 31 de mayo de 2008, R)\2008\5460.
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hasta un punto en que resulte desconocido el derecho a la igualdad.
En este caso concreto, el Tribunal admite, si bien considera en el li-
mite de lo tolerable, un porcentaje del 45% de valoracion del mérito
sobre la puntuacion total.

b. Ilgualdad y libre concurrencia, ya que permiten el acceso a la Funcién
Publica de quienes a través de su exclusivo esfuerzo, y con independen-
cia de su procedencia social, demuestren reunir dichos méritos. Suponen
la eleccion del mejor o los mejores candidatos. Si bien, es preciso sefia-
lar que, aunque el principio de libre concurrencia fue contemplado en el
Informe de la Comisién como un principio general del acceso, el texto
final del Estatuto lo regula, no como principio rector, sino como un prin-
cipio garantista del proceso selectivo, en el articulo 61.

Estos principios se configuran como un derecho a la no restriccion in-
justificada de las condiciones de acceso. No obstante, en lo referente a la
igualdad, hay que precisar, en el sentido que lo viene haciendo el Tribunal
Constitucional®:

“no toda desigualdad de trato en la ley o en la aplicacién de la ley supo-
ne una infraccion del art.14 -como principio general pero en conexion con
el articulo 23.2- de la Constitucion, sino sélo aquélla que introduce una
diferencia entre situaciones de hecho que puedan considerarse iguales y
que carezcan de una justificacion objetiva y razonable. En consecuencia, la
apreciacion de una violacion del principio de igualdad juridica exige cons-
tatar, en primer lugar, si los actos o resoluciones impugnados dispensan un
trato diferente a situaciones iguales y, en el caso de respuesta afirmativa, si
la diferencia de trato tiene o no una fundamentacidn objetiva y razonable”.

Es preciso, en definitiva, alegar la identidad sustancial de las situaciones
juridicas.

Ahora bien, como ya sefialamos, aunque la teoria estatutaria en la que se
sostiene la relacion funcionarial es la que otorga cobertura a la concepcion de
la Funcion Publica, jurisprudencialmente se determiné que las vias de acceso
a la Funcion Publica pueden abarcar distintas modalidades siempre que sea la
Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse
esas vias alternativas. Pero independientemente de la via por la que se opte,

25 VARIOS AUTOS Y SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: STC 68/1989, de 19 de
abril, RTC 1989\68 y Autos 63/1996, de 12 de marzo, RTC 1996\63 y 317/1996, de 29 de
octubre, RTC 1996\317.
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segun la clase de empleado publico, deberan respetarse siempre los principios
de igualdad, merito y capacidad.

3.2. OTROS REQUISITOS PARA EL ACCESO

Los requisitos para acceder a la condicidn de funcionario publico venian
siendo determinados en las respectivas convocatorias garantizando, en todo
caso, los citados principios de igualdad y libre concurrencia directamente co-
nectados con los contenidos y caracteristicas de las plazas convocadas.

En el propio texto de la Ley de la Funcidn Publica gallega®® se recogen una
serie de requisitos para ser admitidos a las pruebas selectivas de acceso a la
Funcién Publica. Algunos de estos requisitos se apartan de lo establecido por
el EBEP -hay que tener en cuenta que esta ley, aun siendo de fecha posterior
al EBEP, tiene una tramitacion anterior-, véase el requisito de la edad minima
para acceder al empleo publico, que la Funcién Publica gallega establece en
18 afios y el Estatuto rebaja a los 16; u otros matices diferentes que se con-
templan con respecto a la determinacion del acceso al empleo publico de los
nacionales de Estados de la Unién Europea y los de terceros paises.

Entramos ya a analizar los requisitos que establece el Estatuto Basico
del Empleado Publico en el articulo 56 para poder participar en los procesos
selectivos:
® a. El primer requisito es el relativo a la nacionalidad. El articulo 56 del

Estatuto determina la exigencia de poseer la nacionalidad espafiola para

acceder al empleo publico y, en el articulo siguiente se reqgulan una serie de

matices relativos a los nacionales de Estados miembros de la Union Euro-
pea y de terceros paises. Este requisito merece una serie de precisiones.

El EBEP no siguid el criterio de la Comision de Expertos que se mostraba
mucho mas abierta e integradora pues se inclinaba por contemplar a los
ciudadanos comunitarios también para otro tipo de funciones que hoy le
estan vedadas, "por ejemplo -dice el informe de la Comision-, carece de
sentido que un ciudadano comunitario pueda ser Alcalde en nuestro pais, y
por lo tanto, jefe superior de la policia local, mientras que no pueda inte-
grarse en este cuerpo”. Pues bien, el EBEP permite el acceso al empleo pu-
blico de los ciudadanos de estos paises en condiciones de igualdad con los
espafioles, pero mantiene vedados determinados puestos, “con excepcion
de aquellos -empleos publicos- que directa o indirectamente impliquen una

26 DECRETO LEGISLATIVO 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba la Ley de Funcion
Piblica de Galicia, LG\2008\255, DOG nim. 114, de 13 de noviembre de 2008, pag. 11359.
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participacidn en el ejercicio del poder publico o en las funciones que tienen

por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administra-

ciones Publicas"?.

Con respecto a los ciudadanos extracomunitarios, la Comisién de Exper-
tos sugeria que se abriese también el acceso a la condicion de funcionario
publico, a aquellos ciudadanos extracomunitarios sin condicion de recipro-
cidad, para empleos determinados, cuando existiesen necesidades o cau-
sas justificadas. La Comision apoyaba esta propuesta basandose tanto en
las eventuales necesidades de las Administraciones Publicas de contar con
este tipo de personal en ausencia de nacionales o comunitarios, en sectores
como el personal de tropa o la marineria; como en la realidad demografica
caracterizada por una avanzada integracion de inmigrantes que cuentan
con una situacién estable en nuestro pais y; en la fungibilidad que tiene
hoy en dia la condicion de laboral y la de funcionario para muchas tareas,
Ilegando a paradojas tales como desempefiar, como contratados en algunas
Administraciones, funciones que en otras no estan a su alcance por estar
reservadas a funcionarios publicos.

En los apartados 3 y 4 del articulo 57 vemos como decide abordar, final-
mente, el legislador del EBEP el acceso al empleo publico de los extranjeros
sometidos a condicion de reciprocidad:

“3. El acceso al empleo publico como personal funcionario, se extendera
igualmente a las personas incluidas en el ambito de aplicacion de los
Tratados Internacionales celebrados por la Union Europea y ratificados
por Espafa en los que sea de aplicacion la libre circulacién de traba-
jadores, en los términos establecidos en el apartado 1 de este articulo
(relativo a los nacionales de Estados miembros de la Union Europea).

4. Los extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, asi como
los extranjeros con residencia legal en Espafia, podran acceder a las Ad-
ministraciones Publicas, como personal laboral, en igualdad de condi-
ciones que los espafoles”

Realizadas estas reservas, el legislador introduce un apéndice general al
permitir que por ley se exima del requisito de nacionalidad por razones de
interés general.

® b. El sequndo requisito para poder participar en los procesos selectivos que
recoge el Estatuto es el de estar capacitado funcionalmente para el des-

27 Cfr: ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO, articulo 57 apartado 1.
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empefo de las tareas. Para ello se podran exigir reconocimientos médicos,
como determina el articulo 61 apartado 5 al regular los sistemas selectivos.
Este requisito se determinara de forma compatible con el acceso al empleo
publico de las personas discapacitadas.

En este aspecto, el EBEP impone un principio de discriminacion positiva,
la reserva de un cupo no inferior al 5% de las vacantes para ser cubiertas
entre personas con discapacidad. Las Administraciones estan también obli-
gadas, una vez superado el proceso selectivo por estas personas, a realizar
las adaptaciones necesarias en los puestos de trabajo para que puedan ser
desempefiados por las personas con discapacidad.

c. El requisito de la edad supone una innovacion del EBEP, ya que, a dife-
rencia de lo que se habia requlado hasta el momento, la edad de entrada
en la Administracion Publica se rebaja, como ya sefialé, hasta los 16 afos.
Esta medida parece adoptarse en coherencia con la titulacién requerida
para los distintos grupos de clasificacion profesional del personal funcio-
nario, ya que, para el subgrupo C1, se requiere estar en posesion del titulo
de graduado en educacion secundaria obligatoria que concluye, tal y como
se recoge en la Ley Organica de Educacion, a los 16 afios. Sin entrar en un
analisis mas profundo, estimo que esta medida puede contribuir a rejuve-
necer la Administracidn pero también podria atenuar la profesionalizacion
en el sector publico.

d. No haber sido separado mediante expediente disciplinario del servicio
de cualquiera de las Administraciones Publicas. Este requisito merece una
significativa precision. El legislador estatal desaprovecho una buena opor-
tunidad para introducir una mejora sugerida tanto en el Informe de la Co-
mision de Expertos como por la doctrina jurisprudencial, en orden a acotar
el limite temporal de aquella prohibicién. En esta linea, el Tribunal Consti-
tucional, en su Sentencia de 11 de noviembre de 1996%, manifiesta que,

“no han de perpetuarse en el tiempo los efectos de conductas pasa-

das que ya no existen para el mundo del Derecho. Si, como es el caso

-se trataba del acceso a la carrera judicial por el turno de juristas de

reconocida competencia- quien fuera condenado otrora ha obtenido la

rehabilitacion, sin tacha alguna de irregularidad... no se puede tomar
en consideracion su condena para excluirle de la propuesta del Tribunal
calificador”

28 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, nim. 174, Sala Segunda, de 11 de noviem-
bre de 1996, RTC 1996\174.
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Y sefiala que el demérito, para ser considerado como impedimento del ac-
ceso, debe ser efectivo y actual.

e e. Poseer la titulacidn exigida. A la espera de generalizar la implantacion
de los nuevos titulos universitarios, el Estatuto contempla un régimen tran-
sitorio por el cual se mantiene la validez de los ahora vigentes y se procede
a la equiparacion de los actuales grupos de clasificacion con la nueva re-
gulacion conforme a las equivalencias que se determinan en la Disposicion
Transitoria tercera.

e f. Conocimiento de las lenguas oficiales que podran prever las distintas
Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, en los corres-
pondientes procesos de seleccidn.

Con respecto a la exigencia y valoracidon de otras lenguas distintas del
castellano, y oficiales en la correspondiente Comunidad Auténoma donde
se lleve a cabo el proceso selectivo, se manifestaron, en varias Sentencias,
tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo. Por todas ellas,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2000%, considera
ajustado a derecho la exigencia de la lengua oficial de una Comunidad
Autonoma, distinta del castellano, siempre que se subordine al principio
de proporcionalidad que garantice el cumplimiento del articulo 103 de
la Constitucidn. Tal exigencia debe guardar relacion con las necesidades
que demande el puesto en concreto, en orden a no vulnerar el principio de
igualdad. El Tribunal afiade que, en principio, no debe ser valorado como
mérito eliminatorio, salvo en aquellos casos en que se trate de determi-
nadas y concretas plazas directamente vinculadas a la utilizacion por los
administrados de las lenguas propias de esas Comunidades y siempre que
la imposibilidad de utilizarla en sus relaciones con la Administracion les
pueda ocasionar un evidente perjuicio. Y, continua precisando el Tribunal
que se entenderan estimadas estas circunstancias “en aquellas zonas en las
que exista un notable predominio de la poblacion que utilice normalmente
su lengua vernacula en sus relaciones con la Administracion”.

En nuestra legislacidn autondmica, la Ley de 23 de junio de 2009*° mo-
difica y suaviza el articulo 35 de la Ley de Funcion Publica de Galicia que,
en su version inicial, establecia la obligatoriedad de realizar, exclusivamen-
te en lengua gallega, una o mas pruebas del proceso selectivo.

2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42,
de 26 de enero de 2000, RJ]\2000\392.

3° LEY 2/2009, de 23 de junio, que modifica el Texto Refundido de la Ley de Funcién Pdblica
de Galicia, DOG nm. 122, de 24 de junio de 2009, pag. 10894.

Revista Gallega de Administracién Publica
746 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011, pags. 729-772



Susana Menéndez Otero

“La Administracion garantizara los derechos constitucionales y lingiis-
ticos de las ciudadanas y de los ciudadanos gallegos, tanto respecto del
gallego, como lengua propia de Galicia, como del castellano, lengua oficial
en Galicia.

Para darle cumplimiento a la normalizacion del idioma gallego en la
Administracion publica de Galicia y para garantizar el derecho de las ad-
ministradas y de los administrados al uso del gallego en las relaciones con
la Administracion publica en el ambito de la Comunidad Auténoma, y la
promocion del uso normal del gallego por parte de los poderes publicos de
Galicia, que determina el articulo 6.3° de la Ley de Normalizacién Lingliis-
tica, en las pruebas selectivas que se realicen para el acceso a las plazas de
la Administracion de la Comunidad Auténoma de Galicia y de las entidades
locales de Galicia se incluira un examen de gallego, salvo para aquellos que
acrediten el conocimiento de la lengua gallega conforme a la normativa
vigente. Las bases de las convocatorias de los procesos selectivos estable-
ceran el caracter y valoracion de este examen.

Todo esto sin perjuicio de aquellas pruebas que tengan que realizarse en
gallego para aquellas plazas que requieran un especial conocimiento de la
lengua gallega®™

3.3. ORGANOS DE SELECCION

La composicion de los érganos de seleccion constituye una de las claves
fundamentales de la credibilidad de todo proceso selectivo. Asi lo entendio
la Comisién de Expertos del Estatuto cuando defendio una composicién sus-
tentada en los principios ineludibles de imparcialidad y objetividad que se
alcanzarian, segun su criterio, cuando esos 6rganos de seleccion actuasen al
margen, por completo, de toda influencia o interferencia partidaria, gremial o
corporativa y en base a criterios de profesionalidad.

El Informe de la Comision sugiere, incluso, incorporar reglas minimas de
exclusion proponiendo, en todo caso, la prohibicion de formar parte de estos
organos al personal de eleccion o designacion politica; a los representantes
de los sindicatos; de los drganos unitarios de representacion del personal o
asociaciones que ejerzan funciones representativas de los empleados publicos;
los que hayan intervenido en la preparacion de los candidatos y todos aquellos
afectados por alguna causa de abstencion o recusacién.

3t Articulo 35 de la Ley de Funcidn Publica de Galicia, modificado por la Ley de 23 de junio de
2009.
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Finalmente, la regulacion plasmada en el EBEP acoge una parte de estas
propuestas. De este modo, el articulo 60 mantiene el caracter colegiado de los
organos de seleccidn pero establece cambios sustantivos, especialmente para
la Administracion Local respecto a la composicion de estos 6rganos.

Una primera medida esta dirigida a positivizar los citados principios de
imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion.
El cumplimiento de la garantia de profesionalidad deja fuera al personal de
eleccion o designacidn politica, a los funcionarios interinos y al personal even-
tual y asi lo recoge expresamente el apartado 2 del articulo citado (entiendo
que esta prohibicion se extiende, en base al mismo criterio, al personal laboral
temporal).

Esta circunstancia reviste especial importancia en el ambito de la Adminis-
tracion Local pues, como sefalan Diez Quesada y Gonzalez-Haba Guisado®?,
quedan excluidos de participar en dichos érganos los cargos publicos repre-
sentativos locales, como Alcaldes; Concejales; Presidentes de Diputacién; y
Diputados Provinciales cuya participacion venia amparada, hasta el momento,
por el articulo 4, apartado f) del Real Decreto® por el que se regulan los pro-
cedimientos de seleccidn de los funcionarios del ambito local y que, por tanto,
se entiende derogado en este aspecto. La circunstancia de que, eventualmente,
alguna Entidad Local no cuente con suficiente personal especializado, podria
solventarse acudiendo a personas de otras Administraciones para proceder al
nombramiento de miembros de los 6rganos de seleccidn.

Por ultimo, el apartado 3 del articulo 60 contempla una prohibicién in-
directa dirigida a las Organizaciones Sindicales y demas agrupaciones de re-
presentacidn del personal, pues sefiala que "la pertenencia a los 6rganos de
seleccion sera siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta en re-
presentacidn o por cuenta de nadie”. No obstante, coincido con Lazaro, José
Luis® al sefialar que "llama la atencion que en este punto no se haya seguido
la recomendacion del Informe CEBEP -Comision de Expertos del EBEP- y no
se haya excluido explicitamente a los representantes de los empleados”, ya
que, como dice este autor, aunque el apartado 3 que citamos parece dirigido
a excluirlos, en el articulo siguiente, apartado 7 in fine, referido a los sistemas
selectivos del personal laboral fijo, se deja la puerta abierta a que las Adminis-

32 Cfr: DIEZ QUESADA, Agustiny GONZALEZ-HABA GUISADO, Vicente Maria, Obra citada.
33 Cfr: REAL DECRETO 896/1991, de 7 de junio.

34 LAZARO, José Luis, Acceso al empleo ptiblico y adquisicién de la relacién de servicio, Arti-
culo insertado en la obra Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Editorial
La Ley, enero de 2008
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traciones Publicas negocien "las formas de colaboracion que en el marco de
los convenios colectivos fijen la actuacidn de las Organizaciones Sindicales en
el desarrollo de los procesos selectivos”

Me parece importante la propuesta de constitucion de 6rganos permanen-
tes de seleccidon®® -si bien se inserta en el articulo correspondiente a los siste-
mas selectivos y no en el de los drganos de seleccion-. Si se atiende a un estu-
dio comparado de otros sistemas de Funcién Publica europeos, comprobaremos
que este tipo de drganos existe en muchos paises de nuestro entorno vy, sin ir
mas lejos, la Unidn Europea cred, el 25 de julio de 2002, la Oficina de Seleccion
de Personal de las Comunidades Europeas®® (EPSQ), organismo interinstitucio-
nal, presidido por un consejo de administracién en el que estan representadas
todas las instituciones, y encargado de la seleccion de funcionarios y agentes
de las Comunidades Europeas.

Las distintas instituciones europeas deben proporcionar a la EPSO, a su de-
bido tiempo y de manera coherente, las necesidades de recursos humanos en
base a una planificacidn estratégica, para que ésta proceda a llevar a cabo los
correspondientes procesos selectivos.

En lo que atafie al 6rgano en si, constituido por agentes de varias institu-
ciones europeas, se marca como objetivo alcanzar la profesionalizacién de los
jurados basada en el concepto de comision de servicio de funcionarios de las
instituciones en la EPSO para un periodo fijo que puede llegar hasta los 4 afos.
Asimismo, la Oficina esta autorizada para emplear, dentro del limite presu-
puestario, a agentes contractuales para realizar tareas bajo la supervision de
funcionarios o agentes temporales®.

El Informe de la Comisién de Expertos realizé también una propuesta al
respecto, abogando por la constitucion de un drgano semejante, al menos en
las Administraciones mas dotadas, propuesta que, como vimos, se recogio en
el articulo 61 del Estatuto dejando, eso si, un amplio margen de maniobra al
legislador territorial y sefialando, de forma orientativa, la posibilidad de que
estas funciones se puedan encomendar a los Institutos o Escuelas de Adminis-
tracion Publica.

35 Cfr: ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO, articulo 61 apartado 4.
3¢ OFICINA EUROPEA DE SELECCION DE PERSONAL, http://europa.eu/epso/index_es.htm.

37 Nota: datos extraidos del Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo, n® 9/2009,
sobre Eficiencia y eficacia de las actividades de seleccion de personal llevadas a cabo por
la Oficina Europea de Seleccion de Personal; de la Decision 2002/620/CE, de 25 de julio
de 2002, de creacién de esta Oficina y de la Decisién 2010/51/UE de 19 de enero, por la
que se modifica aquélla.
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De hecho, esta propuesta es contemplada por la Ley de Funcion Publica
de la Comunidad Valenciana, Unica ley autonémica adaptada al EBEP, en el
momento de realizar este estudio, que determina la posibilidad de constituir
organos especializados y permanentes, en su articulo 57, donde también se
establecen las caracteristicas de los 6rganos de seleccion a los que otorga
la condicion de colegiados y sefiala que estaran compuestos exclusivamente
por personal funcionario, salvo que se trate de seleccionar personal laboral,
en cuyo caso podra formar parte también este personal. Se contempla la po-
sibilidad de colaboracion entre administraciones, pudiendo intervenir en los
organos de seleccidn de las entidades locales algun vocal perteneciente a la
Administracién de la Comunidad Auténoma. En cuanto a las prohibiciones, se
excluyen expresamente de los drganos de seleccion, el personal de eleccion o
designacion politica, los interinos, el personal laboral no fijo y los eventuales.
Nada dice de forma expresa acerca de los representantes del personal, aunque
si incluye una clausula relativa a la pertenencia a titulo individual en estos
organos.

3.4. PROCEDIMIENTO SELECTIVO. PRINCIPIOS PROCEDIMENTALES

Se procedera a la convocatoria de los procedimientos selectivos, convo-
catoria que sera publicada en el Diario oficial correspondiente, por el Depar-
tamento al que estén adscritos los correspondientes Cuerpos o Escalas, en la
Administracion del Estado; el 6rgano correspondiente en la Administracion
Autonomica y el Presidente de la Corporacion, una vez aprobada y publicada la
oferta de empleo publico, y previo informe de la Direccion General de Funcion
Publica u 6rgano similar en la Comunidad Auténoma

Los principios que deben regir todo procedimiento de seleccion son regula-
dos en el EBEP en el articulo 55 en el que, tras proclamar el derecho de todos
los ciudadanos a acceder al empleo publico en condiciones de igualdad, mérito
y capacidad, contempla una serie de principios procedimentales que deberan
garantizar todas las Administraciones Publicas en la seleccion de su personal.
Estos principios son, ademas de los constitucionales citados en el epigrafe re-
lativo a los principios generales del acceso, los siguientes:

a. Publicidad de las convocatorias y de sus bases, entendida como la di-
fusion efectiva de las convocatorias en unas condiciones que permitan
su conocimiento por la totalidad de los candidatos potenciales. Publici-
dad de las ofertas, ya no en el BOE, sino en los correspondientes Diarios
Oficiales.

b. Transparencia en la gestidn del proceso y en el funcionamiento de
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los érganos de seleccion, sin perjuicio del caracter reservado de las
deliberaciones.

c. Garantia de imparcialidad y profesionalidad de cada uno de los miembros
de los 6rganos de seleccidn.

d. Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos
de seleccion.

e. Adecuacidn entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones
o tareas a desarrollar.

f. Eficiencia y agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de
seleccion.

Si bien nos hallamos ante principios muy relevantes, las limitaciones deri-
vadas de la extension de este estudio me impide tratarlos con la profundidad
debida, reservando su analisis para un trabajo posterior.

3.5. SISTEMAS SELECTIVOS

Es en el articulo 61 del Estatuto, que regula los sistemas selectivos, donde
se inserta el principio de libre concurrencia -ya sefialé en su momento mis
dudas acerca de su ubicacion normativa-.

Analizaré a continuacion el contenido de este articulo atendiendo a tres
parametros diferentes (excluyendo los apéndices dirigidos a los 6rganos de se-
leccion, a los que ya me referi en el epigrafe anterior) que hacen relacién a los
principios del proceso selectivo, a las caracteristicas que se delimitan para las
pruebas y a los sistemas selectivos establecidos:

a. Principios del proceso selectivo. Ademas de los principios rectores del

procedimiento, regulados en el articulo 55, en este articulo se contem-
pla la necesidad de que los procesos selectivos tengan caracter abierto y
garanticen la libre concurrencia, asi como el cumplimiento del principio
de igualdad de oportunidades entre sexos.

b. Caracteristicas que deben reunir las pruebas a realizar. En un intento,
quizas, de profesionalizar la Funcion Publica, se busca adecuar las prue-
bas a realizar al contenido de los puestos de trabajo convocados. Parece
una buena medida, aunque considero que dificilmente alcanzara su pro-
posito si no se planifica antes de forma meticulosa con el fin de conocer
previamente las necesidades y adaptar las pruebas a aquéllas. Si por el
contrario se continua con la metodologia actual carente de planifica-
cion, seguiremos asistiendo a procesos desagregados de seleccion.
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Dejando al margen la planificacion, a la que ya dediqué una buena
parte de mi estudio en un epigrafe previo, continuo sefalando las con-
diciones que se contemplan en el EBEP para el desarrollo de las pruebas
selectivas. Pues bien, conforme al citado criterio de aproximar la prue-
ba a los requisitos del puesto, se aboga por la inclusion de las prue-
bas practicas que fueren precisas. Es interesante la posible inclusion de
pruebas dirigidas a valorar el dominio de lenguas extranjeras y la ca-
pacidad analitica del aspirante. Mantengo la creencia de que, tal como
estan hasta ahora configuradas las pruebas de acceso a la Administra-
cién en nuestro pais -me refiero en este caso a las oposiciones-, lo que
si ponen de manifiesto, sin duda alguna, es la capacidad memoristica y
de resistencia del opositor, pero son bastante deficitarias en cuanto a
capacidad de razonamiento analitico y practico. Por tanto, apoyo esta
nueva reconsideracion de la metodologia a sequir en la realizaciéon de
las pruebas para acceder al empleo publico.

En esta misma linea, el apartado 5 contempla la opcion de completar
las pruebas con la superacion de cursos, periodos de practicas, exposi-
cion curricular de los candidatos y pruebas psicotécnicas o entrevistas.

En definitiva, la idea subyacente seria la de apostar por una variedad
en la tipologia de las pruebas de acceso que conduzcan a disefiar un
sistema coherente que ponga en conexion directa la prueba realizada,
las capacidades y habilidades que se valoren en ella y las funciones del
puesto al que se accede. Me temo que aunque el desarrollo del articulo
queda en manos de las Administraciones competentes, dificiimente se
consequira ese objetivo, y el hecho de no establecer criterios algo mas
definidos podria poner en peligro la homogeneidad en el acceso a la
Funcion Publica, como ya apuntaba en otra parte de este estudio.

c. El tercer parametro relativo a los sistemas selectivos, sera objeto de
estudio independiente en los epigrafes siguientes, separados en dos
grandes bloques en funcion de la nota de temporalidad, funcionarios de
carrera y laborales fijos, por un lado, y funcionarios interinos y personal
laboral temporal, por otro.

3.5.1. Funcionarios de carrera y laborales fijos

Respecto a los sistemas selectivos en si mismos, el articulo 55 contempla
en los apartados seis y siete los correspondientes a los funcionarios de carrera
y los del personal laboral fijo.

Para los funcionarios de carrera se establecen, en un mismo nivel, la opo-
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sicion y el concurso-oposicion, relegando a un plano excepcional, y en virtud
de ley, el concurso de méritos.

La oposicion consiste en la superacién de pruebas de capacidad teoricas y
practicas -me remito a lo sefialado respecto a éstas- exigidas en la convoca-
toria publica para determinar la aptitud de los aspirantes y fijar el orden de
prelacion de los mismos en la seleccion.

El concurso consiste, por su parte, en la comprobacién y valoracion de los
méritos de los aspirantes y en el establecimiento de un orden de prelacidn.

El concurso-oposicion es una sintesis de los dos anteriores, conciliando va-
loracion de la capacidad con los méritos.

Pues bien, como sefialé, el concurso de méritos, como tal, queda relegado
a circunstancias de excepcionalidad, pues no siempre ofreceria las necesarias
garantias de igualdad teniendo en cuenta la amplia discrecionalidad de que
dispondrian las distintas Administraciones para determinar el correspondiente
baremo de los méritos.

El legislador estatal, existiendo también numerosa doctrina jurisprudencial
respecto al concurso-oposicion, no positivizo la propuesta del Comité de Ex-
pertos que sugirié que la puntuacion otorgada a los méritos, en particular a los
que consistan en la valoracidn de servicios prestados, debe ser proporcionada
y no determinar por si misma el resultado del proceso selectivo. Acerca de los
requisitos que deben cumplir los méritos para no incurrir en arbitrariedad e ir
contra el principio de igualdad, se pronuncio el Tribunal Constitucional en la
Sentencia de 19 de abril de 1989 que cito en un epigrafe anterior y a la que
me remito.

En nuestra Comunidad Auténoma, la Ley de Medidas fiscales y adminis-
trativas del 28 de diciembre de 2010°® reforma el articulo 38 apartado 2 de Ia
Ley de Funcién Publica de Galicia®, relativo a la valoracion de los méritos en
el concurso-oposicion y determina que éstos no podran suponer mas del 40%
de la puntuacién maxima alcanzable en el proceso selectivo, debiendo superar
los aspirantes, en la fase de oposicion, una puntuacion minima a los efectos de
garantizar la debida idoneidad del proceso.

Respecto del personal laboral fijo, el Estatuto recoge, de forma indistinta,
la oposicion, el concurso-oposicidn y el concurso de valoracidn de méritos, en
la misma linea en que lo venia haciendo la legislacion anterior. Asi lo contem-

3 LEY 15/2010, de 28 de diciembre, de Medidas fiscales y administrativas, LG\2010\543,
DOG num. 250, de 30 de diciembre de 2010, pag. 21372.

39 Cfr: Ley de Funcién Pudblica de Galicia.
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pla también la Ley de Funcién Publica de Galicia*, modificada en este punto
por la Ley de Medidas fiscales y administrativas del 28 de diciembre de 2010%,
que establece que la seleccion del personal laboral se realizara de acuerdo con
la oferta de empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sis-
tema de oposicidn, concurso o concurso-oposicion libre en los que se garanti-
ce, en todo caso, los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Y
afiade que cuando el sistema de acceso sea el concurso, en las convocatorias
se establecera una puntuacion minima para superarlo.

Es obvio, pues, que la diferencia fundamental en cuanto al proceso selecti-
vo para acceder al servicio publico, radica en la excepcionalidad que se otorga
al sistema de concurso -y en virtud de ley- para el acceso de los funcionarios,
frente al caracter de sistema normal de acceso que se atribuye al concurso de
méritos en el caso del personal laboral fijo, situandolo en un mismo plano que
la oposicion y el concurso-oposicion. Comparto plenamente la opinion de Fer-
nandez Miranda*?, cuando sefala que “la realidad seguira siendo la misma, el
de la generalizacion de esta via -el concurso-, menos respetuosa con los prin-
cipios de mérito y capacidad, cuando se trate de contratar a personal laboral”.

En definitiva, en el acercamiento entre personal laboral y funcionarios de
carrera hacia el que evoluciona la Funcién Publica en nuestro pais, no parece
muy coherente esta esencial diferencia.

3.5.2. Funcionarios interinos y personal laboral temporal

Las notas esenciales que diferencian al personal interino del personal labo-
ral, sin pretender profundizar por los limites que impone la extensidn de este
estudio, vienen dadas, en primer lugar, por el sometimiento de aquél al Dere-
cho Administrativo, frente a la vinculacion prioritaria al Derecho del Trabajo
del personal laboral. Este sometimiento al Derecho Administrativo determina
que la vinculacion entre funcionario interino y Administracion se efectue en
virtud de nombramiento, mientras que la relacion entre personal laboral y Ad-
ministracion empleadora se plasma en el contrato de trabajo. Y, por ultimo,
pero esencial, el funcionario interino debe ocupar siempre puestos de trabajo
atribuidos a funcionarios de carrera; y el personal laboral temporal, una plaza

4 Cfr: Ley de Funcion Pdblica de Galicia.

4 Cfr: Ley de Medidas fiscales y administrativas.

4 FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ—MIRANDA, Jorge, El Estatuto Bdsico del Empleado
Pdblico y la regulacion de las funciones reservadas al funcionario pdblico, Civitas Revista
espafnola de Derecho Administrativo, ndm. 139/2008 (Estudios), Editorial Civitas S.A.,
Madrid 2008.
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destinada a personal laboral.

Con respecto a las similitudes entre ambas figuras, que fundamentalmen-
te nos afecta en este epigrafe, y por la que he decidido abordarlos conjun-
tamente, es la que concierne al caracter de provisionalidad o temporalidad,
fundamentado en esa necesidad y urgencia de sus respectivos nombramientos
o contratos. Asimismo, su condicion comun de empleados publicos les some-
te, con las correspondientes especificidades que ya conocemos, al estatuto del
empleo publico, particularmente en lo que concierne al cumplimiento de de-
terminados requisitos en el acceso al servicio publico.

En efecto, la seleccion de este personal, en coherencia con su condicion de
empleado publico, reqgulado por la horma comun aplicable a todo el personal al
servicio de la Administracion Publica, debe ajustarse a los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad.

El problema surge vinculado a la propia naturaleza del funcionario interino
y del personal laboral temporal, a esas circunstancias intrinsecas al nombra-
miento del funcionario interino o a la contratacion del personal laboral tem-
poral. Me refiero, evidentemente, a las razones de necesidad o urgencia que
fundamentan esos nombramientos o contrataciones.

Pues bien, la urgencia es la que determina que el proceso de seleccion de
este personal deba realizarse atendiendo a criterios que permitan una mayor
agilidad y rapidez, pues es notorio que los procesos selectivos que siguen el
cauce ordinario se demoran excesivamente, pudiendo transcurrir afios desde su
inicio; por lo tanto, seria impensable acudir a ellos en caso de urgencia. Ahora
bien, es preciso establecer escrupulosamente los criterios a seqguir para evitar
que la pretendida urgencia conlleve un menor rigor en la seleccion.

El objetivo que debe perseqguirse es, pues, compatibilizar la necesaria ce-
leridad y agilidad de estos procedimientos con una seleccion suficientemen-
te objetiva, que respete los principios constitucionales de mérito y capacidad.
También parece razonable considerar que la seleccion del personal laboral
temporal pueda ser, en cierta medida, mas flexible que la del personal laboral
fijo, sin que con ello nos refiramos a un procedimiento de seleccion arbitrario.

3.5.2.1. Las listas de contratacion o bolsas de empleo temporal

Esa objetivacion y celeridad en la seleccion viene siendo pretendida por las
[lamadas listas de reserva, listas de contratacidn o bolsas de empleo temporal.
Ojeda Avilés* las define como vias alternativas al procedimiento regular es-

4 QJEDA AVILES, Antonio, Los acuerdos de estabilizacién del personal temporal en las
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pecifico de seleccion de funcionarios, que se configuran como procedimientos
anticipados, en la medida en que no son contemporaneos a la necesidad, y
que responden a la lentitud de los procedimientos selectivos ordinarios. Pue-
den considerarse, en principio, conformes a la legalidad aunque “habra que
estar a las caracteristicas adicionales de esos procedimientos para comprobar
si en sus manifestaciones concretas por alguna razon incumplen las garantias
exigidas".

Las bolsas de empleo, cuyo objeto es disponer de una relacion de personas
que deseen trabajar en los distintos 6rganos o departamentos de la Adminis-
tracidn Publica, permiten la incorporacidn inmediata a la unidad que la nece-
sita y articulan los mecanismos de ajuste necesarios para conseguir destinar a
cada aspirante al puesto mas adecuado. Deben incluir, como sefiala el citado
autor, los datos necesarios “para discernir si el candidato propuesto va a sol-
ventar el urgente problema de la vacante temporal”. La objetividad vendra re-
ferida a los criterios de baremacién que se establezcan.

Es habitual que se establezcan como criterios de baremacion todos aquellos
méritos que tengan una vinculacion directa con el empleo publico (en un afan
de superar los errores cometidos en el pasado computando méritos no apro-
piados para el acceso a la funcion publica); en este sentido, en varias legisla-
ciones autondmicas, se tienen en cuenta fundamentalmente méritos como el
hecho de haber superado alguna prueba selectiva y la experiencia en la Ad-
ministracién. En nuestra Comunidad Auténoma** se valoran, en concreto, las
notas obtenidas en el ultimo proceso selectivo; los servicios prestados en la
Administracidn; y los diferentes llamamientos, por la misma lista, aceptados y
finalizados sin renuncia.

Las listas estan, por tanto, generalmente constituidas por quienes no apro-
baron los ultimos procesos selectivos, en orden descendente de puntuacion y
atendiendo, en primer lugar, a aquellos que superaron algin examen. Si se da
la eventualidad de que la Administracion correspondiente tiene necesidad de
personal, atendiendo a los criterios citados del interino o personal laboral, re-
currira a la lista correspondiente.

En Galicia se elaboran varias listas abiertas, segun que el puesto a cubrir

Administraciones Publicas, Biblioteca basica de derecho del trabajo, Editorial Comares,
Granada 1998.

44 DECRETO 37/2006, DE 2 DE MARZO, que regula el nombramiento de personal interino
para el desempefo con caracter transitorio de plazas reservadas a funcionarios y la con-
tratacion temporal de personal laboral de la Xunta de Galicia, LG\2006\78, DOG nim. 48,
de 9 de marzo de 2006, pag. 3478.
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esté reservado a personal funcionario (una lista por Cuerpo, Escala o espe-
cialidad) o a personal laboral (una lista por categoria). El personal interesado
y que cumpla los requisitos exigidos para el puesto al que desee optar podra
inscribirse haciendo constar el ambito en que desea prestar sus servicios, hasta
un maximo de tres por cada categoria, cuerpo, escala o especialidad. La trami-
tacion y seqguimiento de las listas correspondera a cuatro Comisiones perma-
nentes provinciales y una Comision permanente central que se encargara de su
elevacion a la Direccidn General de la Funcion Publica y su posterior publica-
cién. Surgida la necesidad de acudir a la lista, los llamamientos se realizaran
por los medios mas urgentes que permitan tener constancia de su recepcion.

Es evidente que las plazas cubiertas por este personal deberan incluirse ne-
cesariamente en la primera convocatoria de provision de puestos de trabajo o
en la primera oferta de empleo publico que se apruebe. Y, en coherencia con
el criterio sequido para su nombramiento o contratacion, una vez que desapa-
rezcan las razones de urgencia que motivaron la cobertura de estas plazas de-
beria cesar el personal que las ocupa, no debiendo incurrir en la perpetuacion
irregular de las situaciones de temporalidad o interinidad.

Por ultimo, nos resta sefnalar que el Estatuto no refleja en su texto el requi-
sito de que la seleccidn, tanto del personal interino como del laboral temporal,
se atribuya a érganos dotados de las mismas garantias de imparcialidad y es-
pecializacion aplicables a la seleccion del resto de los empleados publicos.

3.6. FUNCIONARIZACION Y CONSOLIDACION

Si bien considero bajo un mismo epigrafe, la funcionarizaciony la consoli-
dacidn, se trata, como enseguida pondré de manifiesto, de dos procesos muy
diferentes en cuanto a su naturaleza juridica.

La funcionarizacion es todo proceso, de ineludible caracter singular y ex-
cepcional, mediante el cual se facilita el acceso por parte del personal laboral
a los Cuerpos, Escalas o Especialidades a que se adscriben las plazas de funcio-
narios de carrera. Suponen la reconversion de un puesto destinado a personal
laboral en un puesto de destino funcionarial, ya que responde al proposito de
reqgularizar la situacion respecto de los puestos de trabajo que estan servidos
por personal laboral y que son propios de funcionarios. También pueden venir
referidos, excepcionalmente, a la conversion del personal interino en funcio-
nario de carrera, y en este sentido lo contempla la Disposicion Transitoria oc-
tava de la Ley de Funcién Publica de Galicia*®, como veremos en un epigrafe

4 Cfr: Ley de Funcion Pdblica de Galicia.
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posterior.

Debido al caracter excepcional de este proceso, o consecuencia del mismo,
se admiten en ellos determinadas restricciones al derecho de igualdad en el
acceso a la Funcion Publica.

En la medida en que se trate de la conversion de un puesto de trabajo
ocupado por personal laboral fijo en un puesto reservado a funcionarios, se
configura como un procedimiento que impide la duplicidad de personas en un
mismo puesto, lo que podria ocurrir si se convocasen pruebas en turno libre, ya
que la garantia de estabilidad en el empleo que el Estatuto otorga al personal
laboral fijo confluiria con un eventual nuevo funcionario que accediera a ese
mismo puesto*®.

Fue contemplada, por primera vez, en la Ley 23/1988, de 28 de julio, de Me-
didas para la Reforma de la Funcion Publica®’, que modifico la Ley 30/1984%,
El articulo 2 de aquella Ley adiciona una Disposicion Transitoria decimoquinta
en la Ley 30/1984 en la que se reconoce al personal laboral el derecho a per-
manecer -y promocionar- en el puesto que ocupa con independencia de que
este se reconvierta, en la relacion de puestos, a uno de caracter funcionarial.
Asimismo, en el apartado segundo, establece un proceso de funcionarizacion
regulando la posibilidad de que el personal laboral fijo pueda acceder a la con-
dicion de funcionario mediante la superacion de las correspondientes pruebas
selectivas en las que se valoren como méritos los servicios efectivos prestados
en su condicion de laborales.

La consolidacion, por su parte, es aquel proceso que tiene como objetivo
transformar un empleo de naturaleza temporal o un contrato de naturaleza
indefinida en una plaza de caracter estructural.

En la base de los procesos de consolidacion esta la distincion precisada por
el Tribunal Supremo, en varias sentencias*, en torno a la naturaleza juridica
del personal laboral indefinido y el fijo de plantilla, de la que destacamos la
declaracion relativa a que,

“el caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva tem-

4 SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de fe-
brero de 2007, R)\2007\5021.

47 LEY 23/1988, de 28 de julio, que modifica la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién
Piblica, BOE nim. 181, de 29 de julio de 1988, pag. 23401.

4 Cfr: LEY 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
RCL\1984\2000, BOE niim. 185, de 3 de agosto de 1984, pag. 22629.

49 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Social, de 20 de enero de 1998, R)
1998\1000 y de 27 de mayo de 2002, R) 2002\9893.
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poral que éste no esta sometido, directa o indirectamente, a un término.
Pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los proce-
dimientos de seleccion, una condicidn de fijeza en plantilla que no seria
compatible con las normas legales sobre seleccidn de personal fijo en las
Administraciones publicas”

En efecto, el desafortunado, y no infrecuente, proceder de la Administra-
cién en las contrataciones temporales mediando graves irreqularidades des-
embocaba en sentencias judiciales que optaban por declarar a los trabajadores
en esa situacion de caracter indefinido, por lo que dejaba de ser un trabajador
temporal sin mas pero tampoco podia adquirir el caracter de fijo de plantilla;
de hecho, su cese se produciria en el momento en que la plaza se cubriese re-
glamentariamente. Incluso, alguna sentencia resolvia declarando al trabajador
en situacion de indefinido y obligando a la Administracidn a proceder a crear
la plaza fija de plantilla para ser posteriormente otorgada a aquél.

Pues bien, esta figura contractual del indefinido no fijo declarado por sen-
tencia trata de reconducirse, como enseguida veremos cuando abordemos la
normativa, mediante un proceso de consolidacion, creando primero la plaza de
personal laboral fijo de plantilla y, posteriormente, mediando el cumplimiento
de determinados requisitos, atribuirla a aquél. Se trata, por otro lado, de dar
respuesta legislativa a la acumulacion de contrataciones temporales irregula-
res en las Administraciones Publicas.

Funcionarizacion y consolidacién confluyen, pues, en la excepcionalidad
que suponen los procesos que han de llevar a cabo para reconvertir, por un
lado, un puesto de caracter laboral en uno funcionarial y por otro, un em-
pleo indefinido o temporal en un puesto estructural. Esa excepcionalidad tiene
como cauce las Ilamadas pruebas restringidas.

3.6.1.Pruebas restringidas

El Tribunal Constitucional vino reconociendo, en varias sentencias®, la
existencia de circunstancias excepcionales que pueden legitimar la adopcidn
de procedimientos también excepcionales de acceso a la Funcién Publica, en
los que se dispense un trato preferente a determinados colectivos, sin que ello
constituya una vulneracién de los principios constitucionales de igualdad, mé-
rito y capacidad, siempre que tengan como pretension alcanzar una finalidad

5 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, nim. 27 de 14 de febrero de 1991, RTC
1991\27, del Pleno y la ndm. 130, de 1 de junio de 2009, RTC 2009\130, de la Sala Segunda.
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constitucionalmente legitima, en la que se integra también la propia eficacia
de la Administracion Publica.

".. si bien no cabe excluir que en determinados casos excepcionales la
diferencia de trato establecida en la Ley en favor de unos y en perjuicio
de otros pueda considerarse como razonable, proporcionada y no arbitraria
a los efectos de la desigualdad de trato que establece, siempre que dicha
diferenciacion se demuestre con un medio excepcional y adecuado para re-
solver una situacion también excepcional, expresamente prevista en una
norma con rango de Ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitu-
cionalmente legitima, entre las que se integra también la propia eficacia de
la Administracién Publica”

Dos requisitos son, pues, imprescindibles segun la doctrina jurisprudencial
para dispensar un trato diferenciado: la excepcionalidad de la situacion que se
pretenda afrontar, reconocida en norma con rango de Ley, y la legitimidad del
fin perseguido®'.

Esos procedimientos especiales podrian traducirse, seguin Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 11 de marzo de 2004, tanto en la prevision de valo-
racion de los servicios prestados (a los que ya me referi en un epigrafe ante-
rior), lo que no significa que haya de quedar excluida, de raiz, la concurrencia
de otras personas que no hubieran prestado dichos servicios; como en lo que
conocemos como pruebas restringidas, es decir, la posibilidad de establecer
pruebas especificas a las que so6lo tiene acceso determinado personal.

Es concluyente la Sentencia del Tribunal Constitucional ya citada de 14 de
febrero de 1991%%, cuando sefiala que, en todo caso, deben respetarse los prin-
cipios de mérito y capacidad.

“la prevision legal de pruebas especificas para consolidar una situacion
precaria precedente no puede ser entendida a la luz de los articulos 23.2 y
103.3 de la Constitucion Espafiola como autorizacién a la Administracion
para establecer o regular estas pruebas sin respetar los conceptos de mérito
y capacidad, requisitos constitucionales que no impiden el reconocimiento
o evaluacidn del mérito consistente en el tiempo efectivo de servicios pero
que en ningun caso puede convertir a ese tiempo efectivo de servicios en

5t Cfr: SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de 1 de junio de 2009, RTC\2009\130.

52 SENTENCIA DEL PLENO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, nim. 38, de 11 de marzo de 2004,
RTC\2004\38.

53 Cfr: SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de 14 de febrero de 1991, RTC\1991\27.
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titulo de legitimacion exclusivo que permita el acceso a una funcion publi-
ca de caracter permanente al tener que respetarse en todo caso también
para los interinos y contratados los principios constitucionales de mérito y
capacidad".

Pues bien, esas pruebas restringidas contribuyen a alcanzar las citadas
funcionarizacion o consolidacion cuando pretenden dar solucion a colectivos
singulares y posibilitan que la naturaleza juridica de su relacion temporal con
la Administracion se transforme en una relacién permanente, funcionarial o
laboral.

3.6.2. La funcionarizacion y la consolidacion en la normativa

Teniendo en cuenta que son muchas las normas de los distintos ambitos te-
rritoriales que contemplan estos procesos de funcionarizaciony consolidacion,
seleccionaremos unicamente alguna de ellas -Estatuto Basico; Ley de Funcidon
Publica de Galicia y V Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Xunta de
Galicia- que nos permita afianzar estos conceptos.

Por un lado, el Estatuto Basico del Empleado Publico, garantizando en todo
caso los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y median-
te procesos que incluyan las preceptivas pruebas de capacidad, incluye en su
Disposiciéon Transitoria sequnda la posibilidad de funcionarizacidn del personal
laboral fijo que desempefie funciones o puestos clasificados como propios de
personal funcionario,

Disposicién Transitoria segunda. Personal Laboral fijo que desempefa
funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario.

"El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto
esté desempefiando funciones de personal funcionario, o pase a desempe-
fiarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de
dicha fecha, podran sequir desempefiandolos.

Asimismo, podra participar en los procesos selectivos de promocion
interna convocados por el sistema de concurso-oposicion, de forma inde-
pendiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en
aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los
puestos que desemperie, siempre que posea la titulacidon necesaria y reuna
los restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos como mérito
los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo y las pruebas
selectivas superadas para acceder a esta condicion.”
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y, en la Disposicion Transitoria cuarta, autoriza a las Administraciones Pu-
blicas correspondientes a efectuar procesos de consolidacién del personal in-
terino o laboral anterior a 1 de enero de 2005,

Disposicion Transitoria cuarta. Consolidaciéon del empleo temporal.

“1. 1. Las Administraciones Publicas podran efectuar convocatorias de
consolidacion de empleo a puestos o plazas de caracter estructural corres-
pondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados
presupuestariamente y se encuentren desempefiados interina o temporal-
mente con anterioridad a 1 de enero de 2005.

2. Los procesos selectivos garantizaran el cumplimiento de los principios
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

3. El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos,
tareas y funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria.
En la fase de concurso podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de
servicios prestados en las Administraciones Publicas y la experiencia en los
puestos de trabajo objeto de la convocatoria.

Los procesos selectivos se desarrollaran conforme a lo dispuesto en los
apartados 1y 3 del articulo 61 del presente Estatuto.”

En nuestra Comunidad Auténoma, la Ley de Funcién Publica reqgula en
varias Disposiciones Transitorias verdaderos procesos de funcionarizaciony
consolidacion. Asi, en la Disposicidn Transitoria primera se establece un plazo
maximo para que la Xunta de Galicia realice la convocatoria de pruebas selec-
tivas para funcionarizar al personal laboral fijo que ocupe plazas que, por la
naturaleza de sus funciones, deban ser ocupadas por funcionarios.

"Disposicion Transitoria Primera. En el plazo maximo de doce meses
desde la entrada en vigor de esta Ley, la Xunta de Galicia convocara las
pruebas selectivas para la realizacion de un proceso de funcionarizacion
del personal laboral fijo que ocupe plazas que, por la naturaleza de sus
funciones, deban ser ocupadas por personal funcionario, previa valoracion,
clasificacion y determinacién de los puestos de trabajo afectados, que sera
aprobada por el Consello de la Xunta de Galicia.

Las pruebas selectivas que se realicen en el marco del proceso de fun-
cionarizacion respetaran, en todo caso, los principios de igualdad, mérito y
capacidad y valoraran, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados
como personal laboral en los puestos objeto de funcionarizacion.”

En la Disposicion Transitoria séptima se concreta ese proceso de funciona-
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rizacion, estableciendo, en primer lugar, el caracter voluntario que se concede
al personal laboral fijo que ocupa plazas atribuibles a funcionarios de acudir a
las convocatorias correspondientes -se establecen tres convocatorias consecu-
tivas- para adquirir la condicion de funcionario. A continuacion, se determina
que las pruebas consistiran en la superacién de un concurso-oposicion, en el
que se valoraran los servicios prestados. Y, por ultimo, en caso de no superar
los procesos selectivos, se dispone que el personal laboral continuara man-
teniendo su vinculo laboral con la Administracion como personal laboral fijo
ocupando plaza de funcionario en RPT.

“Disposicion Transitoria Séptima. 1. El personal contratado laboral fijo
que ocupe puestos de trabajo que, por la naturaleza de sus funciones, de-
ben ser desempefiados por personas funcionarias, podra acceder a la con-
dicion de personal funcionario, si voluntariamente optase por ello, a través
de la superacidn de un concurso-oposicion libre, en el que se valoraran los
servicios efectivos prestados, teniendo en cuenta los criterios de mérito y
capacidad.

2. La valoracion de los servicios prestados se aplicara en tres convocato-
rias consecutivas y durante su tiempo de tramitacion. La puntuacion alcan-
zada se acumulara a la obtenida en la fase de oposicion, y el total consti-
tuira la puntuacion final del concurso-oposicidn. Sera condicidén necesaria
que en cada una de las pruebas y en el curso selectivo de formacion, en su
caso, se obtenga la puntuacion minima, fijada en las bases de la correspon-
diente convocatoria, que acreditara la idoneidad de la persona candidata.

3. El personal al que se refieren los apartados anteriores que no supere
el concurso-oposicion en las tres convocatorias mantendra con la Admi-
nistracion su vinculo laboral que le otorga el derecho al desempeiio de un
puesto de trabajo de analogas condiciones y en la misma localidad donde
venga prestando sus servicios."

Nuevamente, en la Disposicion Transitoria octava, se contempla un proceso
de funcionarizaciony, en este caso, incluye tanto al personal interino como
aquellos en régimen de contratacion administrativa como interinos, incluso los
contratados administrativos en situacion de expectativa de acceso®. Ademas,
en virtud de la Disposicion Transitoria décima, este proceso se extiende al per-
sonal sometido a régimen laboral que preste servicios en las corporaciones de

54 Nota: contratados administrativos que, conforme al derogado Decreto 57/1983, de 6 de
abril, que regulaba la Funcién Pdblica de la Xunta de Galicia, estén en activo a la entrada
en vigor de la derogada Ley 4/1988, de 26 de mayo, de Funcién Piblica de Galicia
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derecho publico de la Conselleria de Pesca®. Pues bien, en el proceso previsto
en esta Disposicion Transitoria octava, se regula la posibilidad de este personal
de acceder a la condicion de personal funcionario mediante la participacion en
un concurso-oposicion en el que se valoraran los servicios prestados, concurso
en el que podran participar, igualmente, los funcionarios de carrera. Por ulti-
mo, se establece que, en caso de no superar las pruebas correspondientes -se
conceden también tres posibilidades-, este personal podra continuar prestando
sus servicios en la situacion juridica en que lo venia haciendo, situacion que no
condicionara la consideracion de vacante del puesto.

“Disposicion Transitoria octava. 1. El personal transferido por el Estado,
tanto en régimen de contratacion administrativa como interino, y el per-
sonal interino seleccionado a través de las oportunas pruebas convocadas
por la Xunta, asi como los contratados administrativos en situacion de ex-
pectativa de acceso a la funcion publica conforme al Decreto 57/1983, de
6 de abril , que estuviese en activo a la entrada en vigor de la Ley 4/1988
.y el que estuviese al servicio de la Comunidad Auténoma de Galicia el 1
de mayo de 1990, podra acceder a la condicién de personal funcionario
mediante la participacion y superacion de un concurso-oposicion libre, y en
su convocatoria se deberan respetar los criterios de mérito y capacidad y en
¢l se valoraran los servicios efectivos prestados.

2. El personal que no supere dicha prueba selectiva tendra derecho a la
valoracion de los servicios prestados en otras dos convocatorias consecu-
tivas y a continuar prestando servicios en la Administracion autondmica
mientras no se celebren, manteniendo su situacion juridica anterior. Tal si-
tuacion no condicionara la consideracion de vacante del puesto de trabajo
que viniese desempenando.

3. El personal funcionario de carrera de la Administracion autondmica
que reuna los requisitos necesarios.”

Por ultimo, la Disposicidn Transitoria decimocuarta contempla las direc-
trices a sequir en un proceso de consolidacién que se situa en el marco de
reduccion de la temporalidad y con el objeto de aumentar la estabilidad en
el empleo publico y que afecta a todas aquellas plazas cubiertas, interina o
temporalmente, con anterioridad al 1 de enero de 2005. Transcribimos a con-
tinuacién la Disposicion sin extendernos en ella para posteriormente pasar a
analizar con mas detalle el proceso de consolidacion del personal laboral de la

55 Cfr: Ley de Funcién Publica de Galicia, Disposiciones Transitorias cuarta y décima.
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Comunidad Autoénoma regulado en el vigente Convenio Colectivo del personal
laboral de la Xunta de Galicia en el que, en lo que se refiere al personal laboral
contemplado, abarca un marco temporal mas amplio.

“Disposicion Transitoria Decimocuarta. Dentro del marco de las medidas
de reduccion de la temporalidad y con el objeto de aumentar la estabilidad
en el empleo publico en la Administracion general de la Xunta de Galicia, la
Comunidad Autonoma gallega desarrollara, por una sola vez por plaza, un
proceso selectivo de caracter extraordinario para la substitucion de empleo
interino o temporal por empleo fijo.

Sera aplicable a estos procesos lo dispuesto en el articulo 63.2 de esta
Ley.

El proceso afectara a aquellas plazas que estén cubiertas, interina o
temporalmente, con anterioridad al 1 de enero de 2005 y que continten,
temporal o interinamente, cubiertas en el momento de la convocatoria.

Las plazas que en el momento de la entrada en vigor de esta disposicion
estén en la situacion prevista en el parrafo anterior se reservaran para su
oferta en los procesos extraordinarios que se realicen.

Los procesos selectivos respetaran, en todo caso, los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad y se efectuaran por el sistema de con-
curso-oposicién abierto.

El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos,
las tareas y las funciones habituales de los puestos objeto de cada con-
vocatoria. En la fase de concurso se podran valorar, entre otros méritos, el
tiempo de servicios prestados en las administraciones publicas y la expe-
riencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria.

La valoracidon de méritos de las personas que superasen la fase de oposi-
cion solo podra otorgar una puntuacidn proporcionada, que no determina-
ra, por si misma, el resultado del proceso selectivo.”

En efecto, en el ambito del personal laboral de nuestra Comunidad Autd-
noma, el V Convenio Colectivo Unico para el personal de la Xunta de Galicia®
recoge en la Disposicion Transitoria décima un detallado proceso de conso-
lidacion del personal laboral indefinido o contratado para obra o servicio de
caracter estructural, en los siguientes términos:

“Décima. El personal que, con efectos anteriores al 7-10-1996, tuviese

56 \V CONVENIO COLECTIVO UNICO PARA EL PERSONAL LABORAL DE LA XUNTA DE GALICIA,
DOG nim. 213, de 13 de noviembre de 2008
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reconocida la condicion de indefinido en su relacion laboral por sentencia
judicial firme o por resolucion de la Subsecretaria de Trabajo y Asuntos So-
ciales del 24-7-1997 en virtud de las previsiones contenidas en el plan de
empleo del INEM asi como aquel que tenga una antigliedad con anteriori-
dad al 1-7-1998 en la prestacion de servicios para la Xunta de Galicia en
virtud de sentencia judicial que reconozca su condicion de personal laboral
indefinido, o fuese contratado directamente por la Xunta de Galicia bajo la
modalidad de obra o servicio determinado, para la realizacién de programas
o servicios de caracter estructural, o aquel otro integrado por transferencia,
tendra los mismos derechos que el personal laboral fijo.

La Administracion, en el plazo de doce meses creara, de ser el caso, di-
chos puestos de trabajo en las distintas RPT de la Xunta de Galicia y poste-
riormente convocara un proceso selectivo mediante concurso al cual tendra
la obligacién de concurrir el personal a que se hace referencia en el punto
anterior.

Dicho concurso respetara los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad y en €l se valorara preferentemente la antigliedad y los cursos
de formacion y perfeccionamiento en la categoria y procesos selectivos su-
perados. Los que lo superen adquiriran la condicion de personal laboral fijo
de la Xunta de Galicia.

Para aquel personal que tenga una antigliedad posterior al 30-6-1998
y anterior al 1-1-2005 en la prestacion de servicios para la Xunta de Gali-
cia en virtud de sentencia judicial que reconozca su condicién de personal
laboral indefinido, o fuese contratado directamente por la Xunta de Galicia
bajo la modalidad de obra o servicio determinado, para la realizacion de
programas o servicios de caracter estructural, o aquel integrado por trans-
ferencia sera objeto de un proceso de consolidacién de empleo segun lo
establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto basico del empleado publico y la disposicion adicional
decimoquinta de este convenio”.

El contenido de esta Disposicidon puede concretarse en dos grandes aparta-
dos, uno dirigido a la consolidacion del personal laboral anterior al 1 de julio
de 1998, y otro para el comprendido entre el 1 de julio de 1998 y el 31 de
diciembre de 2004:

a. Con respecto al personal anterior al 1 de julio de 1998, distinguimos los

siguientes momentos:
a.1. Un primer momento en el que se reconocen los mismos derechos
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que al personal laboral fijo al siguiente personal:

a.1.1. Personal laboral indefinido, con efectos anteriores al 7 de oc-
tubre de 1996, reconocido por sentencia judicial firme.

a.1.2. Personal laboral indefinido en virtud de Plan de Empleo del
INEM por Resolucion de julio de 1997.

a.1.3. Personal laboral indefinido con antigiiedad anterior al 1 de ju-
lio de 1998 en virtud de sentencia judicial.

a.1.4. Personal contratado directamente por la Xunta bajo la modali-
dad de obra o servicio determinado, para la realizacion de progra-
mas o servicios de caracter estructural.

a.1.5. Todo aquel integrado por transferencia.

a.2. Un segundo momento en el que la Administracion debera crear los
puestos de trabajo en la RPT (recordemos aqui la necesidad de dotar
los puestos fijos de plantilla con caracter previo a la conversién del
personal indefinido en fijo), para lo que se determina un plazo de 12
meses.

a.3. Creados esos puestos, se convocara un proceso selectivo dirigido a
adquirir la condicion de personal laboral fijo, mediante el sistema de
concurso en el que se valoraran preferentemente la antigliedad y los
cursos de formacién y perfeccionamiento.

b. Con respecto al personal con antigliedad posterior al 30 de junio de 1998
y anterior al 1 de enero de 2005 que reuna los requisitos que sefialamos
a continuacion, el Convenio contempla un proceso de consolidacién al
amparo de la Disposicion Transitoria cuarta del EBEP:

b.1. El personal al que va dirigido este seqgundo proceso es todo aquél
que, con la antigliedad sefalada, ostente la siguiente condicion:
b.1.1. Personal laboral indefinido reconocido por sentencia judicial .
b.1.2. Fuese contratado directamente por la Xunta bajo la modalidad

de obra o servicio determinado, para la realizacion de programas
o servicios de caracter estructural.

b.1.3. Todo aquel integrado por transferencia.

b.2. Este personal sera objeto de un proceso de consolidacion segun lo
establecido en la Disposicidn transitoria cuarta del EBEP antes citada,
es decir, mediante un proceso que debera incluir pruebas de capacita-
cion, aunque proceda, asimismo, a valorar como méritos los servicios
prestados, valoracion que debera guardar, en todo caso, una propor-
cion razonable que no determine el resultado del proceso selectivo.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (20I1), pags. 729-772 767

estudios y notas e



El empleo publico: planificacion y acceso

Como podemos constatar los procesos de funcionarizaciony consolidacidn
fueron ampliamente abordados por la normativa con la finalidad de resolver
los abusos en que se estaba incurriendo con la atribucion de interinidades para
puestos que deberian ser desempefiados por funcionarios de carrera y en las
situaciones de eventualidad y temporalidad en empleos laborales.

La nota esencial de estos procedimientos es su configuracion para solu-
cionar problemas coyunturales. Ahora bien, si no se articulan normativamente
sistemas de control o responsabilidad de los drganos que asumen los nombra-
mientos de funcionarios interinos o las contrataciones de personal laboral, que
eviten la perpetuidad contra natura de las situaciones de interinidad o el abuso
0 ausencia de justificacion en las contrataciones temporales, la funcionariza-
ciony la consolidacion dejaran de tener ese caracter de excepcionalidad.

4. REVISION DEL SISTEMA

Es notorio que la rigida estructura funcionarial establecida en el Texto
Constitucional quebré o, cuando menos, sus contornos son espurios. El legisla-
dor constitucional cuando regula, por un lado, un Estatuto de los Trabajadores
Yy, por otro, un Estatuto de los Funcionarios Publicos, parte del hecho de que la
situacion de los trabajadores es sustancialmente distinta de la situacion de los
funcionarios, por su contenido, alcance y ambito diferente de funcién y actua-
cion. Por ello independiza y diversifica su regulaciéon legislativa, sometiéndolos
a regulaciones diferenciadas que no parecen irrazonables®.

En efecto, la dualidad de regimenes juridicos, estatutario y laboral, se de-
sarrollo de tal manera en las Ultimas décadas que ya es consustancial a nues-
tro modelo de empleo publico. Este caracter dual se consolida plenamente en
el texto del EBEP, que reduce significativamente las diferencias entre ambos
regimenes. La laboralizacion del funcionario publico y la funcionarizacidn del
laboral se reafirman inequivocamente.

La funcionarizaciony la consolidacion, procesos intensificados a raiz de la
proliferacién de organismos instrumentales, pierden progresivamente ese ca-
racter de excepcionalidad que los definia para prevenirnos acerca de su inme-
diata consolidacion como una nueva via de acceso a la Funcion Publica, via
que, en intima conexién con los procedimientos citados, viene siendo configu-

57 SENTENCIA DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ndm. 57, de 27 de julio de 1982
(RTC\1982\57).
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rada, en estos ultimos afios, y de forma creciente, por los Tribunales.

Ademas de la gravedad que puede inferirse de esta desnaturalizacién de los
sistemas de acceso al empleo publico, de esta eventual quiebra de garantias,
estas circunstancias dificultan afrontar con eficacia el primer eslabdn necesa-
rio para la racionalizacion del empleo publico, la planificacion.

Es preciso dotar al sistema de procedimientos que permitan exigir el con-
trol o responsabilidad de los 6rganos que asumen los nombramientos de los
funcionarios interinos o las contrataciones de personal laboral. Es necesario
realizar una revision sistematica, minuciosa y homogénea de las distintas Ad-
ministraciones Publicas que nos faculte para profundizar en el conocimiento
de sus efectivos para disefiar, sobre una base solida, un sistema de acceso co-
herente, homogéneo y que contribuya, no solo a garantizar los importantes
principios de igualdad, mérito y capacidad, sino también a asegurar la eficacia
de la Administracion fundamentada en la calidad de quienes la sirven.

Para conseguir esos objetivos, es imperativo romper, de una vez por todas,
con la Administracion decimononica que arrastramos e introducir nuevos pa-
rametros mas acordes con la coyuntura actual.

En lo que al reducido ambito de nuestro estudio se refiere, la consecucion
de ese objetivo se traduciria en una nueva reconsideracion de la metodologia
a seqguir en las pruebas para acceder al empleo publico, buscando un mayor
equilibrio entre el peso que representa la capacidad memoristica y el razo-
namiento analitico y practico en aquéllas. Tal como estan configuradas hasta
ahora las pruebas de acceso a la Administracion en nuestro pais, lo que si
ponen de manifiesto, sin duda alguna, es la capacidad memoristica y de resis-
tencia del opositor, pero son bastante deficitarias en cuanto a capacidad de
razonamiento analitico y practico.

En el marco actual de grave limitacion de recursos econdmicos, la defensa
del interés general consustancial a la figura del empleado publico debe presidir
la busqueda de una mejora en el aprovechamiento de ese factor humano, sin
caer en la tentacion de priorizar los costes.
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RESUMEN DE LA INTERVENCION:
LICITACIONES PUBLICAS Y DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Luis Berenguer Fuster

Presidente de la Comisién Nacional de la Competencia

En el ejercicio de la funcion de promocion que la Ley 15/2007 de defensa
de la competencia reconoce explicitamente a la CNC, se han publicado en los
ultimos afios una serie de Guias de buenas practicas favorecedoras de la com-
petencia en distintos ambitos de nuestra economia.

La mas reciente es la Guia de Contratacion Publica y Competencia, publica-
da en febrero de 2011 y dirigida a los érganos de contratacion de las distintas
Administraciones con el fin de [lamar su atencion sobre aquellos elementos del
procedimiento de contratacion publica que deben ser especialmente valorados
por su impacto sobre la competencia, y sobre la existencia de posibles acuer-
dos anticompetitivos de las empresas licitadoras.

La licitacion publica representa en Espafa el 15% del PIB, un porcentaje
superior incluso al de sectores tan relevantes como el turismo o la construc-
cién. La falta de competencia en este ambito es especialmente dafiina para
los ciudadanos al verse perjudicados doblemente, como contribuyentes y como
consumidores. Las estimaciones internacionales situan el sobreprecio derivado
de la colusion entre empresas licitadoras en un 20%, lo que permite calcular
que, en Espafa, cada punto porcentual del volumen de licitaciones que se vea
sometido a esta practica supone un sobrecoste de 300 millones de euros.

La Guia es el resultado de una serie de iniciativas que en el marco sancio-
nador y de promocion de la competencia ha venido tomando la CNC, y an-
teriormente el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia. Son bien co-
nocidas las distintas Resoluciones sancionadoras por acuerdos entre empresas
competidoras en concursos publicos adoptadas en los ultimos afos; en la ac-
tualidad la Direccidn de Investigacion sigue con interés, de oficio o a través de
denuncias, el funcionamiento competitivo de esta actividad, como lo prueban
los expedientes sancionadores que hoy en dia estan abiertos en el sector de la
construccion y de la papeleria. Mas alla de la vigilancia de estas practicas pro-
hibidas por la Ley de Defensa de la Competencia, la CNC ha venido analizando
el marco legal, estatal y autonomico, que afecta a las licitaciones publicas,
para reclamar que las Administraciones no restrinjan innecesariamente en el
ejercicio de su facultad normativa la competencia en la contratacion publica.
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En este sentido, hemos sido especialmente criticos con el Protocolo que en
2007 firmaba el Ministerio de Fomento con representantes del sector para fijar
los criterios que se aplicarian en los concursos para las nuevas concesiones de
transporte interurbano de viajeros en autobus, al entender introducia numero-
sas clausulas que restringian la competencia. A nivel autondémico, la CNC ha
impugnado las normas de la Comunidad Auténoma de Valencia y de Andalucia
que prorrogaban injustificadamente las concesiones de transporte de viajeros
por autobus, eliminando asi la competencia por entrar en este mercado.

Por todo ello, la elaboracion y publicacion de esta Guia de Contratacion
Publica y Competencia es uno de los hitos en la actividad de la CNC desde que
inicia su actual etapa con la entrada en vigor de la Ley 15/2007 de defensa de
la competencia.

La Guia tiene dos partes diferenciadas. En la primera, se ocupa de analizar
cuales son las alternativas mas favorecedoras de la competencia que ofrece el
procedimiento administrativo propio de la contratacion publica. En la decision
sobre la celebracion o no de un contrato, en la eleccion del procedimiento de
contratacion, en el disefio de los pliegos, y en las decisiones que debe adoptar
el 6rgano administrativo durante y después de la licitacion, hay posibilidad de
optar por alternativas que tienen efectos positivos sobre la competencia.

En la segunda parte, la Guia trata los problemas de la colusién entre em-
presas licitadoras. Se valoran las caracteristicas del mercado que favorecen la
aparicion de estos acuerdos ilicitos entre competidores, y se proporcionan in-
dicadores referidos a la forma en que se presentan las ofertas, a los precios, y
a los comportamientos de las empresas que deben poner sobre aviso a los res-
ponsables de los drganos contratantes. Ante sospechas de colusion, instamos
a que adopten los procedimientos ordinarios de licitacion, que se vigile como
se esta llevando a cabo la subcontratacion en la obra o servicio licitado, y que
se informe a las empresas de las responsabilidades en que pueden incurrir por
este falseamiento de la competencia. Ante la constatacion de indicios sélidos,
hacemos un Illamamiento para que se denuncie ante las autoridades de defen-
sa de la competencia.
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RESUMEN DE LA INTERVENCION:
GUIA SOBRE CONTRATACION PUBLICA
Y COMPETENCIA DE LA CNC

Juan Espinosa Garcia

Subdirector de Relaciones con las Administraciones Publicas
Direccion de Promocion de la Competencia de la CNC

El Sr. Juan Espinosa, subdirector de Relaciones con las Administraciones
Publicas de la Direccion de Promocion de la Competencia de la CNC, desarrollo
el contenido de la Guia sobre contratacion publica y competencia de la CNC.

Para realizar una correcta aproximacion a los objetivos que la CNC persigue
con la publicacion de esta Guia, hay que partir de que unas adecuadas con-
diciones de competencia efectiva en los procesos de licitacion publica (y, por
ende, en los mercados donde la interaccion entre oferta y demanda se produce
mediante licitaciones publicas) resultan no solo en mejores precios, sino en
una mayor eficacia, calidad e innovacion en la prestacion de los servicios (en
definitiva, en un mayor "value for money", en términos anglosajones).

Las Administraciones Publicas pueden contribuir a mejorar la competencia
en estos procesos con las decisiones que adoptan relativas a los procedimien-
tos de licitacion, asi como en la observacion del comportamiento de los par-
ticipantes en las distintas licitaciones, de cara a detectar indicios de posibles
acuerdos restrictivos de la competencia entre ellos.

Teniendo presente lo anterior, se distinguen perfectamente en la Guia dos
partes diferenciadas.

La primera parte de la Guia, ademas de recordar el cumplimiento de la Ley
de Contratos del Sector Publico en aquellos aspectos de mayor incidencia para
la competencia, contiene recomendaciones relativas a las decisiones adminis-
trativas que tienen lugar en todas las fases de la licitacion, desde la misma de-
cision de celebrar una licitacion hasta la ejecucion de la prestacion. En todos
estos momentos pueden las Administraciones impactar sobre las condiciones
de competencia de la licitacion.

Asi, por ejemplo, en la primera fase de decision, resulta de gran importan-
cia que no se eludan injustificadamente los procedimientos de contratacion
publica en la provision de bienes y servicios, mediante un uso extralimitado de
instrumentos como los convenios entre administracion y empresas o las enco-
miendas directas de gestidn a medios propios.
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Asimismo, la eleccion del procedimiento de contratacion puede condicionar
la competencia. La adopcion de procedimientos distintos del abierto, sin per-
juicio de que se verifiquen las circunstancias habilitantes que en algunos casos
prevé la Ley, debe ser el resultado de una valoracién cuidadosa de todas las
opciones y en todo caso se debe garantizar un nimero adecuado de licitadores.

Por su parte, el disefio de los pliegos de contratacion no debe incluir ele-
mentos que restrinjan la competencia, tanto en el acceso a la licitacion como
en la valoracion de las ofertas. Elementos como una exigencia desproporciona-
da de solvencia o requisitos técnicos en relacion con el objeto del contrato, de
formas juridicas determinadas, o la presencia de discriminaciones territoriales
limitan indebidamente el acceso a operadores plenamente capaces de desarro-
[lar la prestacion. De la misma manera, a la hora de establecer los criterios de
adjudicacion se debe garantizar la igualdad de trato entre licitadores, sin pri-
mar a los actuales operadores frente a los potenciales, por ejemplo mediante
valoraciones de experiencia, del cumplimiento satisfactorio de otros contratos,
o derechos de preferencia o tanteo en caso de similitud de ofertas. También
deben ponderarse adecuadamente los distintos elementos de puntuacion (los
mas importantes deben ser los mas significativos desde el punto de vista del
precio y de la calidad de la prestacion), y permitirse que la competencia de los
elementos cuantificables como el precio no se limite mediante el estableci-
miento de limites conocidos previamente por los operadores.

La duracion de los contratos es otro elemento que afecta a la competencia
por la licitacién, ya que duraciones desproporcionadas en atencién al plazo
de amortizacion de las inversiones necesarias, o bien prorrogas de la duracion
original, cierran de plano la posibilidad de acceder al contrato, en perjuicio de
la propia Administracion.

A lo largo de la tramitacién de las licitaciones, los érganos de contratacion
también pueden promover la competencia, en particular facilitando la infor-
macidn que sea relevante para que los operadores puedan realizar adecuada-
mente sus ofertas, y utilizando todos los mecanismos de publicidad que estén
a su disposicion, incluidos los electrénicos.

Finalmente, en la fase de ejecucién, las Administraciones tienen que ser
particularmente cuidadosas en no realizar modificaciones sobrevenidas de los
contratos en atencidn a causas que no resulten verdaderamente imprevisibles,
y en todo caso analizar la frecuencia con que recurren a este instrumento, que
deberia ser la excepcidn y no la norma. De la misma manera, deben atender a
la estructura del mercado para determinar los limites minimos y maximos de
subcontratacion.
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La segunda parte de la Guia comienza por identificar las caracteristicas del
mercado que facilitan la colusion (si bien su presencia no supone condicion
suficiente ni necesaria para que ésta exista). Asi, mercados de productos ho-
mogéneos, relativamente transparentes, cuya oferta presenta un numero re-
ducido de empresas y un tamafio mas o menos similar entre ellas, que son
estables en cuanto al numero de operadores, y en los que existen frecuentes
licitaciones en las que toman parte empresas que se relacionan frecuentemen-
te entre si, incluso mediante vinculos estructurales, son mas proclives a sufrir
este tipo de practicas.

Esta parte de la Guia también aborda las distintas técnicas que utilizan
comunmente los operadores que participan en colusiones para licitaciones pu-
blicas. Las principales finalidades de esta colusidn son el reparto de mercados
y la relajacién de la competencia en precios. Asi, el mecanismo de “apariencia
de concurrencia” puede consistir en la presentacion de posturas encubiertas
a la Administracion (sin ninguna posibilidad de ganar), o bien en una retirada
de la oferta a posteriori. Mediante estas técnicas se asegura una rotacion del
ganador, que luego compensara a los miembros bien directamente (mediante
la subcontratacion o pagos directos) o bien indirectamente (simplemente de-
jando de presentarse a otras licitaciones).

La Guia también facilita una serie de indicadores para detectar posibles
colusiones entre licitadores, tanto en las ofertas (nimero inferior al habitual,
retiradas inesperadas), como en los precios (subidas sin justificacidon objeti-
va, bajas drasticas cuando un licitador no habitual entra en escena), o incluso
en el comportamiento de los licitadores en sus relaciones con los 6rganos de
contratacion.

Finalmente, la Guia también explica qué deben hacer funcionarios y res-
ponsables de la tramitacion de estos procedimientos ante sospechas previas
de que en las licitaciones que vienen desarrollando estan siendo victimas de
colusién entre operadores, de manera que se pueda desincentivar dicha co-
lusién y, de considerarse qu e esta sucediendo en alguna licitacidon concreta,
adopten determinadas cautelas de cara a poner el caso en conocimiento de las
autoridades de competencia.
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REGIMEN JURIDICO DE LA GESTION DE LAS AGUAS:
SUS PRINCIPIOS INSPIRADORES Y SU MANIFESTACION
EN LA NUEVA LEY DE AGUAS DE GALICIA”

Juan Carlos Argiiello Fernandez

Subdirector General de Gestion
del Dominio Publico Hidraulico de Augas de Galicia

Resumen: Se analiza el régimen juridico de las aguas en el ordenamiento juridico espafiol
y los principios que inspiran su administracion y gestion. Se concreta el momento histdrico
en que estos principios fueron creados y asumidos por nuestro ordenamiento juridico y se
perfilan todos ellos haciendo especial referencia al de publificacion de las aguas, gestion
integral de cuenca y unidad de ciclo hidrolégico. Asi mismo, se describe el proceso de
planificacién hidrolégica como el principal instrumento de desarrollo y ordenacion racional
y sostenible de la politica del agua en nuestro pais. Por tultimo se analiza como todos estos
principios son asumidos y superados por la nueva Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de Aguas
de Galicia.

Palabras clave: Agua, bien publico, gestion integral, participacion de los usuarios, medio
ambiente, costes, Galicia.

Abstract: This article analyzes the status of water within the Spanish legal system and the
principles that guide its administration and management and identifies the point in time
in which these principles were created and assumed by our legal system. These principles
are outlined, paying special attention to the nationalization of water, basin integrated
management, and hydrological cycle unit .In addition, the process of hydrological
planning is described as the main instrument of development and rational and sustainable
regulation of water policy in our country. Lastly, an analysis is made of how the Aguas de
Galicia new 9/2010, November 4 Act, assumes and improves upon these principles.

Keywords: water, public good, integrated management, user participation, environment,
costs, Galicia.

Durante mucho tiempo el agua fue considerada un bien inagotable. El
hombre adaptaba su existencia a las disponibilidades de este recurso, bien
asentandose en lugares que contaban con agua de calidad, bien adaptando
su forma de vida a las disponibilidades hidricas de los territorios. Se pensaba
que el agua corria libremente como la luz del sol o el aire. Era lo que los viejos

* Texto de la conferencia impartida por el autor en la «Jornada sobre la Ley 9/2010, de 4 de noviembre,
de aguas de Galicia», celebrada en la Escola Galega de Administracion Piblica el 13 de abril de 2011,
en Santiago de Compostela.
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sus principios inspiradores y su manifestacién en la nueva Ley de Aguas de Galicia

libros de economia denominaban un caso de bien «no econémico»: algo que no
es de nadie y cualquiera puede apropiarse o aprovechar.

Para el Derecho romano el agua se encontraba dentro de la categoria de
las res communes omnium, una cosa del comun que podia ser disfrutada por
todos, pues a todos pertenecia; si bien las aguas de los rios navegables fue-
ron objeto de especial proteccidn: segun Ulpiano, en ellas se prohibia a los
particulares la construccidn de estructuras que dificultasen o impidiesen la
navegacion.

En términos generales, esta doble calificacion de las aguas del Derecho ro-
mano se mantiene en la Europa continental hasta bien entrado el siglo XIX. El
Cddigo Civil napoleodnico declaréd unicamente como bienes de dominio publico
los rios navegables.

En el Derecho espafol podemos afirmar, siguiendo al profesor Garcia Ru-
bio', que se mantuvo largo tiempo este sistema con origen en el Derecho ro-
mano. Asi, las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio permiten a cualquier par-
ticular, y principalmente a los duefios de terrenos riberefios, la apropiacion de
las aguas, con la excepcion de las propias de los rios navegables y flotables. No
obstante, en aquellos territorios peninsulares donde el agua era mas apreciada,
ya fuera por su menor abundancia o porque su uso tuviera una mayor impor-
tancia en las actividades economicas, se establecio una cierta intervencion de
las autoridades que limitaba los derechos y expectativas de los propietarios ri-
berefios de las corrientes de agua. Es el caso de Valencia, donde distintos cuer-
pos normativos establecieron desde antiguo el dominio publico tanto de los
rios navegables como de los no navegables y de todas las aguas que tuvieran
perenne y continuo curso aunque nacieran en terreno de dominio particular;
siendo unicamente de dominio privado aquellas aguas que «teniendo origen
en territorio de privado dominio, por su corta cantidad o por su perenne, no
pueden emplearse en utilidad publican.

Hasta el siglo XIX, por lo tanto, conviven en Espafia dos tradiciones hidrau-
licas: la de raiz romana, para la que el agua es sobre todo un bien del comun,
y la levantina, que supone una temprana consideracion del agua como bien
publico.

Es entonces, hacia mediados del siglo XIX, cuando el advenimiento de la
civilizacion industrial multiplica la poblacién y rompe con la tradicional adap-
tacion, mal que bien, del hombre a las disponibilidades de agua, dando lugar

' GARCIA RUBIO, F.: Régimen juridico de la gestion del agua. Madrid, La Ley y el Consultor, 2010. Pags.
55y Ss.
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a unas demandas hasta entonces sin precedentes y originando una sensacion
de escasez. El abastecimiento de la poblacién y de sus actividades econdmicas
dependia cada vez mas de complejas operaciones de captacion, bombeo, con-
duccion y potabilizacion. El agua se convirtio, pues, en un bien «econémicon,
objeto de «produccién» y de consumo.

En este contexto histdrico y social se produce el fendmeno juridico y eco-
nédmico de la publificacion del agua. En nuestro Derecho, la Real Orden de 24
de mayo de 1853 es la primera norma juridica que, expresamente, califica las
aguas de los rios y sus cauces como dominio publico. En esencia, la califica-
cion como dominio publico del agua supone su exclusion del trafico ordinario
del Derecho privado para ser gestionada en régimen de Derecho publico, reser-
vandose el Estado su titularidad. Esta titularidad del agua por el Estado puede
derivar (y de hecho deriva) en el otorgamiento discrecional por la Administra-
cion responsable del recurso de unos derechos temporales de aprovechamiento
a aquellos particulares interesados, mediante el pago de un canon.

Después de la citada Real Orden de 1853, las leyes de 1866 y de 1879 de-
clararon publicas las aguas que nacian continua y discontinuamente en te-
rrenos de dominio publico, las de los rios y las continuas o discontinuas de
manantiales y arroyos mientras discurrieran por sus cauces naturales. Esta ul-
tima ley de 1879, que se ocupaba tan solo de las aguas continentales y no de
las maritimas como la de 1866, determind la condicion de dominio publico de
las aguas superficiales y considerd a las subterraneas de titularidad privada.
Tal regulacién estuvo vigente, como es bien sabido, durante mas de cien afios,
hasta la actual Ley de Aguas en su version originaria de 1985.

En palabras del profesor Arifio Ortiz? si en algo ha sido Espafia un ejemplo
estudiado e imitado por numerosas legislaciones extranjeras, ha sido en mate-
ria de aguas, en gran parte gracias a leyes como esta de 1866-1879, que en su
momento constituyd «un verdadero monumento juridicon.

La ley de 1879, deciamos, contempld la posibilidad de apropiacion del agua
por los particulares. Estas «aguas privadas» podian ser de dos tipos: las plu-
viales y las de manantiales y arroyos; y las subterraneas. Sobre las primeras,
los propietarios de los fundos por los que discurrian podian hacer obras de
embalse, almacenamiento o conduccion de las mismas dentro de sus propieda-
des. Las subterraneas pertenecian siempre «en plena propiedad» a quienes las
alumbraban, tanto si era en terreno propio como en terrenos publicos. No se

> ARINO ORTIZ, G.y SASTRE BECEIRO, M.: Leyes de Aguas y Politica Hidrdulica en Espafia. Granada, Ed.
Comares, 1999. Pag. 2.
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admitia, sin embargo, el alumbramiento de aguas sobre fundo ajeno sin permi-
so del propietario de éste.

Durante el largo periodo de vigencia de la Ley de 1879 se produjeron, ade-
mas, dos hitos importantes en nuestro Derecho de aguas: En 1924, median-
te decreto-ley, se atribuye definitivamente a los municipios la competencia
del suministro de aguas a la poblacion; y, por otro lado, en 1926 se crean las
Confederaciones Hidrograficas, las primeras instituciones que existieron en el
mundo con el objetivo de gestionar toda una cuenca fluvial de manera uni-
taria. Con ellas surge, pues, en nuestro Derecho otro principio informador de
la gestion del agua: la unidad de cuenca como unidad de gestién del recurso.
Y surge mucho antes de que el Consejo de Europa adoptara en 1967 la Carta
Europea del Agua, cuyo articulo 11 dispone que la administracion de los recur-
sos hidricos ha de basarse en las cuencas naturales mas que en las fronteras
politicas y administrativas y de que este criterio fuera asumido por la Directiva
2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000,
conocida como Directiva Marco de Aguas.

Sobre este aspecto de unidad y gestién integral de cuenca se fundamenta
el reparto de competencias en materia de gestidon del agua entre el Estado
y las Comunidades Autdnomas que disefia la Constitucidn espafiola de 1978.
Asi, su articulo 149.1.222 determina que «el Estado tiene competencia exclu-
siva sobre [...] la legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovecha-
mientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Autédnomanr. La competencia, pues, sobre los recursos hidraulicos se distribuye
segun discurran las aguas de una determinada cuenca hidrografica por el te-
rritorio de una sola Comunidad Autonoma o por el de varias. En el primer caso,
la competencia sera ejercida por la Administracion autonémica correspondien-
te y en el sequndo por la propia Administracion General del Estado mediante el
Organismo de cuenca respectivo.

Otra cosa que previd la Constitucion de 1978, en su articulo 132, fue la de
remitir a una ley posterior la reqgulacion de los bienes de dominio publico, asi
como la determinacion de cuales de estos bienes serian de titularidad estatal.

En parte como consecuencia de este mandato constitucional, se promulga
la Ley de Aguas de 1985 que arrumba definitivamente la ley de 1879, hace
desaparecer el concepto de «aguas privadas» en que se basaba en buena par-
te esta ultima, como ya se ha sefialado con anterioridad, y establece como
principio cardinal el de la publificacion de todas las aguas, consagrando la
indiscutible «unidad del ciclo hidroldgico». Esta nueva formulacion legal del
régimen juridico de las aguas fue consecuencia de los trabajos de las agencias
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especializadas y de los organismos internacionales, asi como de las opiniones
de reputados expertos en materia hidraulica, para quienes las aguas subterra-
neas y las aguas superficiales son, en el fondo, las mismas aguas, por lo que
se impone su explotacion racional y coordinada. La ley de 1879 desconocia
esta realidad unitaria del agua y establecia un régimen juridico y un sistema
de competencias para su ordenacion y gestion completamente distinto en uno
y otro caso. Con ello, no facilitaba el aprovechamiento racional de nuestros
recursos hidraulicos y tampoco garantizaba, de hecho, a los usuarios la pervi-
vencia de sus caudales.

Asi pues, desde 1985 «las aguas continentales superficiales, asi como las
subterraneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrologico, consti-
tuyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del
dominio publico estatal como dominio publico hidraulico». Esta afirmacion era
recogida en el articulo 1° de la Ley de Aguas de 1985 y hoy aparece también
en el actual texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que, en grandisima parte, continta e integra
aquella ley.

El agua en nuestro ordenamiento juridico se configura, por lo tanto, como
un recurso unitario. Todo €l es unico y forma parte de un ciclo natural comun.
Las aguas pluviales y los manantiales, las superficiales y las subterraneas, las
continuas o discontinuas, las renovables o las de muy lenta renovacion, todas
forman una unica realidad. Es, ademas, un recurso de dominio publico estatal,
con lo que se sefiala expresamente que la titularidad de todas las aguas co-
rresponde al Estado, a quien le compete en ultima instancia la planificacion
de la actividad econdmica general y que, ademas del Plan Hidrologico en si
mismo, alcanzara a otros planes nacionales como los energéticos, de obras pu-
blicas, de regadios o de mineria, todos los cuales afectan directamente a las
aguas.

Y es que, después del principio de respeto a la unidad del ciclo hidrologico
en la gestidn de las aguas, el segundo elemento esencial que introdujo la Ley
de Aguas de 1985 en el sistema de administracidn del agua en Espafa fue el
criterio de la planificacion hidroldgica.

La planificacion hidroldgica es el instrumento de desarrollo de la politica del
agua mediante la ordenacion de sus distintos usos, y la proteccion de la calidad
y la gestion racional y sostenible del recurso, que condiciona toda autorizacion,
concesion o infraestructura hidraulica futura que se solicite. Sus objetivos son:
conseguir el buen estado y la adecuada proteccion del dominio publico hidrau-
lico, la satisfaccion de las demandas de agua, y el equilibrio y armonizacién del
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desarrollo regional y sectorial incrementando las disponibilidades del recurso,
protegiendo su calidad, economizando su empleo y racionalizando sus usos en
armonia con el medio ambiente y los demas recursos naturales.

El ambito geografico de la planificacion hidrolégica es, como resulta bien
sabido, la cuenca hidrografica, si bien desde la trasposicién a nuestro orde-
namiento juridico de la Directiva Marco del Agua (cuyo contenido se ha in-
corporado al texto refundido de la Ley de Aguas en virtud de la modificacion
operada por el articulo 129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre) se han
superpuesto a este ambito geografico de las aguas continentales -tanto su-
perficiales como subterraneas—-, las aguas marinas, costeras y de transicion,
que determinan un nuevo espacio geografico comprensivo de todas ellas (de-
nominado Demarcacidn Hidrografica) y que debe ser objeto de ordenacién y
proteccion por el Plan Hidroldgico de cuenca correspondiente.

La planificacion hidrolégica se realiza mediante los Planes Hidroldgicos de
cuenca y el Plan Hidrologico Nacional. Los Planes Hidrologicos de cuenca son
aprobados por el Gobierno mediante Real Decreto, mientras que el Plan Hi-
droldgico Nacional, a cuyas determinaciones deben en puridad someterse los
planes de cuenca, es objeto de tramitacion parlamentaria como ley ordinaria.

Bien, hasta aqui se ha pretendido describir el régimen juridico de las aguas
en nuestro ordenamiento juridico y los principios que inspiran su administra-
cién y gestion. Se ha ido concretando como todas las aguas integrantes del
ciclo hidrologico fueron declaradas publicas o, en palabras de la ley, bienes de
dominio publico hidraulico. Se han perfilado los principios de gestion por uni-
dad de cuenca y de ciclo hidroldgico y, por ultimo, se ha descrito el proceso de
planificacion hidrologica como el principal instrumento de desarrollo y orde-
nacién racional y sostenible de la politica del agua en nuestro pais. Todos estos
principios son asumidos con posterioridad por la Directiva Marco del Agua,
lo que dice mucho de la larga tradicion y experiencia de nuestro Derecho en
esta materia. El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la bondad y conformidad de estos principios con la Constitucion en al-
gunas ocasiones: la principal en su sentencia de 29 de noviembre de 1988, a
raiz de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985, y las mas recientes en
las sentencias de 16 y 17 de marzo de 2011, en las que declara inconstitucio-
nales por atentar contra el principio de unidad de cuenca los preceptos de los
nuevos Estatutos de Autonomia de Andalucia y Castilla y Ledn por los que és-
tas Comunidades Autonomas se arrogaban competencias exclusivas sobre las
aguas del Guadalquivir y del Duero que discurrieran por su territorio.

Pero nos faltan aun principios importantes de gestidn por seiialar en esta
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relacién. Uno de ellos, el de unidad de gestion de las aguas. La Ley de Aguas de
1985 (y en esta razon la sigue de forma inalterada el actual texto refundido de
la Ley de Aguas de 2001) proclamo el principio de unidad de gestidn referido,
en todo caso, al de unidad de cuenca, pues al frente de cada una de estas
cuencas se establecen, con la denominacion de Confederaciones Hidrograficas,
los «Organismos de cuenca» que unifican y rednen conjuntamente las com-
petencias de las antiguas Confederaciones y Comisarias de aguas, bajo la de-
pendencia, hoy, del Ministerio de Medio Ambiente. En esta autoridad unica se
integran representantes de aquellas Comunidades Auténomas con territorios
que formen parte total o parcialmente de una cuenca hidrografica, asi como
los usuarios con diversos intereses en la utilizacion del agua. A estos ultimos
les correspondera, en todo caso, al menos un tercio de los miembros de las
Juntas de Gobierno, drgano colegiado de gobierno de las citadas Confedera-
ciones Hidrograficas.

También el actual texto refundido de la Ley de Aguas obliga a las Admi-
nistraciones Hidraulicas de las Comunidades Autonomas, en los casos en que
ejerzan competencias sobre el dominio publico hidraulico en cuencas hidro-
graficas comprendidas integramente dentro de su territorio, a ajustar el régi-
men juridico de su organizacion a este mismo principio de unidad de gestion y
al de participacidn de los distintos usuarios de la cuenca.

La presencia de los usuarios en los drganos de gobierno y de gestion de los
«Organismos de cuenca» y demas Administraciones hidraulicas de ambito au-
tonomico las libera de una excesiva presencia burocratica y las dota de cierta
representacion social y legitimidad en cuanto a la formulacién de los Planes
Hidroldgicos de cuenca y en materia de gestion de las aguas, fundamental-
mente en la ordenacién y armonizacién de los distintos aprovechamientos y
usos del recurso en toda la cuenca, asi como en el desarrollo de actividades
encaminadas a una mas racional utilizacion del agua, control de vertidos y
consecucion de objetivos de calidad ambiental de la cuenca.

Pongamos un ejemplo en negativo que nos haga ver como la falta de par-
ticipacion de los distintos usuarios en la gestidn del recurso, en una determi-
nada cuenca, conduce al desastre ambiental. Tomamos el ejemplo del libro de
Julian Caldecott «Water. Life in Every Drop», recientemente publicado en Espa-
fia®. Caldecott nos relata una de las mayores catastrofes ecoldgicas del siglo
XX, que tuvo lugar precisamente en un lago por culpa de una concepcion de la

3 CALDECOTT, J.: Agua. Ecologia de una crisis global. Barcelona, Los Libros del Lince, 2011. Pags. 144
y ss.
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gestion del agua de caracter estrictamente burocratico y vertical: el gobierno
de la antigua Union Soviética fue el causante de lo que el propio Caldecott
denomina «la muerte del mar de Aral». Este mar tenia una superficie de unos
67.000 kildmetros cuadrados y en su dia, hace poco mas de cincuenta afios,
fue considerado el cuarto lago mas grande del mundo: contenia unos 1.000 ki-
[dmetros cubicos de agua dulce, poseia cantidades enormes de peces y acogia
activas lineas de viajeros y comercio entre sus puertos. En un momento dado,
se decide desviar los dos rios que alimentaban al mar de Aral: el Sir Daria en el
noreste (en lo que hoy es Kazajstan) y el Amu Daria en el Sur (hoy Uzbekistan y
Turkmenistan). Se trataba de regar una enorme zona de desierto para el culti-
vo, sobre todo, de algodon.

Hacia 1960 cada afio se realizaba el trasvase de 50 km3 de agua desde el
mar de Aral. Posteriormente, se incrementd el ritmo, hasta que el nivel del lago
disminuyo un promedio de 80 a 90 cm anuales en los afios ochenta. El mar de
Aral perdié mas de la mitad de su superficie y aproximadamente las dos terce-
ras partes de su volumen, al tiempo que aumentaba de manera considerable su
salinidad a consecuencia de la evaporizacion.

Las consecuencias que sufrieron las personas que residian alrededor del
mar de Aral y se dedicaban a la agricultura, la pesca o al negocio del trans-
porte en barca fueron desastrosas. Muchos tuvieron que emigrar y la actividad
econdmica de la zona se deprimid.

Probablemente (y esto ya no lo dice Caldecott) si el proceso de toma de
decisiones hubiese sido otro, si en los drganos de gestidn se hubiese integrado
y se hubiese escuchado a los usuarios del agua de toda la cuenca (no sélo
algodoneros, sino también otros agricultores, pescadores, industriales relacio-
nados con la pesca, etc.) nunca se hubiera producido este desastre tan brutal.
El agua en este ejemplo exagerado, pero real, fue unicamente valorada como
un factor de produccion de un unico producto y no se tuvieron en cuenta otras
consideraciones: no importaron las necesidades de otros usuarios de esa mis-
ma cuenca ni la degradacion ambiental que ese desvio provocaba y que, en
ultimo término, repercutiria sobre los habitantes de determinadas comarcas de
esa misma cuenca. Tal consideracidn que, en definitiva, es el fundamento de
los principios de los que hemos venido hablando hasta aqui, hubiera evitado,
sin duda, el espectaculo de ver hoy reducido a menos de su cuarta parte al
que hace apenas 40 afos era el cuarto mayor lago del mundo, el tercero de
agua dulce. (Ademas, Turkmenistan y Uzbekistan son los dos primeros paises
del mundo en consumo de agua per cdpita, lo que no dice mucho sobre la efi-
ciencia en su utilizacion.)
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Volvamos a nuestra realidad. Todos estos principios rectores de los que has-
ta aqui se ha venido hablando, cristalizan en el articulo 14 del actual texto
refundido de la Ley de Aguas, que literalmente dice:

«El ejercicio de las funciones del Estado, en materia de aguas, se sometera a
los siguientes principios:

1° Unidad de gestion, tratamiento integral, economia del agua, desconcen-

tracion, descentralizacion, coordinacion, eficacia y participacion de los
usuarios.

2° Respeto a la unidad de la cuenca hidrografica, de los sistemas hidrauli-

cos y del ciclo hidrologico.

3° Compatibilidad de la gestion publica del agua con la ordenacién del te-

rritorio, la conservacion y protecciéon del medio ambiente y la restaura-
cién de la naturaleza.»

Ya hemos dicho anteriormente que todas las Administraciones hidraulicas,
tanto las dependientes del Estado como las de las Comunidades Autonomas
que hayan asumido en sus Estatutos competencias en materia de aguas, deben
ajustar su actuacion a estos principios del articulo 14.

Sobre el aspecto de compatibilizar la gestion del agua con los usos del sue-
lo, poco que decir: no puede haber suelo urbano sin la garantia de los servicios
de suministro de agua y su evacuacion como elementos basicos de tal urba-
nizacion. «Que no se puede urbanizar sin agua es tan evidente como que no
se puede urbanizar sin suelo», ha sefialado algun autor. En una de las ultimas
modificaciones de la Ley de Aguas (por Ley 11/2005) se incluyd la exigencia de
que en el informe que los Organismos de cuenca han de emitir sobre los planes
de ordenacidn territorial y urbanistica se deben pronunciar sobre la existencia
o no de recursos suficientes para satisfacer las nuevas demandas derivadas de
aquellos*.

Por lo que respecta a la compatibilizacion de la gestion del agua con la
conservacion y proteccion del medio ambiente, cabe decir que en este trascen-
dental aspecto tiene especial importancia la Directiva Marco del Agua (DMA),
la norma del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea del afio
2000, que en Espafa fue traspuesta al ambito legislativo estatal a través de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, la cual modificé el texto refundido de la Ley de Aguas. La

4 Art. 25.4 del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de
20 de julio, de acuerdo con la redaccion dada por el nim. 3 de la disposicion final primera de la Ley
11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley del Plan Hidrol6gico Nacional.
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DMA establece un marco para la proteccion de las aguas que incide de forma
muy importante sobre sus aspectos ambientales, de tal manera que queden
garantizados:
® el suministro seguro de agua potable,
® |a proteccion y el mantenimiento del buen estado ecoldgico de las
aguas,
® |a minimizacién de los efectos de las inundaciones y sequias.

La DMA no tiene por objeto una nueva regulacion general del dominio pu-
blico hidraulico, ni la regulacion de los usos del agua ni de su régimen conce-
sional, ni regula los registros publicos ni el régimen de policia de las aguas ni
la organizacion de las distintas Administraciones hidraulicas, ni el régimen de
ayudas ni el economico-financiero (aunque establece principios que le afec-
tan), cuestiones todas estas abordadas en la legislacion de aguas espafola. La
DMA es un texto basico que incide fundamentalmente sobre los aspectos am-
bientales de las aguas, y solo de forma tangencial sobre otros aspectos de la
regulacion del agua. La DMA es una definicidn de objetivos ambientales refe-
ridos a la calidad de las aguas que deben ser alcanzados, con caracter general,
a finales de 2015.

En este contexto surge la Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de Aguas de Gali-
cia. Una ley que pretende dar respuesta a las propias caracteristicas de nuestra
Comunidad Autonoma en materia de aguas y obras hidraulicas y que determi-
na instrumentos y criterios para afianzar una politica de aguas conforme con
los principios rectores definidos en el texto refundido de la Ley de Aguas esta-
tal y que responda a los principios de derecho comunitario vinculantes para los
Estados miembros de la UE.

Asi, manifestacidn del principio de unidad de gestion supone la creacion de
la agencia Augas de Galicia, unico ente con competencias en materia de aguas
y que viene a refundir en una sola entidad las dos que vienen funcionando
actualmente: el organismo autonomo Augas de Galicia y la Empresa Publica de
Obras y Servicios Hidraulicos. Se evitara asi una disfuncion organizativa que
Ilevaba a una indefinicidn de atribuciones o a una equivoca distribucion de las
mismas, lo que, en cierta forma, ha afectado a la eficacia de ambos entes. La
nueva entidad Augas de Galicia pasara a ser la Administracion hidraulica tnica
de la Comunidad Auténoma en las cuencas internas, en las que Galicia ejerce
plenas competencias de administracion, control y gestion del dominio publico
hidraulico. En las cuencas intercomunitarias, la Administracion hidraulica de
Galicia participara en representacion de la Comunidad Auténoma en la forma
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que se prevé en la propia Ley estatal de aguas.

Galicia es una Comunidad Autéonoma que tiene diferentes grados de com-
petencia en materia de aguas en distintas partes de su territorio. El articulo
27.12 de su Estatuto de Autonomia dispone la competencia exclusiva sobre
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios cuando las aguas discurran
integramente dentro del territorio de la Comunidad Autonoma, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 149.1.222 de la Constitucion. La gestion y ad-
ministracion del agua y las obras hidraulicas que no sean de interés general
del Estado son la materia sobre la que la Administracion hidraulica de Galicia
ejerce sus competencias en las cuencas internas; pero sus competencias no
se agotan en sus propias cuencas sino que alcanzan también a las cuencas
intercomunitarias con parte de su asentamiento territorial en Galicia y que
son administradas por el Estado. Aqui, las competencias de la Administracion
hidraulica de Galicia se corresponden con la participacién en los Organismos
de cuenca estatales en la adopcidn de decisiones y con las obras hidraulicas de
interés autonémico.

La Ley es respetuosa, pues, con el principio de unidad de cuenca como te-
rritorio sobre el que gestionar las aguas de una manera integral y asi lo recoge
expresamente en su articulo 3. En este precepto se relacionan también otros
criterios de actuacion en la gestion de las aguas que van mas alla de los reco-
gidos en el texto refundido de la Ley de Aguas. Asi, establece como objetivos
medioambientales en materia de aguas el de alcanzar un uso racional del re-
curso (lo que se fundamenta directamente en el art. 45 de la Constitucion es-
pafola), pero de acuerdo con el principio de prudencia, principio que se invoca
directamente desde el art. 174 del Tratado de constitucion de la Comunidad
Europea. Y no es esta la Unica vez en que desde la Ley de Aguas de Galicia se
invocan principios que tienen su origen directamente en el Derecho comuni-
tario y que se pretende sean de aplicacion en la Comunidad Autdnoma. Asi se
habla de una utilizacion sostenible del agua y del principio de recuperacion del
coste «de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioam-
bientales», para alcanzar la suficiencia financiera del sistema en el marco de
un precio accesible. Pero este principio, tomado del art. 9 de la DMA no se
adopta de manera que se requiera su integra recuperacion sino que admite
modulaciones. De hecho, de la lectura de la ley se concluye que debe enten-
derse como un principio inspirador para la implantacion de medidas que lleven
a un uso mas eficiente del recurso porque la légica impone que unos precios
adecuados implican un uso mas eficiente, lo que supone un menor consumo vy,
consecuentemente, mejores condiciones ambientales. Sin embargo, la ley es
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sensible con la realidad de la sociedad gallega y reconoce sus dificultades. Por
ejemplo, excluye del pago del canon del agua a los usos agricolas, forestales y
ganaderos; o determina un volumen de consumo minimo que esta exonerado
del pago de dicho canon: 6.000 litros mensuales por vivienda.

Otro aspecto significativo de la Ley de Aguas de Galicia es que reitera y
complementa los principios medioambientales inspiradores de la DMA, los
cuales, aunque fueron objeto de trasposicion al ordenamiento espafiol en la
Ley de Aguas estatal, son nuevamente recogidos, reiterados y reformulados
desde una mayor profundizacion. Asi se habla de: «Reducir progresivamente la
contaminacion procedente de los vertidos o usos que perjudiquen la calidad de
las aguas en la fase superficial o subterranea del ciclo hidrolégico»; o de «xcom-
patibilizar la gestion de los recursos naturales con la salvaguarda de la calidad
de las masas de agua y de los ecosistemas acuaticos.»

Mencion especial en este aspecto de preservacion de la calidad de las
masas de agua merece el Titulo VI dedicado a las rias de Galicia. Se ponen
al dia los objetivos de calidad para estas aguas y los valores limite de emi-
sién de acuerdo con la mas reciente normativa europea y estatal: la Directiva
2008/105/CE, relativa a las normas de calidad ambiental en el ambito de la
politica de aguas; o la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad.

Por ultimo, la ley se compromete dentro de las politicas de abastecimiento,
saneamiento y depuracion a suministrar aguas en cantidad y calidad adecua-
das a todos los nucleos de poblacion legalmente constituidos en el marco de la
Planificacion Hidroldgica, asi como a contribuir a la consecucién del buen es-
tado ecoldgico de las aguas y de sus ecosistemas asociados mediante el cum-
plimiento de los objetivos que fije la legislacion.

Estas obligaciones generales para la Administracion hidraulica de Galicia y
para las entidades locales se complementan con una relacion de derechos de
los usuarios de agua de uso urbano y que se corresponden con las obligaciones
propias de la prestacion de un servicio publico: obtener el servicio en condicio-
nes de garantia y reqularidad conforme a los parametros de calidad estableci-
dos, conocer las tarifas establecidas, acceder a toda la informacion disponible
en materia de agua y, en particular, la referida al estado de las masas de agua
de superficie o subterraneas, en los términos previstos en la normativa regula-
dora del acceso a la informacion en materia de medio ambiente...

Hemos empezado hablando del agua como un bien «libre» desde una pers-
pectiva econdmica y acabamos hablando de derechos en su consumo. jCédmo
han cambiado las circunstancias! Precisamente, uno de los aspectos mas im-
portantes sobre los que se centra el debate sobre el agua en la actualidad es
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el del derecho al agua de calidad en cantidad suficiente. Y es que la preocupa-
cién por el agua es creciente porque el recurso esta amenazado a nivel mun-
dial por distintas amenazas: la superpoblacion, la contaminacion, el cambio
climatico... Tanto es asi que, recientemente, por resolucion de 28 de julio de
2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha declarado «el derecho
al agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos».

La Ley de Aguas de Galicia es una norma hija de su tiempo, que se preocu-
pa por los aspectos medioambientales y de calidad de las aguas, y que al mis-
mo tiempo reconoce que aun queda trabajo por hacer para dar satisfaccion a
sus ciudadanos en sus necesidades de abastecimiento y de depuracion y que
se propone cubrirlas respetando la sostenibilidad del sistema. Pero la Adminis-
tracion no lo podra todo; sin duda necesitara la colaboracion de los usuarios
del agua y de los especialistas y profesionales en la materia para que, con su
experiencia y su capacidad técnica, podamos sequir preservando el recurso.
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EGAP 2.0: ENTORNO COLABORATIVO
PARA LA GESTION DEL CONOCIMIENTO EN LAS
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e-correo: carmen.voces.lopez@xunta.es
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Resumen: En el afio 2001 Tim O'Reilly acufia el concepto de Web 2.0 para designar la
evolucion de Internet hacia mayores niveles de interactividad con un funcionamiento
cada vez mds sencillo e intuitivo (Landeta, 2008). De manera mds concreta, Antonio
(2007) la define como “la Red convertida en un espacio social, con cabida para todos los
agentes sociales, capaz de dar soporte a y formar parte de una verdadera sociedad de la
informacién, la comunicacion y/o el conocimiento”

En este nuevo marco de accion, la Escola Galega de Administracion Publica (EGAP) asume
con conviccion y entusiasmos la tarea de confeccionar una Web colaborativa, la EGAP
2.0, que permita a sus usuarios acceder y participar en la creacion de un conocimiento
ilimitado. EGAP 2.0 se conceptualiza como un nuevo portal construido sobre los principios
de renovacion, credibilidad, aprendizaje, colaboracion y actualizacion. Un espacio en el
que se volcardn todos los recursos de formacion impartidos en la Escuela (EGAP TV, pdf,
scorm, ...) y con el que se pretende (a) fomentar la transmision y generacion del aprendizaje
formal e informal entre los empleados publicos, (b) poner a disposicion de la sociedad
todo el acervo y bagaje cultural acumulado por la Escuela en el desarrollo de su actividad,
(c) familiarizar a los usuarios en el manejo de las herramientas web 2.0, (d) fomentar la
creacion de canales de comunicacion y el intercambio de informacién y (e) convertir a la
EGAP en una lugar de referencia para la busqueda de formacion e informacion.

Como organismo de la Administracion Publica, la EGAP quiere apoyar el papel fundamental
que se le ha atribuido en el desarrollo de la Sociedad de la Informacidn, evolucionando
hacia la completa Administracion Electronica y actuando como ejemplo a la hora de
mostrar las posibilidades que ofrece la tecnologia al objeto de incrementar la eficiencia,
reducir los costes y mejorar la prestacion de los servicios.

Palabras clave: Web 2.0, e-learning 2.0, comunidades virtuales, conectivismo, lifelong
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learning, entornos personales de aprendizaje, Administracion publica.

Abstract: /n 2001, Tim O'Reilly coined the term "Web 2.0 to refer to the evolution of the
Internet towards a new combination of a higher level of interactivity with an increasingly
simple and intuitive way of working (Landeta, 2008). More specifically, Antonio (2007) has
defined Web 2.0 as ‘the World Wide Web turned into a social space, open to all social agents
and able to provide the foundation for, and become part and parcel of, a true information,
communication and / or knowledge society!

In this new scenery, the 'Escola Galega de Administracion Publica’ (EGAP) [Galician School
of Public Administration] has eagerly assumed the task of building a collaborative Web
(EGAP 2.0) that will provide to their users the ability to access to, and participate in the
creation of, knowledge without predetermined limitations. EGAP 2.0 is conceptualized as
a new portal inspired by the principles of credibility, learning, collaboration and continuous
updating and renewal. It will become a container for all the learning resources of the EGAP
(EGAP TV, pdf, scorm...) and it is intended to pursue several complementary objectives,
namely: a) fostering the generation and transmission of formal and informal learning
among civil servants, b) making available to the public the cultural heap that the EGAP has
accumulated as a result of all its activities, c) introducing users to the handling of Web 2.0
tools, d) promoting the creation of communication channels and encouraging information
exchange, and e) turning the EGAP into a reference site for searching both formation and
information.

As a Public Administration agency, EGAP aims to fulfill the role that has been assigned to
it in the development of information society, moving towards a genuine e-Administration
and acting as an example of how technology opens new possibilities to increase the
efficiency, reduce the costs and improve the standards of public services.

Keywords: web 2.0, e-learning 2.0, online communities, connectivism, lifelong learning,
personal learning environments, public administration.

indice: 1. Introduccidn. 2. cQué es la web 2.07. 3. E-learning 2.0. 4. La EGAP 2.0. 5.
Referencias bibliogrdficas

1. INTRODUCCION

En la actualidad, nos encontramos inmersos en el que se conoce como so-
ciedad de la informacién. Cualquier persona, desde cualquier lugar, puede tener
acceso a toda la informacion que necesite, sin mas necesidad que la de contar
con una conexion a Internet. Ademas, yendo un poco mas lejos, el concepto de
"acceso multidispositivo” acentud esta situacion, ya que en la actualidad no es
necesario contar con un ordenador; el acceso a Internet desde el moévil, PDA y
otros dispositivos es cada vez mas frecuente, por lo que podemos hablar de un
acceso inmediato a la informacion.
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Este hecho esta provocando un cambio en los roles tradicionales del proceso
de ensefanza-aprendizaje. Los alumnos del siglo XXI cuentan con toda la in-
formacion que consideren necesaria, lo que diluye los limites entre la figura del
docente experto, que posee todo el conocimiento, y el alumno que no lo tiene.

El modelo docente-discente tradicional, con el que, en mayor o menor me-
dida, todos nos encontramos a lo largo de nuestras etapas educativas, tiene
su origen en la era industrial, que se caracterizaba por una creciente concen-
tracion de personas en las zonas urbanas, necesitadas de unos determinados
conocimientos minimos para poder desarrollarse en el entorno econémico, so-
cial y politico surgido en torno a la industria. En este entorno, el objetivo prio-
ritario era el de educar en esos conocimientos al mayor niumero de personas,
con una cantidad de recursos personales, materiales, etc. muy limitada. Es por
este motivo, por el que se instaurd un modelo educativo basado en aulas, don-
de un solo profesor era el encargado de formar un gran nimero de alumnos.
Este es el modelo que heredamos, generacién tras generacién, como modelo
educativo.

Sin embargo, esta situacion esta cambiando rapidamente. Por una parte, la
abundancia de informacidn, por otra parte, la posibilidad real de que cada per-
sona pueda crear contenido sobre lo que sabe y compartirlo con los demas, y
la facilidad de establecer un contacto directo con cualquier persona del mun-
do, eliminan la escasez de expertos y contenidos, y provocan que las posibles
fuentes de conocimiento sean practicamente infinitas.

Esta situacion esta propiciando un cambio de paradigma en los modelos
educativos, un cambio hacia un modelo que demuestra la efectividad de los
espacios de aprendizaje en los que prima la relacion entre pares y la cons-
truccion del conocimiento de manera colaborativa. Se pone en evidencia la
importancia de las personas como responsables del proceso de aprendizaje, y
la creacion de comunidades en las que los participantes establecen vinculos
entre si como pares, sintiéndose involucrados, no so6lo con su propio aprendi-
zaje, sino con la consecucion de un objetivo grupal. Estamos hablando, por lo
tanto, de un cambio que todos los agentes implicados en el proceso formativo
debemos tener en cuenta; no sélo hablamos de formacidn, sino que tenemos
que empezar a hablar de gestion del conocimiento.

Siguiendo la teoria del Conectivismo de Siemens (Siemens, G. 2004), la dis-
tribucidn en red de la informacion en este nuevo entorno, requiere de un mo-
delo de aprendizaje afin: afin a la red, afin a nuestros mecanismos de aprendi-
zaje y basado en la conexidn entre distintos tipos de conocimiento.

Sin embargo, las teorias de aprendizaje en las que se basaban los modelos
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conocidos hasta ahora, establecidos sobre la base de sistemas de contenido
cerrados, fueron concebidos trasladando a la web el modelo tradicional de
aprendizaje en las aulas, y resultan insuficiente para abordar la complejidad
que caracteriza el conocimiento en nuestro nuevo entorno. Es por esto que se
hace necesario abordar nuevos modelos, basados en la idea de que las perso-
nas no sélo construyen o crean significado, sino que también lo hacen crecer,
incrementando su valor mediante la conectividad.

A partir de esta idea, desde la EGAP, se propone la asuncion de un nuevo
modelo de formacion, informacidn y comunicacidn, en lo que el usuario final se
encuentra en el centro de todo el proceso, utilizando para eso las herramien-
tas nacidas alrededor de la denominada web 2.0, o web social.

2. ;QUE ES LA WEB 2.0?

En el aflo 2001 Tim O'Reilly acufia el concepto de Web 2.0 para designar la
evolucion de Internet hacia mayores niveles de interactividad con un funcio-
namiento cada vez mas sencillo e intuitivo (Landeta, 2008). De manera mas
concreta, Antonio M. Fumero (2007) la define como “la Red convertida en un
espacio social, con cabida para todos los agentes sociales, capaz de dar sopor-
te a y formar parte de una verdadera sociedad de la informacion, la comuni-
cacion y/o el conocimiento” El término web 2.0, hace referencia a una forma
de entender Internet que, con la ayuda de nuevas herramientas y tecnologias,
promueve que la organizacion y el flujo de informacion dependan de las per-
sonas que acceden a ellas, permitiéndose un acceso mucho mas facil y centra-
lizado a los contenidos, asi como la participacidn tanto en la clasificacidn de
los mismos como en su propia construccion, mediante herramientas cada vez
mas faciles e intuitivas de usar (De la Torre, 2006). En otras palabras, la web
2.0 constituye la evolucidn de las aplicaciones tradicionales hacia aplicaciones
web centradas en el usuario final. Se trata de una serie de aplicaciones y servi-
cios que, ademas de ofrecer informacion, como ya se venia haciendo, generen
colaboracion a través de la comunicacidn entre sus usuarios.

Se han efectuado multitud de esfuerzos por diferenciar y caracterizar la
Web 2.0. Generalmente este proceso se ha llevado a cabo confrontando los
atributos de este tipo de acercamiento con los atributos de las aproximaciones
mas clasicas, la Web 1.0. De entre todas esas aportaciones, la mas completa,
a nuestro juicio, es la efectuada por Amalio A. Rey (2009), que enumera las
siguientes caracteristicas como los atributos mas relevantes de la Web 2.0.
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De lectores a productores. La relacion entre el usuario e Internet progresa
de "solo-lectura" (usuario pasivo) a “lectura-escritura” (usuario activo),
lo que le permite modificar los contenidos (agregar, editar, borrar y cla-
sificar) y/o cambiar el modo en que se visualizan.

Internet como “la” zona de trabajo: La web pasa a ser una plataforma de
trabajo y de colaboracion. Todo esta ahi y la tecnologia migra totalmen-
te a Internet (“cloud computing"). Esta tendencia dispara la mobilidad y
la compatibilidad, al permitir acceder a los documentos desde cualquier
plataforma.

Sistemas distribuidos: Ensamblaje de piezas (software y hardware) pro-
venientes de muchos desarrolladores independientes, siguiendo un mo-
delo claramente distribuido, en lugar del modelo verticalista anterior de
"empiezo de cero y todo es mio para mantener el control”. Asi se descen-
traliza en buena medida la gestion de los sitios-web, mediante la pro-
duccion colaborativa y los sistemas abiertos y flexibles.

Participacion: Se propicia la participacion a través de una “arquitectura”
que genera efectos de red, y busca potenciar la inteligencia colectiva.
Los sitios se disefian para que la gente participe e interaccione con los
contenidos (comentarios, foros, hiperenlaces, comunidades, etc.)

Efectos de red: Los usuarios afiaden valor a los sitios-web mediante su
participacion. Cuanta mas gente participa, mas valor adquiere el sitio
gracias a los contenidos que se cargan y las relaciones que se propician
(Amazon, eBay, Del.icio.us)

Libertad - flexibilidad: El usuario gana poder para gestionar tanto el
contenido como la forma, para modificar el aspecto de la web y crear
combinaciones distintas a partir de los datos gracias a interfaces enri-
quecidas y flexibles.

Conversaciones: Se prima la parte humana y la comunicacion informal.
Los usuarios empiezan a hablar sin complejos en primera persona y de
un modo desenfadado.

Agilidad: Los contenidos son dinamicos, en constante cambio, porque
se modifican con la participacion de comunidades, en un proceso agil
y continuo (“perpetuo Beta"), en lugar del tipico ciclo de “gestion de
versiones" que ha predominado siempre en la industria del software.
Tolerancia al error: Las web y aplicaciones son "abiertas”, y reconocen de
entrada la posibilidad de errores, porque son sistemas "beta perpetuo”,
en permanente cambio.

Estandarizacion: Los formatos de la informacién se estandarizan faci-
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litando el flujo, la remezcla y la integracién de los contenidos. Se pro-

mueven estandares para hacer los datos y las aplicaciones intercam-

biables, mezclables entre si (mediante RSS y Atom feeds, agregadores,

mashups, APIs, etc.) y actualizables (plug-in, extensiones) siguiendo

un patron participativo, es decir, disefiando las web y las aplicaciones

“abiertas" (open-source)

e Sjstemas intuitivos: Interfaces para el usuario ricas y amigables que

conceden gran libertad en la interaccion con los datos, y el desarrollo

de entornos muy intuitivos. Se prima lo “usable” (Ajax, etc.).

e Metadatos: Se enriquecen los datos con "metadatos” que clasifican los

contenidos siguiendo un modelo distribuido y flexible (etiquetado cola-

borativo, folksonomias)

® Democratizacion: Se populariza la “labor editorial” con el desarrollo de

"herramientas de publicacién” basadas en web que permiten a cual-

quiera, y de un modo muy sencillo, tener "voz global” en Internet. Se

promueven iniciativas de "publicacion colectiva” de contenidos median-

te aplicaciones tipo Wiki (por ejemplo, Wikipedia o un libro colectivo).

e Meritocracia: Crece la importancia del mérito técnico y la reputacion de

compartir como “moneda social”. Asciende una especie de meritocracia

basada en el conocimiento y en la generosidad (Slideshare, Wikipedia).

® Transparencia: Al mundo 2.0 no le gustan las puertas cerradas, ni el

ocultamiento de informacién. Se apuesta por un modelo de trabajo mu-

cho mas transparente. Hay también un reconocimiento implicito de que

las nuevas tecnologias hacen cada vez mas inviable la opacidad.

No todos los autores comparten la idea se haya producido tal revolucion

en la red. Otros, algo mas comedidos, consideran que los cambios son sélo

incipientes y anuncian su potencial generalizacion a partir del crecimiento y

expansion de los nativos digitales, denominacidn con la que se refieren a naci-

dos después de 1982.

3. E-LEARNING 2.0

Tal y como se anticipaba en la introduccion de este texto, algunos autores

sefialan que el e-learning, o aprendizaje vitual, ha supuesto una innovacion

real minima en la forma de entender el aprendizaje. Se ha llegado a asegurar

que, en la practica, el e-learning se circunscribe a trasladar la clase tradicio-
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nal, incluyendo profesor y alumnos, a los nuevos medios tecnoldgicos desa-
rrollados (Valenzuela y Valerio, 2009). Paralelo a este descontento y en linea
con las nuevas teorias psicopedagogicas del aprendizaje se ha ido gestando
la idea del e-/earning 2.0, un concepto acufiado por Stephen Downes (2005)
que supone la incorporacion de las herramientas 2.0 a la formacion electroni-
ca. Ahora bien, no debemos confundir el e-learning 2.0 con la mera suma del
e-learning 1.0 y la Web 2.0, puesto que en €l estan inmersos los postulados
basicos de la teoria pedagogica del conectivismo (Siemens, 2004).

Segun el propio Downes (2005), mayoritariamente, el e-learning ha adop-
tado la forma de cursos ofrecidos online. Para administrar, distribuir y contro-
lar esas actividades de formacidn virtual se emplean los Sistema de Gestién de
Aprendizaje (Learning Management System, LMS’), unas plataformas tecnolo-
gicas a través de las cuales los alumnos acceden a los contenidos, actividades,
tareas y tutores del curso (Castafio, 2008:42). Las plataformas mas conocidas
son Blackboard y WebCT, como plataformas comerciales, y Moodle y Sakai
como software libre. En esencia, el e-learning podria caracterizarse por los
siguientes aspectos clave: establecimiento de unos objetivos de aprendizaje,
a conseguir mediante el uso de contenidos y actividades, para posteriormente
efectuar una evaluacion del grado de cumplimiento de cada alumno (Delgado,
2008).

Desde el afio 2003, han venido surgiendo un buen numero de voces criticas
con este tipo de planteamiento. La actual sociedad del conocimiento, fruto de
multiples factores entre los que podemos destacar el proceso de globalizacidn,
el impacto de las tecnologias de la informacion y la comunicacion y la admi-
nistracion del conocimiento, configura un nuevo entorno en el que el aprendi-
zaje permanente (/ifelong learning) es ya indisoluble de cualquier profesion o
actividad que se desemperie.

Ya no es suficiente con estar informados, leer, almacenar informacion y
transmitirla de forma oral o escrita. La ingente cantidad de datos e informa-
cién que nos rodea y los multiples medios por los que puede accederse a ella,
requieren nuevas competencias, entre ellas, resulta esencial la denominada
alfabetizacion digital. Esta alfabetizacidn consiste, en palabras de Tapio Varis
(2005), en "resolver una ecuacion cuyos términos son: qué tipo de informacion
se necesita, donde obtenerla y como transformarla en conocimiento, presen-

* Las principales funciones del LMS son: gestionar usuarios, recursos asi como materiales y
actividades de formacién, administrar el acceso, controlar y hacer seguimiento del proceso de
aprendizaje, realizar evaluaciones, generar informes, gestionar servicios de comunicacién como foros
de discusion, videoconferencias, entre otros (Colaboradores de la Wikipedia).
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tarla y gestionarla™ El alumno, por tanto debe ser capaz de usar los orde-
nadores para buscar y seleccionar la informacion, clasificarla, organizarla y
compartirla. La formacion encapsulada que se proporciona actualmente como
e-learning no contribuye al desarrollo de estas competencias, y aun siendo
adecuada resulta incompleta.

Por su parte, el e-learning 2.0 supera las anteriores dificultades y se aco-
moda a los requerimientos de la sociedad actual a partir de la combinacion de
cinco ideas clave (Delgado, 2008):

(1) El conectivismo como teoria del aprendizaje

(2) formato de aprendizaje informal

(3) utilizacidn de aplicaciones Web 2.0 para la formacion

(4) trabajo en comunidades de aprendizaje

(5) utilizacidon de entornos personales de aprendizaje (PLE, Personal Lear-

ning Environment) centrados en el usuario.

El conectivismo es una teoria del aprendizaje, surgida en 2004 y desarro-
[lada por George Siemens, basada en el analisis de las limitaciones del conduc-
tismo, el cognitivismo y el constructivismo para explicar el efecto que la tecnolo-
gia ha tenido sobre la manera en que actualmente vivimos, nos comunicamos
y aprendemos. El conectivismo deriva de la asuncion de que las decisiones
se basan en fundamentos rapidamente cambiantes. Continuamente estamos
absorbiendo nueva informacion. La capacidad para discernir entre informacion
importante e informacion sin importancia es vital y la capacidad para reco-
nocer cuando la nueva informacion modifica por completo el marco de deci-
siones adoptadas es también critica (Siemens, 2004). Desde el punto de vista
de Siemens, el aprendizaje es un proceso de conexion entre nodos o fuentes
de informacion. La habilidad para sintetizar y reconocer modelos y conexiones
entre campos, ideas y conceptos es clave. La capacidad de relacionar y pro-
cesar informacion es mas decisiva que lo que se sabe; continuamente llega
nueva informacion y el conocimiento puede residir fuera de nosotros mismos,
en una organizacion o en bases de datos. Para facilitar el aprendizaje continuo
es necesario nutrir y mantener conexiones.

El aprendizaje informal es aquel que se adapta a las necesidades indivi-
duales de cada momento. Aquel que se mantiene durante toda la vida, asimi-
lado a través de muy diversas fuentes, y adquirido, en muchas ocasiones, de
forma inconsciente, en el trabajo diario, a través de las tareas desempafadas,
la experiencia, consejos o instrucciones de aquellos que nos dirigen y acom-
pafian. Por su parte, el aprendizaje formal se refiere al adquirido en la etapa
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educativa reglada o a los cursos ofrecidos por instituciones educativas (Fer-
nandez, 2008). En el aprendizaje formal, los sistemas de e-learning conven-
cionales mantienen su hegemonia y no parece que las metodologias basadas
en la filosofia web 2.0 vayan a modificar este punto, en cambio, el aprendizaje
informal es fundamental para el /ifelong learning, o aprendizaje durante toda
la vida, y dicha aprendizaje es eminentemente social, por lo que requiere de
unas herramientas diferentes a las empleadas en teleformacion. Directamen-
te relacionada con esta idea se puede introducir la nocién de Comunidades
de Aprendizaje (CA) o Comunidades Virtuales de Aprendizaje (CVA), contextos
en los que los alumnos aprenden gracias a su participacion e implicacion, en
colaboracion con otros alumnos y con el moderador-coordinador, en auténti-
cos procesos de investigacion y construccion colectiva de conocimiento sobre
cuestiones personal, social o profesionalmente relevantes (Onrubia, 2004:14).

En resumen, en el e-learning 2.0 priman las ideas de construccion continua
del conocimiento y aprendizaje social, desarrollando herramientas de aprendi-
zaje centradas en el alumno, quien debe disefiar su propio aprendizaje. Todas
estas ideas encajan con el concepto de PLE, o Entornos Personales de Aprendi-
zaje (Personal Learning Environment, Attwell, 2007). Downes (2010) argumenta
que un PLE hace lo que no puede hacer un LMS: estimular el aprendizaje a
través de una inmersién en una comunidad en oposiciéon al aprendizaje por
medio de una presentacion de contenidos. En la mayoria de la documenta-
cion actual sobre los PLE, Elgg se reconoce como la mejor herramienta para
su implantacién. Se trata de una plataforma que ofrece e-portafolio con blog,
archivos compartidos, enlaces, perfiles y presentaciones; herramientas 2.0,
blogs, RSS, etiquetas y podcasts; comunidades de aprendizaje, comunicacion
por blog o foro, mensajeria o correo, archivos compartidos, evaluaciéon me-
diante tareas; se integra con LMS/VLE? como Moodle y permite la gestion del
conocimiento mediante etiquetas o busquedas (Delgado, 2009). Esta es la so-
lucion por la que ha optado la EGAP 2.0.

A modo de resumen, la tabla 1 ofrece algunas caracteristicas diferenciales
entre el e-learning tradicional y el e-learning 2.0.

2 Virtual Learning Environment
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Tabla 1. Diferencias entre e-learning 1.0 y e-learning 2.0

E-LEARNING 1.0 E-LEARNING 2.0

Concepto de aula virtual Comunidad de aprendizaje o intercambio
Estructura de curso Comunicacion

Plataformas de aprendizaje y Sistema de Entornos personales de aprendiza

Gestion de Aprendizaje (LMS) - Gestion de (Personal Learning Environments, PLE) -
contenidos, tutorias Espacios flexibles, adaptables y dinamicos
Productos cerrados, estaticos Abierto, dindamico y participativo
Individual Colectivo, colaborativo

Proceso de adquisicion Proceso de participacion

Todos tienen la capacidad de ser expertos/

El experto/a genera el conocimiento L
as y generar conocimientos

Disponibilidad de un tutor Alumno e interaccion entre pares

Aprendizaje dirigido a otros Aprendizaje en red y dirigido por el

individuo
Repositorio de contenidos Servicios, conversacion, redes sociales
Contenido proporcionado externamente Contenido creado por el usuario
Comunicacién basica, controlada Comunidad abierta, transparente

Fuente: Adaptado de Rubio, 2009 y Jokisalo y Riu, 2009

4. LA EGAP 2.0

Cada vez, un mayor numero de instituciones, tanto publicas como privadas,
requieren el desarrollo de redes de conocimiento apoyadas telematicamente,
para fomentar el establecimiento de relaciones entre diversos puestos de tra-
bajo internos y externos a la propia organizacion. Desde la EGAP, se propone
la creacion de un espacio que facilite este tipo de relaciones, con el objetivo
de hacer avanzar el conocimiento de manera horizontal (desde todos), simétrica
(para todos) y transversal (entre todos), y de esta manera convertir la EGAP 2.0
en un /ugar de referencia para el acceso a la informacion de todas las personas
que asi lo requieran.

La propuesta de la EGAP 2.0, se materializa en la creacion de un portal web
que actue como "contenedor” de una serie de herramientas web de formacidn,
informacion y comunicacion, desde el cual el usuario selecciona la informa-
cién a la que quiere tener acceso y participa en su elaboracidn, valoracion, cla-
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sificacion... En definitiva, participa en un proceso de mejora continua a través
de la creacion de redes y grupos de intereses compartidos.

El proceso de adaptacidon hacia esta EGAP 2.0, supone un cambio radical en
la forma de entender y llevar a cabo los procesos de formacion, informacién y
comunicacion de todos los agentes implicados, por lo que el desarrollo de este
proyecto se formuld en dos grandes fases:

Primera fase: Podriamos entenderla como una fase de "apertura al exte-
rior". Para eso, estamos disefiando una nueva web, mas acorde con las necesi-
dades surgidas a partir de este nuevo modelo, a través de la cual, los usuarios
puedan tener acceso a toda la informacion y el conocimiento generado desde
la Escuela a través de sus multiples actividades de manera mas sencilla e in-
tuitiva. Ademas, la web se hizo mas participativa, a través de la inclusion de
una serie de herramientas seleccionadas entre todo el abanico de posibilidades
que nos ofrecia la web 2.0.

Asi, desde la nueva web, los usuarios podran tener acceso, como anterior-
mente, a la informacion corporativa de la Escuela, a la oferta formativa, a la
informacidn de todas las actividades realizadas en la EGAP, etc. pero también
tendran acceso a todo el material generado a partir de estas actividades, como
las grabaciones en video de ponencias, presentaciones, publicaciones, y todo el
material que sea producido desde la Escuela. Es el que [lamamos EGAP abierta.

El diseio de la EGAP 2.0 esta impregnado de las caracteristicas diferencia-
les de la Web 2.0, en este sentido, se ha intentado desarrollar una web orien-
tada al usuario, facil de usar, intuitiva, convincente a la hora de invitar a de
dejar de ser un observador para empezar a participar, ya sea eligiendo conte-
nidos o incluso creandolos. Desde un punto de vista mas puramente estético,
la web respecta los estandares y estilos establecidos por la Web 2.0: bordes
redondeados, degradados, fondos con lineas diagonales y logos reflejados. La
aplicacidon de los estilos Web 2.0 constituye un componente tan importante en
su definicion que a la hora de examinar el disefio de una pagina se habla del
"grado de aplicacion del arquetipo 2.0" (HACCE Soluciones TIC, 2008: 46).

La siguiente lista reine muchas de las caracteristicas comunes del estilo
de una Web 2.0 aplicadas a EGAP 2.0 (Jay, 2007; Hunt, 2010). Obviamente,
ningun sitio web debe exhibir todas y cada una de estas caracteristicas para
ser definido como un disefio Web 2.0, del mismo modo que reunir todas estas
caracteristicas no convierte nuestra web en una web 2.0. Vale la pena insistir
en que la Web 2.0 es un concepto, una actitud no un disefio estético.

® Colores vibrantes y con mucho contraste

e Badges: botones con forma de chapas o placas que se usan para atraer
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la atencion

Brillos, destellos y reflejos (proliferan los elementos con un reflejo de si
mismos sobre su base)

Bordes redondeados

Degradados: esta es una de las técnicas mas empleadas entre los dise-
fnadores Web 2.0 que incluso ha llegado a afectar a los pequefios iconos
que se muestran junto a la direccion web en el navegador de Internet.
Su empleo permite suavizar tonos oscuros de la web, crear perspectivas
y aligerar la densidad de la web

Lineas diagonales: se emplean fundamentalmente en lo fondos de pan-
talla y en los titulares, con motivos decorativos que se repiten
Desenfoques: muy evidentes en el tratamiento de las sombras

Logotipos reflejados

Simplicidad: el disefo ha de ajustarse al principio de la Navaja de
Occam?. La claridad, el orden y la sencillez constituyen estandares del
disefio Web 2.0, para eso, se trata de eliminar el ruido de la pagina y
conseguir captar la atencion del usuario en aquello que se desea des-
tacar. Estos principios estan estrechamente relacionados con el empleo
del color blanco como fondo de las paginas web.

Alineacion centrada: el contenido de las paginas 2.0 se presenta centra-
do y cada vez son menos las webs alineadas a la izquierda del navega-
dor o de tamafio fijo.

Menos columnas: entre una y tres columnas, dependiendo del volumen
de contenido

Separacion de la zona superior: esto significa hacer la cabecera de la
pantalla distinto de todo os demas (el contenido propiamente dicho).
En algunos casos esa cabecera contiene el menu de navegacion aunque
también puede presentarse separado. Para consequir que la cabecera re-
sulte impactante y diferenciada del resto de la web suelen emplearse
distintos colores o bien se situa una lineas gruesa y sélida para estable-
cer la diferencia.

Tipografias grandes

Leads en negrita: la negrita se emplea profusamente para destacar la
informacion; con un enfoque similar se han desarrollado los tagline
como frases que resumen el contenido de la pagina

Iconos atractivos y facilmente reconocibles: se trata de definir iconos

3 Enigualdad de condiciones la solucién mas sencilla es probablemente la correcta
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que reflejen claramente aquello que representan al tiempo que resultan
estéticamente agradables.

e Relieves: en iconos o en fondos se emplea mucho la sensacién de 3D.
Con ello se persigue dar mas realismo al contenido, recordando ciertas
cualidades tactiles o estéticas del mundo real e incrementado la necesi-
dad de pulsar sobre un botén, o desplazarse por un piso de marmol.

® Lightbox: se utiliza un marco flotante para mostrar una version amplia-
da de una imagen, con un mensaje de advertencia, un mapa extendido y
muchas otras aplicaciones. En una pagina con Lightbox, al hacer clic en
una imagen es ampliada en una ventana denominada, ventana Lightbox,
que toma toda la pantalla con un fondo transparente y en el centro,
dentro de un recuadro que ajusta su tamafio dinamicamente, se muestra
la imagen ampliada.

Por otro lado, como ya comentabamos, empezamos a introducir herramien-
tas de corte mds participativo, que aumentan la interactividad del usuario y que
le permiten participar en la clasificacion, difusion y valoracidn de los conte-
nidos, como los sistemas de tagging, sindicaciéon de contenidos (RSS), votacion
de contenidos en funcidn de la valoracion que el usuario hace de los mismos,
compartir contenidos a través de redes sociales, etc. A continuacién se enu-
meran y explican brevemente cada una de las aplicaciones 2.0 actualmente
disponibles en EGAP 2.0.

El tagging, o etiquetado social, es un sistema mediante el cual una o varias
palabras clave (tags) son asignadas a diferentes recursos de la web (videos,
documentos, imagenes, etc.) para describirlos, de manera que sirvan para co-
nectar dichos recursos con otros que fuesen etiquetados con la misma palabra
o palabras. Esto da lugar a los denominados sistemas de clasificacion social o
folksonomies. A diferencia de los métodos de clasificacion tradicionales, ba-
sados en taxonomias pre-existentes, vocabulario controlado y opiniones ex-
pertas, la clasificacion social esta completamente abierta y es posible agregar
cualquier término descriptivo (Velasco, 2007). Los tags eliminan las relaciones
jerarquicas, restringiéndose a las relaciones asociativas (Serrano, 2005) o, en
otras palabras, este marcado con etiquetas permite la clase de asociaciones
multiples y solapadas que el propio cerebro humano utiliza (Lavin, 2007)

El bookmarking social es un servicio especial de Internet que permite guar-
dar y clasificar colecciones de enlaces (favoritos o marcadores), de modo que
cada usuario puede consultar las selecciones de otros usuarios y afiadirlas a
las suyas propia, o puede suscribirse a las selecciones de bookmarks de otras
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personas. Al mismo tiempo, la seleccion de enlaces del usuario es publica para
otros usuarios. Entre otras ventajas, este sistema nos permite acceder a nues-
tras preferencias favoritas desde cualquier lugar. Del.icio.us es el servicio web
gratuito de gestion de marcadores sociales mas conocido en web, una manera
simple de organizar, almacenar, clasificar y compartir enlaces en Internet.

La sindicacion de contenidos o RSS (Really Simple Syndication) son herra-
mientas web que permiten compartir la informacion publicada en un sitio web
concreto con otros sitios web. RSS permite que alguien no sélo enlace con una
pagina, sino suscribirse a la misma, con notificaciones cada vez que la pagi-
na cambia, algo que se ha denominado “web incremental’ o ‘web viva" (Lavin,
2007). El servicio de RSS permite a cualquier lector/usuario de una pagina Web,
mantenerse informado de forma automatica de los contenidos que se adicio-
nen en el sitio. Este sistema podria Ilegar a sustituir a los boletines via correo
electronico para notificar a los lectores/usuarios de una pagina Web sobre las
nuevas adiciones de contenido. El gran valor de este servicio consiste en que le
evita a los usuarios de Internet tener que visitar permanentemente sus paginas
favoritas para verificar si estas han publicado algo nuevo. El programa lector
de RSS se conecta directa y automaticamente con las paginas Web suscritas y
descarga los titulares de los nuevos contenidos, sin peligro de virus o spam.

Twitter, es una herramienta con la que las personas comparten lo que estan
haciendo, lo que estan leyendo, oyendo o viendo, por ddnde navegan vy, sobre
todo, lo que sienten y opinan. Para todo ello disponen de un limite de 140
caracteres. Se han atribuido importantes usos educativos a twitter (Gonzalez,
2005; Ventura, 2009; Tom Barret, 2010; Grosseck y Holotescu, 2008) como
puede ser el apoyo mutuo entre estudiantes, el analisis y recopilacion de datos
en linea, la evaluacién y registro de las experiencias de los estudiantes o la
comunicacion de anuncios y novedades del aula. Twiter es, junto a Facebook y
Myspace, una de las redes sociales mas importantes, posiblemente ello se deba
a su sencillez y facilidad de uso.

Menéame es un sitio web al que se puede enviar una noticia o historia
que sera revisada y promovida por todos los participantes que asi lo deseen.
Dependiendo de las valoraciones que reciba puede Ilegar a ocupar la pagina
principal del sitio. Chuza!es una red social de promocion de noticias en galle-
go. Fue creada en 2006. Al igual que en Menéame, los usuarios, registrados o
no, filtran, valoran y comentan historias que provienen de diferentes fuentes
de informacién tanto gallegas como exteriores. Segun la propia pagina, Chuza!
es "un sitio de noticias gallegas que emplea un control editorial no jerarquico.
Cualquiera puede enviar historias y la comunidad de internautas es quien las
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valora, las comenta y decide si publicarlas en |la pagina principal, de forma que
no interviene nunca la figura del editor".

Por ultimo, dentro de esta primera fase, también cabe destacar la creacion
de otros dos canales de distribucion de la informacidn, utilizando herramientas
externas a la EGAP y conocidas por todos, como son los canales de la EGAP
en Youtube e iTunes, como otra puerta de acceso a los recursos audiovisuales
generados desde la Escuela.

Segunda fase: En la segunda fase del proyecto, se pretende dotar a la EGAP
2.0 de todas las herramientas necesarias para alcanzar el modelo abierto y
participativo del que venimos hablando hasta ahora. El objetivo final, como ya
comentamos, es crear un espacio integrado a través del cual se generen redes
de colaboracion para el avance del conocimiento entre todos los entes sociales
relacionados (la propia EGAP, los usuarios finales, otros organismos publicos y
privados, etc.).

Para conseguir este objetivo, se propone la creacion de Comunidades Vir-
tuales?®, en funcién de los intereses de los usuarios, que se constituyan como
espacios de trabajo cooperativo, intercambio de informacion y conocimiento,
y autoinformacion, sustentados en una plataforma que albergara distintas he-
rramientas que faciliten estos procesos. Mas concretamente, las Comunidades
Virtuales de Aprendizaje (CVA) se identifican como un conjunto de personas
o de instituciones conectadas a través de la red que tienen como objetivo un
determinado contenido o tarea de aprendizaje (Gairin, 2006: 56). Segun este
mismo autor, Gairin (2006: 57), la estructura y el funcionamiento de las CVA
debe satisfacer una serie de condiciones especificas, como son:

® |os fines deben ser compartidos entre sus miembros.

® |os resultados deben ser focalizados y debe haber orientacion.

e Equidad de participacion para todos sus miembros.

® Las normas deben ser mutuamente negociadas.

e Se debe facilitar el aprendizaje colaborativo y el trabajo en equipo.

® Se debe producir la creacién activa de conocimientos.

e Se deben producir interaccion y retroalimentacion.

4 Son ejemplos de Comunidades Virtuales establecidas como comunidades de aprendizaje
o comunidades de practica, el Proyecto Compartim, del Centro d’Estudis Juridics i Formacié
Especialitzada, da Generalitat de Catalunya, o Programa de Redes de Expertos Iberoamericanos
en las Administraciones Piblicas, de la Fundacion CEDDET, el Programa de formacién de equipos
provinciales de e-learning 2.0 del INAP de Argentina, o el proyecto Emprendimiento Territorial para el
desarrollo local ETDL, da Universidad de Zulia, Venezuela.
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El proyecto disefiado por la EGAP se desarrollara en dos grandes fases dife-
renciadas. Inicialmente se Illevara a cabo una prueba piloto, a partir de ella se
pretende detectar y reajustar los posibles riesgos de participacion y problemas
tecnologicos, igualmente, se tratara de identificar los factores criticos de éxi-
to, a generalizar en la sequnda fase de implantacién de las comunidades. A
su vez, en cada una de estas fases se desplegaran las siguientes actividades o
etapas: (1) seleccidn de los participantes y roles a desempefar, (2) encuentros
presenciales para delimitar contenidos, objetivos, estructura y temas a tratar
dentro de cada una de las comunidades, (3) fijacion de objetivos para cada
comunidad, (4) constitucion y puesta en marcha y (5) sequimiento de las co-
munidades virtuales de aprendizaje colaborativo.

El target, los destinatarios finales del proyecto de CVA, son los emplea-
dos publicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Galicia. No
obstante, esta por determinar el colectivo concreto con el que se desarrollara
el programa piloto inicial y las subsiguientes comunidades. En todo caso, se
prevén tres tipos de participantes: el dinamizador, el coordinador y los usuarios
finales.

1 El perfil profesional establecido para la seleccion del dinamizador espe-
cifica que se tratara de un experto en formacion a través de Nuevas
Tecnologias (pedagogos, psicopedadogos, expertos en e-learning, etc.),
con amplios conocimiento en el uso de las herramientas Web 2.0. En-
tre sus funciones destacan las siguientes: apoyo técnico-pedagdgico al
resto de participantes (coordinadores y usuarios), gestion del conjunto
de las comunidades, establecimiento de mecanismos e indicadores para
el sequimiento y evaluacion del nivel de desarrollo de las comunidades,
fomento de la participacidn y dinamizacidn de todos los integrantes de
las comunidades.

2 Por su parte, el coordinador ha de ser una persona con una importante
experiencia en el tema a abordar en la CVA, debe contar con dotes de
liderazgo y prestigio en el ambito de la Administracion. Debe estar fa-
miliarizado y tener experiencia en el uso de las herramientas Web 2.0,
debe ser una persona convencida de los beneficios del aprendizaje co-
laborativo, ha de demostrar importantes habilidades de comunicacion vy,
finalmente, debe tratarse de un profesional preocupado y comprometido
con el progreso del conocimiento en su ambito profesional.

Existe abundante literatura para el analisis de las caracteristicas de-
seables en cualquiera de las dos figuras anteriores, por ejemplo, Sylvia
Currie (2008), propone las siguientes: (a) presencia (disponibilidad), (b)
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rapidez en la respuesta, (c) inclusividad, (d) negociacién, (e) compromi-
so, (f) reconduccién (enfoque), (g) tranquilidad, (h) minuciosidad, gusto
por los detalles, (i) tono agradable y (j) franqueza. Reig (2010) nos dice
que “el facilitador, moderador o tutor debe "estar ahi", conectado, dis-
ponible para cualquier consulta o incidencia "lo antes posible”. Es un
elemento de importancia crucial en la formacion inicial de comunidades
que decrece en virtud del nivel de implicacidn-responsabilidad de los
miembros. Podriamos decir que es casi prescindible una vez establecida
la comunidad, una vez que las responsabilidades hayan sido natural-
mente adoptadas por sus miembros. El moderador debera hacer cosas
como mantener el foco, marcar, sin forzar el ritmo, usar un tono ami-
gable, positivo, asertivo y simple. Un buen lider en comunidades tiende
a ser invisible u obtiene su autoridad de forma natural y no autoritaria”.
Por ultimo, Armengol y Rodriguez (2006:93) aseguran que “el rol del
moderador se centra fundamentalmente en: motivar y crear un clima
agradable facilitador de la construccion del conocimiento, estructurary
proponer el trabajo, ofrecer feedback, establecer los criterios de mode-
racion y asegurar que se cumplan, aprobar los mensajes segun los crite-
rios establecidos, manejar y reforzar las relaciones entre las personas y
proponer conclusiones”.

3. Los usuarios finales deberan compartir algunas caracteristicas con el
coordinador, es decir, deberan ser personas preocupadas y comprome-
tidas con el progreso del conocimiento en su ambito profesional, pero a
su vez, deberan ser personas motivas y entusiastas. Uno de los factores
clave del éxito de una comunidad es que permita cubrir una necesidad
importante y que esté constituida por gente entusiasta.

Todos los participantes en las CVA recibiran formacidn especifica, si bien,
dicha formacién tendra un caracter mas intensivo para las figuras del coordi-
nador y del dinamizador, atendiendo a aspectos como el liderazgo, la anima-
cion y la gestion de grupos de debate en entornos virtuales.

En la fase de lanzamiento de las comunidades se programaran reuniones de
trabajo. Con ello se pretende crear vinculos personales que refuercen la par-
ticipacidn de los usuarios y que fomenten el trabajo dentro de la plataforma.
Como se anticipo, en este contexto se fijara también la tematica o problema
a abordar en la comunidad dentro de aquellos problemas profesionales que
suscitan un interés y preocupacion espontanea en el grupo.

En la fase de desarrollo de las comunidades se Illevaran a cabo una serie de
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actuaciones encaminadas a consolidar las comunidades creadas, las conver-
saciones de la comunidad presencial se extenderan al espacio virtual, a tra-
vés de la plataforma tecnoldgica y bajo la coordinacion del dinamizador y del
coordinador.

En la fase de desenlace de las comunidades se efectuara la oportuna di-
fusion del conocimiento creado mediante el trabajo colaborativo. Con ello se
tratara de transferir a todo el colectivo profesional el nuevo conocimiento
alcanzado.

El movimiento Web 2.0 educativo apuesta por ideas como la generacion
de contenidos por el usuario individual, el aprovechamiento del poder de la
comunidad, la arquitectura de la participacion, la utilizacion de estandares
abiertos, la utilizacion del contenido abierto y la remezcla de datos, y la crea-
cidon de comunidades de aprendizaje (Castafio, 2008: 33). Todo ello es posible
a través Elgg®, una plataforma que pone a disposicidn del usuario herramientas
que, en funcidn de sus intereses podra utilizar para publicar un blog® o partici-
par en blogs de otros usuarios, colaborar en la creacion de wikis’ sobre un tema
especifico, compartir documentos y otros archivos con los demas miembros de
su comunidad, participar en foros, comentar y recomendar contenidos a otros
usuarios, etc. (Reig, 2009). A continuacion dse presentan algunas de las carac-
teristicas esenciales de Elgg (Reig, 2009):

e Blogs: Elgg permite la creacion de blogs para cada usuario. El blog per-
sonal es una pieza central en Elgg. Los posts publicados podran compar-
tirse con el resto.

® Repositorio de archivos: una funcion muy interesante en formacion que
acepta multiples tipos de archivo.

e Control de acceso: Esta es una de las caracteristicas diferenciales mas
potentes en Elgg: un sistema de acceso que permite personalizar al

5 Elgg es una aplicacion de software libre que permite crear comunidades de usuarios, perfiles, usar un
disco duro virtual, calendario, etc. Proporciona la funcionalidad necesaria para desarrollar su propio
sitio de redes sociales, ya sea plblica (como Facebook) o interna en una red Intranet. Cada uno de
los espacios personales que proporciona Elgg cuanta con un blog, una carpeta personal, una red de
contactos, un agregador de feed RSS y un perfil personal. Ademas de los espacios personales existen
otras dos entidades para los grupos: las comunidades, que reproducen el mismo esquema que los
espacios personales pero para varios miembros, y los grupos de trabajo, que permiten gestionar el
acceso a los recursos de la carpeta de un usuario o una comunidad (Open-ideas, 2009).

¢ Unblog o bitacora, es un espacio web periddicamente actualizado que recopila textos de uno o varios
autores cronoldégicamente, donde el autor conserva la libertad de dejar publicado lo que considere
pertinente.

7 Una wiki es una pagina de edicion multiautor, en la que varias personas pueden colaborar
conjuntamente para editar la pagina y conformar un contenido o documento determinado.
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maximo los aspectos de privacidad y acceso al sistema.

e Marcas (Bookmarks): Util servicio de recomendacion de enlaces y bus-
queda de perfiles interesados en las mismas cosas.

® Personalizacion: Sistema de templates personalizable.

e XML-RPC: permite usar sistemas de blogging externos para postear en
un sitio de Elgg.

® (Creacion de Comunidades: los usuarios pueden crear subcomuni-
dades segun sus intereses o grupos concretos para la investigacion
colaborativa.

e Wiki: Es posible crear de forma facil un wiki alojado fuera de nuestros
servidores.

® Perfiles: enlace a recursos y perfiles de otros estudiantes a través de la
pagina de perfil.

e (Canales RSS y Sindicacion: RSS - podemos elegir entre varios tipos de
sindicacion RSS: feeds para estudiantes, weblogs, comunidades, tags,
archivos y FOAF (perfil personal semantico).

e Podcasting: Elgg es una plataforma muy potente para podcasting.

En definitiva, mas alla de las herramientas y las tecnologias utilizadas, la
EGAP 2.0 supone un cambio en la forma de entender el acceso a la formacion
y la informacion de los usuarios, que se traduce en la mejora constante del
servicio que la EGAP presta a las trabajadores de la Administracion Publica de
Galicia y, por extension, a toda la ciudadania. Un cambio que permite buscar,
crear, compartir e interactuar on-line.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Francisco de Cominges Caceres
Letrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo

indice: 1. Contratacion. 2. Derechos Fundamentales. 3. Economia e Industria. 4.
Expropiacidn Forzosa. 5. Medio Ambiente y Urbanismo. 6. Personal. 7. Proceso Contencioso-
Administrativo. 8. Responsabilidad Patrimonial de la Administracion. 9. Trdfico y
Circulacion. 10. Tributos.

1. CONTRATACION

Concesion de aparcamiento publico subterraneo. La modificacion legal
del sistema de facturacion por “redondeo” al real por minutos de uso
efectivo del aparcamiento, no permite incrementar las tarifas asignadas a
los usuarios.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia -TSJG- (S®
de lo Cont.-Ad., Secc. 22) de 28 de octubre de 2010 (recurso 4704/2009,
ponente: lImo. Sr. Ramirez Sineiro) estima el recurso promovido por una
asociacion de consumidores frente al incremento de las tarifas de un
aparcamiento publico subterraneo producido tras la reforma legal que obligo
a facturar el servicio por minutos reales de uso efectivo del parking, en lugar
de por el anterior sistema de "redondeo” utilizado por la concesionaria.
Considera la sentencia que la elevacion de la tarifa del servicio resulto abusiva,
desproporcionada e injustificada, sin que el cambio legal del método de
tarifacion constituyese causa de ruptura del equilibrio econémico-financiero
de la concesion. Incide asi en que «Pese a que no consta ninguna mejora del
servicio que lo justifique ni desde luego actuacion municipal alguna que altere
los términos de las concesiones de aparcamientos publicos de aquella ciudad,
mediante aquella referida resolucion ... se ha transferido a las tarifas a abonar
por los usuarios de sus aparcamientos publicos el coste econémico del término
de la afeja situacion abusiva anterior, de modo que los beneficios empresariales
-declarados ilegitimos por abusivos en cuanto otrora incluian aquella prdctica
del redondeo tarifario-, incluso se perpetuan en lo sucesivo a costa de los
clientes de los aparcamientos publicos alli sitos. Semejante situacion no resulta
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respaldada ni por la Normativa comunitaria ni nacional vigente -ya no sélo
de indole civil-mercantil sino administrativa-, sin que tampoco quepa aplicar
aqui la concurrencia de eventual riesgo imprevisible ... en cuanto la correccion
legal y jurisprudencial del pertinaz y afiejo abuso de derecho a fin de impedir la
perpetuacion de una posicion dominante no admite catalogacion semejante a
la luz del art. 7 'in fine" del Cddigo Civil que obliga ‘a la adopcidn de las medidas
Judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso™.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES

Encuesta promovida por la Conselleria de Educacion sobre la utilizacion
de las lenguas en la enseiianza no universitaria de Galicia.
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia -TSJG-
(S de lo Cont.-Ad., Secc. 12) de 27 de octubre de 2010 (recurso 7/2009,
ponente: Ilmo. Sr. Seoane Pesqueira) desestima el recurso promovido frente
a la instruccién remitida en junio de 2009 por la Conselleria de Educacién a
los directores de los centros educativos no universitarios de Galicia para la
realizacion de una encuesta sobre la utilizacion de las lenguas en la ensefianza.
Concluye que la instruccion no vulner6 los derechos fundamentales de
reunion, asociacion, libertad sindical, expresion e informacion porque: «(..) la
finalidad perseguida por la Conselleria de Educacion era precisamente conocer
la opinién de los padres sobre el uso de la lengua galega y/o castellana en las
asignaturas troncales, en los libros de texto y en otros materiales diddcticos, en
las pruebas orales y escritas, y sobre el uso de la lengua inglesa en la imparticion
de contenidos (educacion infantil) y de materias (Educacion primaria, educacion
secundaria y formacion profesional). Este cuestionario era totalmente anonimo
y voluntario (...). Es evidente que el procedimiento sequido por la Administracién
educativa no solo garantizaba la posibilidad de que los padres pudiesen
manifestar por escrito su opinidn sobre el uso de las lenguas en la ensefianza a
través del cuestionario, sino que ademds lo hiciesen libremente, sin influencias
externas a su propia conviccion u opinion, y sin estar sujetos a presiones de
ningun tipo, al menos procedentes de los profesionales de los Centros educativos
(directores, profesorado, etc...). (...) El alcance prohibitivo al que se extiende la
instruccion permite interpretarla, no en términos de censura, como lo es por el
sindicato recurrente, sino en términos de garantia a favor de los encuestados
de que la opinion manifestada a través de las encuestas o consultas se iba a
expresar de forma libre, y no mediatizada por acciones que tuviesen por finalidad
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influir en ella.(...). Bajo esta perspectiva no se impedian entonces reuniones
sobre las encuestas, ni que los directores pudiesen ejercer las funciones que se
recogen en el articulo 27 del Decreto 374/1996, de 17 de octubre, que aprueba
el Reglamento orgdnico de las escuelas de educacidn infantil y de los colegios
de educacion primaria, y entre ellas la de garantizar el derecho de reunion de
maestros, alumnos, padres de alumnos, y personal de la administracion de
servicios, ni se impedian las reuniones en asambleas de estudiantes, en claustros
de profesores, reuniones de ANPAS en las que se pudiesen debatir o informar
sobre el procedimiento de las encuestas y la finalidad con ellas pretendida, con
la importancia que su cumplimentacion implicaba en el proceso de elaboracion
del borrador del Decreto del gallego. Lo que se impedia es que se convocasen
reuniones en el seno de la comunidad educativa que representasen camparias
a favor o en contra de las encuestas, con las que se pudiesen mediatizar la
respuesta de los padres y madres a la hora de cubrir el cuestionario».

3. ECONOMIA E INDUSTRIA

3.1. Anulacion del convenio suscrito con una compafiia aérea para
fomentar el turismo y el trafico aéreo en un aeropuerto gallego. Aplicacion
de la Ley de Contratos Publicos. Incumplimiento de los principios de
concurrencia y publicidad.

Una Diputacion provincial suscribié en el afo 2006 con determinada com-
pafia aérea un “protocolo” o convenio de colaboracion en cuya virtud, a cam-
bio de una prestacion economica dicha compafiia se comprometia a mantener
una linea aérea de pasajeros entre un aeropuerto gallego y el de Madrid-Ba-
rajas a precios econémicos, promocionando al mismo tiempo el turismo de la
zona. La sentencia del TSJG (S* de los Cont.-Ad., Secc. 22, ponente: limo.
Sr. Fernandez Lopez) de 3 de marzo de 2011 (recurso 4166/2010) confirma
la anulacién del referido convenio tras considerar que ostenta la naturaleza
juridica de un contrato publico y que por ello debié someterse a los principios
de concurrencia y publicidad que rigen esa materia. Incide asi la sentencia en
que «ya el punto primero de la parte expositiva del protocolo (o convenio) refe-
ria con claridad la competencia que el organismo provincial tenia en el dmbito
del fomento y la promocion del turismo, como asi es verdad a tener de lo dis-
puesto en los articulos 31 y 36 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, de modo que si pretendia que tal servicio se prestara
de forma indirecta por una empresa externa, tenia que acudir, necesariamente,
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al contrato de prestacion del servicio publico contemplado en los articulos 154
y siguientes del TRLCAP, en tanto que si lo que pretendia era que una empresa
tan sdlo prestara servicios complementarios de cardcter técnico, industrial o
comercial, debia acudir al contrato de servicios contemplado en sus articulos
196 y siguientes, todo lo cual revela que aquel contrato (o convenio) era ile-
gal, ya que su objeto versaba sobre un verdadero contrato administrativo que,
a la postre, se sustraia a los principios de publicidad e igualdad y prescindia de
forma total y absoluta de todo procedimiento, por lo que incurria en el vicio de
nulidad contemplado en el articulo 62 de dicho texto legal».

3.2. Parques edlicos. Decreto 242/2007, de 13 de diciembre por el que se

regula el aprovechamiento de energia edlica en Galicia.

La sentencia del TSJG (S de lo Cont.-Ad., Secc. 3°) de 16 de marzo
de 2011 (recurso 7728/2008, ponente: lImo. Sr. Diaz Casales) desestima el
recurso contencioso-administrativo promovido frente a la totalidad del Decreto
242/2007, de 13 de diciembre, de la Conselleria de Innovacion e Industria por
el que se requld el aprovechamiento de energia eolica en Galicia. Considera la
sentencia, entre otros aspectos, que:

e El referido Decreto no vulnero los principios de libertad empresarial y de
produccidn eléctrica, por cuanto el nimero limitado de autorizaciones
disponibles y la escasez de los recursos naturales «imponen la necesidad
de establecer un procedimiento de preseleccion de solicitudes, ya que, la
limitacion de megavatios ofrecidos viene impuesta por la necesidad de op-
timizar las redes de transporte y distribucion, imponiendo aquella limita-
cion el procedimiento de seleccidn de las solicitudes con arreglo a criterios
objetivos, transparentes y no discriminatorios».

® La prohibicidn que establecio de instalar parques edlicos en los espacios
naturales protegidos se acomoda a lo dispuesto al efecto en la normativa
medioambiental y urbanistica aplicable.

® La prevision de participacion publica en el capital social de las entidades
solicitantes «se trata del ejercicio de una opcion que, sin duda, pudiera me-
recer sus criticas, pero que no puede reputarse ilegal por vulnerar ni el prin-
cipio de libertad de empresa, ni disposiciones legales o constitucionales».

3.3. Practicas restrictivas de la competencia realizadas por el Colegio
Oficial de Administradores de Fincas de Galicia.

La sentencia del Tribunal Supremo (S* 32, Secc. 32) de 28 de marzo de

2011 (casacion 4598/2008, ponente: Excmo. Sr. Campos Sanchez-Bordona)
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confirma una resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia que
declaré que el Colegio Oficial de Administradores de Fincas de Galicia incurrio
en practicas ilegales restrictivas de la competencia al publicar un anuncio
advirtiendo que los Administradores de Fincas colegiados eran los “unicos"” que
contaban con la "autorizacidn legal necesaria para ejercer su profesion con total
acierto”. Afirmacion a la que el Colegio unia la "advertencia” de iniciar acciones
“penales y civiles contra todas aquellas personas que ejerzan la actividad de
Administracion de Fincas sin estar colegiados”.

Afirma la sentencia que « conforme a la nueva redaccion dada al articulo 13
de la Ley de Propiedad Horizontal, ha desaparecido el cardcter de exclusividad que
pudiera haberse atribuido al Administrador de Fincas». De manera que el mentado
anuncio, «ademds de contravenir la normativa legal existente en el momento en
que se emitio, estaba dirigido a -y tenia aptitud bastante para- evitar o restringir
la competencia en el mercado de los servicios de administracion de fincas,
abierto a otros operadores econémicos y no monopolizable por los colegiados
que agrupaba el Colegio Oficial de Administradores de Fincas de Galicia (...). El
anuncio es engafioso por difundir “indicaciones incorrectas”, constitutivas de
actos de engarfio, segun el articulo 7 de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal,
incardinable en el articulo 7 de la Ley de Defensa de la Competencia, en cuanto
distorsiona gravemente las condiciones de competencia de mercado, y afecta al
interés publico, pues sin duda, se dirige a la eliminacion de otros competidores
que pueden ejercer la administracion de la Comunidad de propietarios, ofreciendo
condiciones mds ventajosas y menos onerosas, de tal forma, que el interés de los
propietarios usuarios de estos servicios, que trasciende de su esfera particular al
dmbito mds amplio del general de la sociedad, queda gravemente dafiadon.

4. EXPROPIACION FORZOSA

4.1. Anulacion de proyecto expropiatorio por no haberse declarado
previamente la utilidad publica de la obra a la que sirve. Obligacién de
restitucidn ‘in natura’ del bien expropiado.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 6?) de 11 de mayo
de 2010 (Casacion 5898/2006, ponente: Excmo. Sr. Diez-Picazo Giménez),
ratifica la anulacion del proyecto expropiatorio aprobado por la Confederacion
Hidrografica del Norte para el acondicionamiento de la margen derecha del
Rio Avia a su paso por Rivadavia, derivado de un Protocolo de Colaboracion
entre el Ministerio de Medio Ambiente y la Diputacion Provincial de Ourense,
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al no haberse previamente declarado, ni expresa, ni implicitamente, la
"utilidad publica” de la obra en cuestion. Insiste nuestro maximo Tribunal en
que: «Interpretar, como hace el Abogado del Estado, que la mera referencia en
el Anexo Il [del Plan Hidrologico Nacional] a una actuacién genérica, como la
aqui examinada, sirve para justificar la existencia de una causa expropiandi
equivaldria a dar carta blanca a la Administracion para expropiar cualesquiera
bienes que tengan algo que ver con la proteccion y regeneracion de espacios
forestales préximos a los rios gallegos. Y esto, como es obvio, vaciaria de
significado la exigencia de que la expropiacion forzosa sélo puede acordarse
cuando existe una causa de utilidad publica debidamente justificada y
declarada. Es mds: no hay que olvidar que la regla general es que la utilidad
publica debe ser declarada por una ley ad hoc y que sélo como excepcion
cabe entender que la declaracion de utilidad publica estd implicita en ciertos
planes de obras y servicios (arts. 9 y siguientes de a LEF), de donde se sigue que
esta segunda posibilidad no puede ser ulteriormente relajada, hasta el punto
de admitir que la utilidad publica dimana de proyectos insuficientemente
identificadosn.

En la posterior sentencia de 14 de enero de 2011 (casacién 165/2010)
el Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 62) anade que la nulidad del referido
proyecto expropiatorio conlleva por derivacion la de todos los actos dictados
en su ejecucion, incluidas las resoluciones del Jurado de Expropiacidn sobre el
justiprecio, toda vez que: «/a nulidad de la causa expropiandi arrastra consigo
todo lo actuado. Ello implica la ilegalidad de la ocupacion del bien expropiado,
que debe ser restituido por la Administracion a sus propietarios, indemnizando,
en su caso, los perjuicios ocasionados por dicha ocupacidn ilegal (..)». Sefala,
asimismo, que «no estd demostrado que en el presente caso no sea posible la
restitucion in natura del terreno expropiado, lo que excluye que los recurrentes
deban recibir el justiprecio incrementado en un 25%. Este es un criterio de
origen puramente jurisprudencial para indemnizar la via de hecho que solo
opera en el supuesto de que la restitucion del bien ilegalmente ocupado sea
imposible.

4.2. Valoracion del justiprecio en la expropiacion de un sistema general,
destinado a equipamiento universitario, en suelo rustico.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 62) de 11 de marzo
de 2011 (Casacion 6430/2006, ponente: Excmo. Sr. Trillo Alonso), considera
inaplicable a los terrenos expropiados para la ampliacion de la ciudad
universitaria de Vigo -clasificados como suelo urbanizable no programado,
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equivalente a efectos de valoracion al suelo no urbanizable o rustico- la
doctrina jurisprudencial que obliga a valorar los sistemas generales en suelo
rustico como si de suelo urbanizable sectorizado se tratase. Y ello por cuanto
«la instalacion docente de la universidad de Vigo se enclava inmersa en un
bosque al estar ubicada en el monte, alejado y separado del centro urbano de
Vigo y de cualquier nucleo de poblacidn o edificaciones residenciales, lo que
impide que los terrenos limitrofes con los expropiados para la construccion
se beneficien de unas plusvalias de las que carecen en realidad en funcion
de la ubicacién de la universidad. [Lo que] impide que se aplique aquella
Jjurisprudencia de esta Sala ... fundada en la equitativa distribucion de beneficios
y cargas, que impondria un sacrificio para el expropiado en beneficio del resto
de titulares de fincas limitrofes, que se beneficiarian, -cosa que aqui no ocurre-,
de la instalacion que motiva la expropiacion».

5. MEDIO AMBIENTE Y URBANISMO

5.1. Anulacion de plan general de ordenacion municipal por omitirse
en el procedimiento para su aprobacidn el preceptivo informe sectorial de
telecomunicaciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 52) de 9 de marzo de
2011 (Casacion 3037/2008, ponente: Excmo. Sr. Peces Morate), confirma la
anulacién total de la revision del Plan General de Ordenacion Municipal de
la ciudad de Ourense por no haberse solicitado durante su tramitacion el
informe sectorial sobre las necesidades de redes publicas de comunicaciones
electronicas exigido en el articulo 44.3 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
general de telecomunicaciones (actual articulo 26.2 de la Ley homonima
32/2003, de 3 de noviembre). Considera el maximo Tribunal que la referida
omisidn constituye un «defecto que, como vicio sustancial en la elaboracion de
una disposicion de cardcter general, debe acarrear su nulidad de pleno derecho,
conforme a lo establecido en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun»".

5.2. Suspension por la Xunta de Galicia del planeamiento general
municipal.

Mediante Decreto de la Xunta de Galicia 208/2002, de 20 de junio se

suspendid provisionalmente la aplicacion de las Normas Subsidiarias de

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 817832 823

comentarios y crénicas m



Jurisprudencia contencioso-administrativa

Planeamiento Municipal de O Grove, a fin de «evitar que continue la cadtica
expansion urbanistica derivada de la aplicacion de las determinaciones del
planeamiento vigente y que resulte inviable en el futuro cualquier solucion
razonable para los graves problemas causados» (DOG 119, de 21/06/2002). Tras
un largo proceso judicial el Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 5°) confirma la
validez del Decreto en sus sentencias de 16 de noviembre de 2010 (casacion
1457/2006, ponente: Excmo. Sr. Fernandez Valverde) y 21 de marzo de
2011 (casacion 3708/2006, ponente: Excmo. Sr. Calvo Rojas). Aprecia que,
de un parte, no se han vulnerado los principios de autonomia municipal, ni
de interdiccion de la arbitrariedad por los poderes publicos. Y de otra, que la
entrada en vigor del Decreto en cuestion no precisaba de su publicacién en
el Boletin Oficial de la Provincia, bastando con la que se realizé en el Diario
Oficial de Galicia.

5.3. Incremento de la reserva de vivienda protegida tras la aprobacion
inicial de la revision de un plan general. Modificacidn no sustancial.
Innecesariedad de reiterar el tramite de informacidn publica.

La sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 22) de 20 de enero de
2011 (recurso 4476/2008, ponente: lImo. Sr. Fernandez Lopez) considera que
el incremento del porcentaje de vivienda protegida (del 20% al 40% de media
en todos los ambitos de suelo urbano no consolidado y suelo urbanizable) que
se produjo después de la aprobacion inicial de la revision del plan general
de ordenacion municipal de Vigo, no conllevéd una modificacidén sustancial
o estructural del modelo de ciudad que obligase a reiterar el tramite de
informacion publica antes de su aprobacion definitiva. Insiste asi la sentencia
en que «(...) deben tenerse en cuenta dos extremos: el primero, que ninguna
de esas reservas (ya del 20%, del 30% o del 40%) supone la alteracidn del uso
residencial de los dmbitos, ni la tipologia de vivienda colectiva, y el sequndo,
que tal porcentaje es minimo, por lo que puede elevarse cuando lo exija el
interés publico (sentencias de esta sala de 14.02.08 y 05.03.10), "ius variandi”
que aqui estd justificado para adaptar la reserva a las exigencias de ese tipo
de viviendas en la zona, como se aprecia en el llamado "“Estudio (...)", que
justifica el aumento del 20% a un total del 47% en el conjunto del plan para
ese tipo de viviendas, sin que haya acreditado la adversa que tal porcentaje sea
excesivo o improcedente en los dmbitos que le interesan; por lo demds, y aunque
la ley autonémica citada [Ley 6/2008, de 19 de junio, de medidas urgentes
en materia de vivienda y suelo] no sea aqui aplicable, resulta clarividente su
disposicion transitoria primera cuando refiere que la adaptacion de los planes
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aprobados provisionalmente a esa ley no implica el sometimiento del texto a
nuevo tramite de informacion publican.

5.4. Construccion de una Estacion Depuradora de Aguas Residuales
(EDAR) a distancia inferior a 2000 m de un nucleo de poblacion.
Inaplicabilidad del RAMINP en la Comunidad Autonoma de Galicia.
Innecesariedad de licencia urbanistica municipal.

La sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 22) de 30 de
septiembre de 2010 (recurso apelacion 4498/2009, ponente: [Imo. Sr. Méndez
Barrera) declara inaplicable en Galicia el antiguo Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961,
de 30 de noviembre (RAMINP), tras su derogacion por Ley 34/2007, de 15 de
noviembre, de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmdsfera, y sustitucién por
el Decreto autondmico 133/2008, de 12 de junio, de Evaluacion de Incidencia
Ambiental. En especial el antiguo articulo 4 RAMINP, en el que se prohibia que
las industrias fabriles peligrosas o insalubres se emplazasen a una distancia
inferior a 2000 metros desde el nucleo de poblaciéon agrupada mas cercano.
Anade, por otra parte, que tampoco le resulta exigible a la EDAR en cuestidn
licencia urbanistica, pues «con independencia de lo que establece el articulo
127 de la Ley de Aguas tras el Real Decreto Legislativo 1/2001, el otorgamiento
de una licencia es un acto de control preventivo del cumplimiento de la
legalidad que realiza la autoridad municipal en relacién con la actividad de los
ciudadanos o de otras Administraciones, por lo que cuando es el Ayuntamiento
el que realiza una obra publica propia, como es el caso, ese control se lleva a
cabo mediante la aprobacion del correspondiente proyecto técnico, ya que las
cualidades de controlador y controlado coinciden en la misma entidad. Y lo
mismo hay que decir cuando son otras Administraciones las competentes en
relacion con determinadas obras y actividades».

6. PERSONAL

6.1. Derecho del personal funcionario interino al reconocimiento y
retribucion de trienios con caracter retroactivo sobre periodos anteriores a
la fecha de entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de
diciembre de 2010, asuntos C-444/2009 y C-456/2009, dictada en cuestiones
prejudiciales formuladas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
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num. 3 de A Corufia y num. 3 de Pontevedra concluye que las autoridades
competentes estan obligadas, en virtud del Derecho de la Unidn Europea y en
relacién con la clausula 4 del Acuerdo marco de la Directiva 1999/70/CEE del
Consejo, de 28 de junio de 1999 sobre el trabajo de duracion determinada,
dotada de efecto directo, a conferir a los funcionarios interinos el derecho al
pago de trienios con efecto retroactivo desde la fecha de expiracion del plazo
de transposicion de la Directiva, sin perjuicio del respeto de las disposiciones
pertinentes del Derecho espafiol en materia de prescripcion. De ello se deriva,
tal y como sefnal6 el Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 72) en su sentencia de
7 de abril de 2011 (casacion en interés de ley 39/2009, ponente: Excmo. Sr.
Gonzalez Rivas) la primacia del Derecho comunitario sobre lo dispuesto en el
articulo 25.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril (Estatuto Basico del Empleado
Publico), debiendo reconocérsele al personal interino los trienios con efectos
retributivos retroactivos sobre periodos anteriores a la fecha de entrada en
vigor de dicha Ley, dado que «/a tardia transposicion del Gobierno de Espafia
de la Directiva 1999/70/CE al Derecho interno a través del Estatuto Bdsico del
Empleado Publico, no puede perjudicar a los funcionarios interinos.

6.2. Improcedencia de rebajar el 5% del salario a los trabajadores de las
sociedades mercantiles de capital publico.

La sentencia del TSJG (S® de lo Social, Secc. 1) de 4 de noviembre de
2010 (recurso 15/2010, ponente: Iima. Sra. Catald Pellon) estima la demanda
de conflicto colectivo promovida por el comité de empresa de la “Sociedade
Andnima para o Desenvolvemento Comarcal de Galicia” (SODECO), declarando
nula de pleno derecho la decisién empresarial de reducir en un 5% todos los
conceptos de las ndminas de sus trabajadores. Sefiala la sentencia que: «La
cuestion a la que se cifie el debate es si a través de un proceso de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, puede practicarse una reduccion salarial
a todos los trabajadores de SODECO. Y a ese interrogante debemos responder
contundentemente que no. La Disposicion Adicional Novena del Real Decreto-
ley 8/2010 establece de forma meridiana que la reduccién salarial, no serd de
aplicacion al personal laboral no directivo de las sociedades mercantiles, salvo
que por negociacion colectiva las partes decidan su aplicacion.

Son hechos no controvertidos en el proceso que los trabajadores afectados
por el conflicto no tienen la condicion de personal laboral directivo y que la
Sociedad Andénima para el Desenvolvemento Comarcal de Galicia , es una
Sociedad Mercantil Publica cuyo capital social pertenece integramente a la
Administracion Autondmica Gallega.
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Los términos y expresiones gramaticales de la norma son absolutamente
didfanos, debiendo atenernos a una interpretacion literal, sin necesidad
de acudir a ninguna otra regla de interpretacion como postula la Sociedad
demandada.

Es la vinculacidn al resultado final o mejor dicho, la contribucion de los
sujetos legitimados para negociar junto con el empresario, en la elaboracion
de un pacto o convenio, lo que diferencia la “negociacion” de un “periodo de
consultas”.

Y esto es lo que aqui sucede, sin que el debate pueda realizarse sobre la
probanza o no por la empresa, de la situacion economica negativa que aconseja
la reduccion salarial, porque en este sentido si convenimos con el Letrado
de la Xunta de Galicia, en que la dificil situacion econdmica que atraviesa
actualmente nuestro pais, es un hecho que goza de notoriedad absoluta y
general (articulo 281.4 de la LEC).»

7. PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

7.1. Impugnacion del Decreto del Presidente de la Xunta de Galicia de
nombramiento de los titulares de las distintas Consellerias por incumplir la
Ley de Igualdad. Falta de legitimacion activa de los recurrentes.

Un particular y un grupo politico parlamentario impugnaron el
Decreto 81/2009, de 19 de abril, de nombramiento de los titulares de
los departamentos de la Xunta de Galicia por incumplir el ratio de paridad
establecido en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. La sentencia del TSJG (S* de lo Cont.-Ad.,
Pleno) de 17 de noviembre de 2010 (recurso 519/2009, ponente: lImo. Sr.
Cambdn Garcia) inadmite el recurso tras apreciar la falta de legitimacion
activa de los recurrentes. Incide, de un parte en que «no existe ninguna ley
que conceda accion popular para impugnar un Decreto de nombramiento de
Conselleiros». Y de otra, en que «es pacifica la posicion de la jurisprudencia que
niega la “legitimacion” a los partidos politicos para la impugnacion de cualquier
acto administrativo que pueda tener efectos politicos, si no se aprecia una
conexion especifica con su actuacion o funcionamiento (asi Ss. 6-4-2004;18-
1-2005; 30-5-2008; 20-1-2009)... No siendo suficiente que exista una relacion
entre la disposicion que pretende impugnarse y los fines de politica general que
puedan perseguir como asociaciones de participacion politica (...). La conexion
especifica entre las organizaciones no gubernamentales que tienen como objeto
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de actuacion su proteccion y las cuestiones que les afectan no puede predicarse
de los partidos politicos, que por su naturaleza y fines no pueden incluirse
como “grupos de intereses sociales, econdmicos y colectivos”, que estd referido
a las asociaciones... cuya finalidad primordial es la defensa de esos intereses,
mientras que los partidos politicos tienen su propio campo de actuacion en la
representacion politica».

7.2. Las declaraciones de impacto o de efectos ambientales son meros
actos de tramite no impugnables en via contencioso-administrativa.

La Sentencia del Tribunal Supremo (S® 3¢, Secc. 5?) de 26 de noviembre
de 2010 (Casacion 5395/2006, ponente: Excmo. Sr. Calvo Rojas), revoca
la sentencia del TSJG que anuld la Declaracién de Efectos Ambientales del
proyecto de planta de almacenamiento y regasificacion de gas licuado de
Mugardos e inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto frente
a dicha Declaracion. Y ello por cuanto «/a Declaracion de Impacto Ambiental,
a la que ha de equipararse, a los efectos que aqui interesan, la Declaracion de
Efectos Ambientales de la legislacion autondmica gallega, tiene un cardcter
instrumental o medial en relacion con la decision final de Ilevar a cabo un
determinado proyecto; por lo que dicha declaracion ambiental no constituye
un acto administrativo definitivo que pueda ser impugnado de forma auténoma
en via jurisdiccional, de manera que su enjuiciamiento sélo podrd llevarse a
cabo con motivo de la impugnacion que se dirija contra el acto que ponga fin al
procedimienton.

7.3. Suspension cautelar automatica de las sanciones tributarias, sin
necesidad de constituir garantia.

El Auto del TSJG (S® de lo cont.-ad., Secc. 4?), de 8 de noviembre
de 2010, (recurso 15165/2010, ponente: lImo. Sr. Selles Ferreiro) declara
la procedencia de suspender automaticamente en la via judicial, hasta
la notificacion de la sentencia y sin necesidad de constituir garantia, las
sanciones tributarias cuya ejecucion hubiese sido previamente suspendida en
la via economico-administrativa. Afirma en dicho auto el Tribunal que: «(...)
En lo que atafie a las sanciones, dispone el pdrrafo sequndo del articulo 233.
8 LGT que “la suspension se mantendrd, en los términos previstos en el pdrrafo
anterior y sin necesidad de prestar garantia, hasta que se adopte la decision
judicial” Sobre el significado y alcance de la “decision judicial” de referencia
han sido varias las posiciones mantenidas, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, bien refiriéndola a la
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decision en la pieza de medidas cautelares, bien refiriéndola a la decision de
fondo que recaiga en los autos principales.

Esta Sala ha mantenido, hasta la fecha, las dos posiciones, siendo el criterio
actual, que rectificaba el inicial, el que la referencia a la decisidn judicial atafie
a la sentencia que pone fin al procedimiento.

(...) A tenor de los criterios de interpretacion de las normas que el Codigo
civil impone (articulo 3.1) y del mandato del articulo 53 CE en orden a que los
derechos fundamentales y principios rectores de la politica social y econdmica
informen la prdctica judicial, se estd en el caso de rectificar el criterio anterior,
en el sentido de mantener la suspension automdtica de la sancion acordada en
sede administrativa, siempre que por el interesado se haya dado cumplimiento
al tramite antes mencionado del articulo 233.8 LGT si bien, en otro caso,
la suspension automdtica también es procedente aunque solo podrd tener
efectos desde la fecha de solicitud ante el Tribunal, sin efecto retroactivo de
la suspension asi acordada en el caso de que por la Administracion se hayan
practicado ya actos de ejecucion.

Y ello como consecuencia, tanto de las exigencias normativas referidas,
entre las que es de mencionar la presuncion de inocencia (articulo 24.2 CE),
como la adaptacion de las resoluciones cautelares a la situacion social y
economica concurrente, de suerte que los derechos de los contribuyentes no
se vean afectados por exigencias complementarias para su ejercicio ante la
jurisdiccidon contencioso-administrativa.

8. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

8.1. Denegacidon de indemnizacion por la anulacion de un acto
administrativo. Restricciones a la edificacion impuestas por la Conselleria
de Cultura para proteger el entorno no delimitado de un Bien de Interés
Cultural.

El Ayuntamiento de Cambre concedid licencia para la construccion de
un edificio de viviendas a 50 metros de la iglesia de Santa Maria (Bien de
Interés Cultural, monumento nacional). La Conselleria de Cultura paralizo
en el afo 1994 la ejecucion de dichas obras, obligando a rebajar la altura
y edificabilidad proyectadas, con el fin de proteger el entorno del BIC. El
TSJG anuld posteriormente esta ultima resolucion en su sentencia de 17 de
octubre de 1996 porque el "entorno” del monumento no habia sido previa y
formalmente delimitado. Como consecuencia de ello la promotora solicité de
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la Conselleria de Cultura una indemnizacion de 321.000 euros. La Sentencia
del Tribunal Supremo (S 32, Secc. 62) de 1 de abril de 2011 (Casacion
5187/2006, ponente: Excmo. Sr. Trillo Alonso) confirma la desestimacion
de dicha pretension indemnizatoria, tras constatar que la suspension de la
obra ordenada por la Conselleria de Cultura, al aplicar conceptos juridicos
indeterminados, resultd "razonada y razonable", aunque finalmente fuese
anulada en via judicial, por lo que no incurrié en "antijuridicidad” generadora
de responsabilidad patrimonial. Incide asi la sentencia en que «no sdlo en
los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion
cabe descartar la antijuridicidad del dafio cuando su actuacion se mantiene
en unos mdrgenes de apreciacion razonados y razonables, sino también en
aquellos otros en el que la aplicacion por la Administracion de la norma juridica
al caso concreto no se limita a atender solo a datos objetivos determinantes
de la preexistencia o no de derecho en la esfera del administrado sino que
requiere, antes de ser aplicada, una apreciacion de marcado cardcter subjetivo
de conceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolucion (...).
En estos ultimos supuestos lo que es exigible a la Administracion es que actue
dentro de los pardmetros de la razonabilidad, y ello sin duda cabe afirmar
con respecto a las actuaciones que nos ocupan, con independencia de su
conformidad o no a derecho, pues ha de calificarse de razonable que ante la
indefinicion de la extension de la proteccion de un bien declarado de interés
cultural hasta que se produce la delimitacion de su entorno, se adopten las
medidas proteccionistas que se adoptaronn.

8.2. Responsabilidad sanitaria por no informar al paciente del posible
riesgo neuroldgico que conlleva la anestesia intradural. Céalculo de la
indemnizacion.

La sentencia del TSJG (S® de lo Cont.-Ad., Secc. 32) de 26 de abril
de 2011 (recurso 7031/2011, ponente: lImo. Sr. Cambdn Garcia) considera
que la Administracidn sanitaria incurrié en responsabilidad patrimonial por
no informar debidamente al paciente de los riesgos neurologicos que podria
acarrearle la aplicacién de la anestesia en la operacidn quirurgica a la que
se sometio. Pero aflade también que, no obstante, «a la hora de concretar
el importe de la indemnizacion a conceder, no se pueden tener en cuenta las
secuelas e incapacidad de la actora, puesto que cuando se aprecia unicamente
la vulneracion de las normas del consentimiento informado, lo indemnizable
es el dafio moral derivado de haber privado a la paciente de la informacion
necesaria sobre los posibles riesgos y complicaciones, a fin de que adoptase la
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decision que reputaba mds conveniente, debiendo siempre tener en cuenta que
el previo estado fisico de la paciente era deficitario ya que precisamente acudio
a la Administracion Sanitaria por padecer enfermedad. Y teniendo en cuenta lo
apuntado se considera procedente conceder una indemnizacion de 36.000 euros
como ‘deuda de valor' a la fecha de la presente sentencian.

9. TRAFICO Y CIRCULACION

Innecesariedad de someter el GPS del “multamovil” a control metroldgico
La sentencia del TSJG (S* Cont.-Ad., Secc. 3?) de 9 de diciembre de
2010 (recurso 7355/2010, ponente: limo. Sr. Diaz Casales) considera que el
aparato de GPS del vehiculo de vigilancia de trafico de la policia municipal,
popularmente conocido como "multamévil”, no se debe someter a control
metrologico porque «el GPS sdlo proporciona unos datos de localizacion
sefalado en grados que resulta, de una parte, absolutamente indescifrable
para cualquiera que no tenga un sistema similar. De otra trataria de un dato
adicional que, en su caso, permitiria cuestionar la direccion fijada en cualquier
documento (sea o no sancionador) de no resultar coincidente, pero que resulta
intrascendente, por no condicionar los derechos de las partes sometidas al
procedimiento sancionador, ya que de ordinario se referirdn a una direccion
safiada de modo convencional y no a las coordenadas o magnitudes indicadas
por el localizador. Pero finalmente, lo que resulta absolutamente determinante
es que no se trata de un instrumento que pese, mide o cuente, por lo que ha
de concluirse que no estd sometido al control metroldgico que el recurrente
reclama, sin que pueda acogerse su pretension de que la Administracion
autonomica debiera interesar de la Administracion estatal su inclusion en los
anexos del RD 889/2006».

10. TRIBUTOS

10.1. Indebida imposicion de una tasa por un ayuntamiento a otro por la
prestacidn del servicio de suministro de agua potable.

La sentencia del Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 2?) de 14 de junio de
2010 (casacidon 4144/2005, ponente: Excmo. Sr. Huelin Martinez de Velasco)
confirma la anulacion de la tasa exigida por el ayuntamiento de Pontevedra
al de Marin por el servicio de suministro de agua potable que el primero le
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presta al sequndo. Sefala el alto Tribunal que: «/a nocidn de tasa local, ademds
de la presencia para el sujeto pasivo de la afeccion y el beneficio referidos,
requiere otras dos notas: la primera consiste en que, en casos como el presente,
se exija por la prestacion de servicios publicos de competencia local y la
segunda precisa que la prestacion no sea de solicitud o recepcion voluntaria
(articulo 20.1 de la Ley requladora de las Haciendas locales en relacion con el
articulo 26 de la Ley General Tributaria de 1963, en la redaccion dada a ambos
preceptos por la Ley 25/1998). Pues bien, a juicio de esta Sala ninguna de tales
condiciones concurre en el caso de la tasa que el Ayuntamiento de Pontevedra
exige a los concellos colindantes y, en particular, al de Marin. La indole local
del servicio y su cardcter de obligatorio no ha de examinarse en abstracto sino
en relacion con el destinatario. Por supuesto que el suministro de agua a sus
vecinos por parte de la Corporacidn pontevedresa constituye un servicio de su
irrenunciable competencia y, ademds, no voluntario, en cuanto viene impuesta
por una disposicion legal, resultando imprescindible para la vida, ya privada ya
social, de los vecinos del municipio [articulo 20.1.B).a) de la Ley reguladora de
las Haciendas locales, en relacion con el 26.1.a) de la Ley de bases del régimen
local]; ahora bien, no es competencia de dicha corporacién el suministro de
agua al Ayuntamiento de Marin ni a sus vecinos, para quienes, por consiguiente,
su recepcion resulta voluntaria.

10.2. La anulacion, en dos veces sucesivas, de la liquidacion tributaria
por falta de motivacion de la valoracion del bien inmueble que constituye
la base imponible impide que se efectue una tercera valoracion, debiendo
en tal caso prevalecer la declarada por el contribuyente.

La sentencia del Tribunal Supremo (S® 32, Secc. 22) de 28 de octubre
de 2010 (casacidon unificacion doctrina 13/2006, ponente: Execmo. Sr. Montero
Fernandez) anula la sentencia del TSJG impugnada, asi como la liquidacidn
tributaria en cuestién, al considerar que: «E/ derecho de la Administracion
a corregir las actuaciones producidas con infraccion de alguna garantia o
formalidad o insuficiencia de motivacion en las comprobaciones de valores, no
tiene cardcter ilimitado, pues estd sometido en primer lugar a la prescripcion,
es decir puede volver a practicarse siempre que no se haya producido dicha
extincion de derechos y en sequndo lugar a la santidad de la cosa juzgada, es
decir si se repite la valoracion con la misma o similar ausencia o deficiencia de
motivacion, comportaria la pérdida -entonces si- del derecho a la comprobacion
de valores y en ambos casos (prescripcion o reincidencia) la Administracion
habia de pasar por la valoracion formulada en su dia por el contribuyenten.
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Las propuestas de colaboracién con la Revista Gallega de Administracion
Publica se remitiran como archivo adjunto a un mensaje de correo elec-
tronico a la siguiente direccion: regap@xunta.es.

Ademas, la o el autor o los autores enviaran el original en un disco com-
pacto, USB, o dispositivo similar, en soporte informatico Microsoft Word,
asi como dos copias impresas firmadas a la siguiente direccion:

Revista Gallega de Administracion Publica
Servicio de Estudios y Publicaciones
Escuela Gallega de Administracién Publica
Rua de Madrid, 2-4

15707 Santiago de Compostela (A Corufa)

El disco compacto, USB, o dispositivo similar, remitido por correo postal
debera contener un unico archivo o documento con el texto de la pro-
puesta de la colaboracion.

No seran aceptadas propuestas de colaboracion enviadas por fax o

por correo postal sin estar acompanadas del correspondiente soporte

electronico.

Los trabajos deberan ser remitidos antes del 15 de mayo y del 15 de no-

viembre, para los numeros ordinarios. Las fechas de remision y acepta-

cién figuraran en un lugar visible de la revista.

Los trabajos enviados deberan cumplir las siguientes condiciones:

a) Ser inéditos y no estar incluidos en procesos de evaluacion de otras
publicaciones.

b) Estar redactados en gallego, espafiol, portugués, francés italiano, in-
glés o aleman.

6. Los trabajos que se proponen para su publicacion como articulos de-
beran incluir, por este orden:

a) Titulo descriptivo del contenido, nombre, apellidos y profesion o car-
go de la o del autor o de los autores.

b) Un resumen (de un maximo de 150 palabras) en el idioma en el que se
presenta el texto principal y su traduccion al inglés de no ser esta la
lengua empleada en su redaccion.

¢) Una relacion de un minimo de cinco palabras clave, y un maximo de
diez, que identifiquen las materias sobre las que versa el texto princi-
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pal, y su version al idioma inglés, de no ser esta la lengua empleada en
su redaccion.

d) Sumario siguiendo la estructura de la CDU (Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1,

e)
f)

1.1.1.a..).
El cuerpo principal del texto.
La bibliografia.

Los trabajos deberan ser cuidadosamente revisados por la o las personas

responsables de su autoria en lo tocante al estilo, y respetaran ademas

los siguientes requisitos formales:

a)

b)

c)

Todos los trabajos deberan ser presentados a un espacio, con formato
de fuente Times New Roman, tamafo 12.

Las notas figuraran a pie de pagina, guardaran una numeracion unica
y correlativa para todo el trabajo, y ajustarse al siguiente modelo:

- LIBRO: AUTOR, Titulo de la publicacion, num. Edicién, lugar de la
publicacion, editor, afo, pagina.

- AUTOR, "Titulo del articulo" Titulo de la fuente (revista u otra co-
lectiva), numero, afo, paginas.

La bibliografia debera contener con exactitud toda la informacion de
los trabajos consultados y citados (autoria, titulo completo, editor,
ciudad y afo de publicacién; de tratarse de una serie, seran indicados
el titulo y el numero del volumen o la parte correspondiente).

Los documentos, fuentes o bases de datos publicados en Internet
deberan indicar el URL respectivo. Por ejemplo: http://www.un.org/
base/publicad/pages/innovat_a.html.

Derechos de autoria. Una vez que el consejo editorial acepte publicar
cualquier material (articulo o recensidn) recibido, los derechos exclusivos
e ilimitados para reproducir y distribuir los trabajos en cualquier forma
de reproduccidn, idioma y pais seran transferidos a la Escuela Gallega de
Administracion Publica (EGAP).
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