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I. LAS FORMAS DE GESTION: POSIBILIDADES Y LIMITES

La actuacién administrativa de aplicacién de los tributos es una tarea no
exenta de dificultades (comenzando por la propia complejidad de la materia),
para la que se requieren importantes medios técnicos, asi como personal cualz
ficado. Cierto que en la esfera local 1a complejidad técnica no es tanta, al me-
nos en algunos aspectos (vgr. liquidacién), si se compara con los tributos
estatales mas importantes (IRPF, 1. Sociedades, IVA). Pero, en contrapartida,
se presentan otros inconvenientes, como el de la multiplicidad de conceptos tri-
butarios, con lo que ello significa: proliferacién de archivos, padrones, y, en
general, del trabajo administrativo. Y con el inconveniente afiadido del escaso
potencial recaudatorio de la mayoria de dichos conceptos L

L

* Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacién SEC96-0749, otorgado por la Co-
misién Interministerial de Ciencia y Tecnologia, en el seno del Programa Nacional de Estudios Sociales
y Econémicos.

' Vid, con mayor detalle, M. DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN/V. PEREZ MARTINEZ, «La gestién de los
servicios econ6micos municipales. Un nuevo proyecto: el Organismo Auténomo de gestién econémica
y recaudacién del Ayuntamiento de Salamanca», en AA.VV., Administracién instrumental. Libro ho-
menaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, Instituto Garcia Oviedo (Universidad de Sevilla)-Civitas,
Madrid, 1994, tomo I, p4gs. 1.118-1.119.
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Por ello no es extrafio que en el seno de las Administraciones tributarias lo-
cales (en aquellas dotadas de unas dimensiones ya relevantes) hayan comenza-
do a experimentarse férmulas organizativas con la pretension de conseguir una
mids eficaz gestién de los asuntos a ellas encomendadas (vgr. el organismo au-
ténomo local). Tradicionalmente, ademads, se ha hecho uso de otra forma de
gestién en. el ambito tributario, cuyo andlisis tampoco cabe despreciar: el de la
gestion indirecta. :

Tres son las férmulas que se plantean en principio, como alternativas frente
a la gesti6n directa por los propios servicios,de la Entidad local (en sus dos
modalidades: con o sin organizaci6n especnahzada) el organismo auténomo lo-
cal; la sociedad mercantil de capltal integramente local, y la gesti6n indirecta .

La justificacién de este tipo de férmulas, especialmente de las dos primeras,
suele venir de la mano de la eficacia. Conviene, por ello, detenerse un momen-
to para indagar el significado (y con ello la importancia) de esta exigencia
constitucional en el 4mbito de la aplicacién de los tributos. »

Y para ello se ha de partir de una reflexién previa. Me refiero a que en
nuestro ordenamiento constitucional no puede sostenerse que el mteres general
en materia tributaria sea un interés meramente fiscal o recaudatorio *. Por el con-
trario, al sistema tributario le incumben, por imperativo constitucional, aparte de

2 Sobre esta doble posibilidad en el ordenamiento local actual, vid. F. SosA WAGNER, La.gestion de
los servicios piblicos locales, 2.* edicién, Civitas, Madrid, 1995, p4gs. 56 y ss.

3 Es preciso aclarar, no obstante, que la férmula de la gestién directa por los propios servicios de la
Entidad no es incompatible con la prestacién de colaboraci6n (bien que con limites: vid., respecto de la
colaboracién de sujetos de Derecho privado, infra, 1I) por las més diversas entidades. Desde la de otros
entes piblicos (en general, art. 8 LRHL), pasando por la que constituye el objeto de determinadas enti-
dades instrumentales creadas por los propios Entes locales (organismo auténomo o sociedad mercantil
de capital integramente publico), hasta la que pueda ser objeto de prestaci6n por entes privados (v. gr.
las entidades bancarias en recaudaci6n voluntaria o, con caricter més controvertido, de otras entidades
privadas para la recaudaci6n ejecutiva).
Un ejemplo de organismo auténomo meramente «colaborador lo fue en su momento el Instituto Muni-
cipal de Recaudacién de Barcelona, creado por €! Ayuntamiento de dicha ciudad. Sobre esta entidad,
puede verse R. OLANETA FERNANDEZ“GRANDE, «La organizacién de los servicios de gestién en el Ayun-
tamiento de Barcelona» en Tratado de Derecho financiero y tributario local (dir. J. J. Ferreiro Lapatza),
. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 253-254. En la actualidad, el Instituto ha mudado la denomina-
cién (Instituto Municipal de Hacienda de Barcelona), y también el objeto: no ya sélo la colaboracién en la re-
caudacién, sino directamente la gestién, recaudaci6n e inspeccién de los tributos y otros ingresos de
Derecho piiblico del Ayuntamiento.
Por lo que se refiere a la colaboracién por sociedades mercantiles, un buen ejemplo es el de ERESA
(Empresa de Recaudaci6n Ejecutiva, S.A.), la sociedad mercantil de capital integramente municipal crea-
da por el Ayuntamiento de Madrid para prestar una labor de asistencia para la recaudaci6n ejecutiva.

4 En este sentido, J.R.RUIZ GARCIA, Secreto bancario y Hacienda publlca, Cmtas Madnd 1988

pags. 121-122.
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la finalidad meramente recaudatoria, una serie de objetivos como los de igual-
dad, progresividad y redistribucién, que constituyen requisito indispensable
para matenallzar la idea de solidaridad que sirve de fundamento al deber de
contribuir >,

Es cierto, por otro lado, que estos fines u objetivos constitucionales desplie-
gan sus exigencias de manera esencial en la regulacién sustantiva del sistema
tributario. Pero también lo es, y asf lo ha sefialado la doctrina, que «para nada
vale el esfuerzo del legislador en definir legalmente los elementos estructurales
que definen la obligacién de cada tributo si esta labor no va acompanada de una ri-
gurosa disciplina de la actividad administrativa aplicadora del Derecho» ®, Toman-
do esta idea puede sostenerse que, para considerar que un sistema tributario
cumple con las referidas exigencias constitucionales, no basta con que lo haga
desde la perspectiva de su configuracién estructural. Resulta imprescindible,
ademi4s (y presupuesto el cumplimiento del requisito anterior), que dicho siste-
ma sea efectiva y correctamente aplicado ’. Y precisamente ésta (la de la efec-
tiva y correcta aphcacxén de las normas que integran el sistema tributario)
constituye la exigencia fundamental del pnncxpxo constntucnonal de eficacia en
este dmbito. Veamos por qué.

La eficacia, principio juridico informador de la actuacién de la Administra-
cién piblica, presenta carécter vicario o servicial del interés general protegido
en cada caso, por cuanto el valor o bien juridico protegido por dicho principio
consiste en la realizacién efectiva de los intereses generales «tal como éstos
sean predeterminados y encomendados al poder publlco administrativo por el
ordenamiento juridico (la “Ley y el Derecho™)» %, Y si, como ya se ha expues-
to, el fin o el interés recaudatorio o fiscal no es el tnico interés general al que el

3> STC 7611990, de 26 de abril. Vid. también, sobre ello, C. LOzZANO SERRANO, Consecuencias de la juris-
prudencia constitucional sobre el Derecho financiero y tributario, Civitas, Madrid, 1990, p4gs. 33-34.

¢ M. CorTEs DOMINGUEZ/J. M. MARTIN DELGADO, Ordenamiento tributario espaiiol 1, 3.* edicién, Ci-
vitas, Madrid, 1977, p4g. 250 (en la 4.* edici6n, de 1985, pig. 264).

7 En sentido andlogo, ha sefialado K. TiPKE que la realizaci6n de la idea de justicia requiere que las
normas «materialmente justas sean efectivamente cumplidas, pues en caso contrario se produce una di-
vergencia entre lo que es y lo que deberia ser». Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, Ed. Otto
Schmidt, Kéln, 1981, p4g. 43. La traducci6n la tomo literalmente de D. MARIN-BARNUEBO FABO, Pre-
sunciones y técnicas presuntivas en Derecho Tributario, Ed. McGraw Hill, Madrid, 1996, pig. XX VIII,
nota 3. De la importancia que a esta idea otorga TIPKE es buena muestra el hecho de que es, precisamen-
te, con una referencia a la misma, como comienza el prélogo a su monumental obra en tres volimenes,
Die Steuerrechtsordnung, Ed. Dr. Otto Schmidt, Colonia, 1993 (vol. I, pig. V). En la misma linea, se-
fiala Ruiz Garcla (Secreto bancario..., cit., pig. 42), que la «plena realizacién de la idea de justicia tri-
butaria requiere también inexcusablemente la realizaci6n de la norma juridica conforme a su sentido».

8L PARFJO ALFONsO, «La eficacia como principio juridico de actuacién de la Administracién pibli-
ca», DA, n.% 218-219 (1989), pég. 29. Este mismo autor, resumiendo la doctrina de 1a STC 178/1987, de
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ordenamiento vincula el sistema tributario, sino que a éste se afiade la persecu-
cién de otros fines constitucionalmente protegidos, como los de igualdad, pro-
gresividad y redistribucion, resulta evidente que no podrd mensurarse la
eficacia en la actuacién administrativa de gesti6n tributaria Gnicamente por la
medida en que se cumpla aquella primera finalidad, aquel primer interés publi-
co. Por el contrario, deberd medirse también en atencién al cumplimiento de
los distintos intereses publicos que integran el ordenamiento tributario, tal y
como vengan definidos por dicho ordenamiento. De ahi se deriva que la efica-
cia (el cumplimiento del principio constitucional de eficacia) en la gestién de
los tributos no debe medirse en términos de recaudacién, sino en funcién de la
mayor 0 menor «efectividad» y «correccién» en la aplicacién de las normas
(me refiero, aqui, a las normas sustantivas) reguladoras de los tributos °.

A esto debe aiiadirse, ademds, que la exigencia constitucional de eficacia
dirigida a la Administracion no puede contraponerse, sino que por el contrario
debe conjugarse ineludiblemente con el principio de sometimiento pleno de la
Administracién al ordenamlento juridico, respecto del que se encuentra en una
cierta tensién dialéctica '°. De manera que, si bien el sometimiento al ordena-
miento juridico no puede imponer condicionamientos que hagan inviable una ac-
tuaci6n eficaz, tampoco la eficacia permite en modo alguno soslayar la exigencia
de sometimiento pleno por la Administracién al ordenamiento _]Ul‘ldlCO

Con lo expuesto hasta aqui se ha pretendido fundamentalmente dejar claras
tres ideas, que creo deben ser-tenidas en cuenta a la-hora de enjuiciar la justifi-
caci6n y, también, la admisibilidad de las diversas férmulas organizativas. La
primera: que la principal exigencia derivada del principio constitucional de efi-

2 de noviembre, sefala que la eficacia es un principio servicial dirigido a asegurar el cumplimiento o
realizacién real del orden constitucional material de valores y principios y, como tal, trae causa y es
consecuencia de la proclamacién del Estado social y democrético de Derecho «en cuanto ésta postula la
plasmacién real de los valores correspondientes por una organizacién que, legitimada democréticamen-
te, asegure la eficacia en la resolucién de los conflictos sociales y la satisfaccién de las necesidades de
la colectividad, para lo que debe garantizarse la existencia de unas Administraciones publicas capaces
de cumplir los valores y los principios consagrados constitucionalmente (PAREIO, Eficacia y Adminis-
tracion. Tres estudios, INAP/BOE, Madrid, 1995, p4g. 103; este iltimo trabajo —uno de los tres estu-
dios, que lleva el titulo de «La eficacia, principio de la actuacién de la Administracién»— es una
reelaboraci6n del citado més arriba).

% Nétese la proximidad de este razonamiento con el que hace J. R. Ruiz GARCIA (Secreto bancario...,
cit., pag. 121), cuando sefiala que el interés general al que ha de servir la Administracién tributaria, de
manera imparcial y objetiva, segin se extrae del art. 103.1 de la CE, es el de la «correcta aphcacxén de
la norma conforme a su sentido».

10 En efecto, aquella tensién en modo alguno puede constituir contraposicién, pues ambos principios
forman parte de un orden constitucional especifico, del que ha de predicarse la unidad. L. PAREIO AL-
FONSO, «La eficacia...», en Eficacia y Administracion..., cit., pig. 108.

"' Ibidem, pags. 108-109.
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cacia en el plano de la aplicacién de los tributos no es la obtencion de la méxi-
nva recaudacion, sino la més efectiva y correcta aplicacién de las normas regu-
ladoras de los tributos. La segunda: la importancia fundamental que comporta
el cumplimiento de dicha exigencia para la materializacién de los objetivos
constitucionales del sistema tributario. Y la tercera: que la invocacion a la efi-
cacia no permite eludir la exigencia constitucional de sometimiento pleno de la
Administraci6n al ordenamiento juridico.

1. El organismo auténomo como ente instrumental para la gestién
tributaria local

El organismo auténomo, y las entidades instrumentales en general, son f6r-
mulas de personificacion que responden a la idea de la construccién de la orga-
nizacién de determinados servicios de manera independiente del ente matriz, en
busca de una mayor adecuacién de tales organizaciones respecto de las caracte-
risticas especificas de determinados servicios y, consecuentemente, de mayores
cotas de eficacia y economia en su gestién ‘%

Independientemente de otras cuestiones, y cuando se trata de entes locales,
lo que resulta evidente es que estas férmulas solamente tienen sentido en rela-
ci6n con entes dotados de unas determinadas dimensiones **. Pues sélo enton-
ces tiene sentido plantear la reorganizacién de la infraestructura organizativa
para llegar a soluciones mds eficaces o eficientes '*. Los problemas que plan-
tean los entes locales de menor envergadura es muy distinta: la insuficiencia

12 Como seiialan E. GARCIA DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ (Curso de Derecho Administrativo 1, 6.*
edici6n, Civitas, Madrid, 1993, pdg. 385), la justificaci6n, en general, de las entidades instrumentales se
vincula a la existencia de especificas necesidades de gestién, especialmente en relacién con determinados
servicios piblicos que, por su contenido especializado (especialmente si suponen una gestion econémi-
ca), requieren de una organizaci6n independiente y de una gestién técnica separada. La personificacién
permitiria, ademés, una cierta «autonomia financiera» que s6lo en determinados supuestos estaria justi-
ficada.

13 Pues, evidentemente, son muy distintos los problemas que plantea a los entes locales la gestién tri-
butaria, en funcién de cudl sea la entidad de los mismos. Cfr. el trabajo de E. J. ESTEVEZ CEPEDA, «Or-
ganizacién de la Administracién financiera local: soluciones comparadas» (en AA.VV.: Autonomia y
financiacion de las Haciendas municipales. 1EF, Madrid, 1982, pags. 387 y ss.), donde se hace un trata-
miento separado de la cuesti6n de la organizacién de la Administraci6n financiera local en relacién, por
un lado, con los Municipios de grandes dimensiones y, por otro, con los de pequeiias dimensiones.

14 Sobre la diferente significacién de los términos «eficacia» y «eficiencia», vid. PAREJO ALFONSO,
«La eficacia, principio de actuacién de la Administracién», en Eficacia y Administracion..., cit., pags.
94 y ss.; en cuanto que principios juridico-constitucionales, especialmente pdgs. 106-107. Baste aqui se-
fialar que el principio de eficiencia obliga, esencialmente, a la mejor gestién posible de los recursos en
el cumplimiento de los fines piblicos; esto es, a la mejor relacién entre los medios (recursos) y los re-
sultados de la actuacién. De ahi que, en lo relativo a la ejecucién del gasto puiblico, la eficiencia, siendo
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misma de su infraestructura para asumir con ciertas garantias el ejercicio de las
funciones tributarias. Es por ello que si en relacién con estos entes carece de
sentido incluso plantearse la posibilidad de adoptar aquellas soluciones organi-
zativas (organismos auténomos y sociedades mercantiles), no sucede lo mismo
con la tercera de las opciones apuntadas: la gesti6n indirecta. Esta tiltima, en
principio, puede tener interés tanto para los entes locales de mayores dimensio-
nes y capacidad de gestién, como para los de menor capacidad de gestién.

1.1. El organismo auténomo local y las funciones tributarias

El planteamiento de la viabilidad de este tipo de entidades como férmula
organizativa para el ejercicio de las funciones tributarias, conviene sefialarlo,
no responde a un afin meramente tedrico, pues ya se conocen ejemplos de or-
ganismos auténomos locales creados con la especifica finalidad, no ya de cola-
borar, sino de CJCI'CCI' las funciones tributarias atribuidas (bien en réglmen de
autonomia, bien en régimen de delegaci6n) a sus Entes locales matrices .

Con la creaci6n de estas entidades se busca una autonomfa administrativa y
financiera que permita organizar con criterios de eficacia los servicios de ges-
tién, asf como una mayor flexibilidad en la contratacién y, sobre todo, la posi-
bilidad de establecer un régimen especifico de retnbucnén del personal que
incentive el eficaz ejercicio de las funciones tributarias "

El anclaje normativo de esta férmula organizativa se encuentra en el art. 85.2
LRBRL, donde se sefiala que los servicios piblicos locales podran ejercerse di-
recta o indirectamente, afiadiendo que aquellos servicios piblicos que impli-

un principio diferenciado respecto del de eficacia, puede contemplarse también como una manifesta-
cién de este \ltimo.

15 Ejemplo de organismo auténomo al que se atribuye el ejercicio de funciones tributarias (las propias
y las delegadas por los Ayuntamientos) es el creado por la Diputacién de Barcelona (un anélisis del
mismo en E. ESEVERRI MARTINEZ, «Las Diputaciones como Administraciones delegadas de las Entida-
des locales», en Tratado de Derecho financiero y tributario local, cit., pigs. 223 y ss.). También las Di-
putaciones de Céceres y Badajoz crearon sendos organismos auténomos de recaudacién, que llegaron a
ejercer la gestién recaudatoria de los derechos econémicos de la CA de Extremadura (vid. Convenios de
cooperacién suscritos por la CA de Extremadura con las Diputaciones de C4ceres y Badajoz, ambos de
17 de diciembre de 1992; DO Extremadura nim. 2, de 5 de enero de 1993). También dan cuenta de lo
que entonces era un mero proyecto, promovido por el Ayuntamiento de Salamanca, DOMINGUEZ-BE-
RRUETA/PEREZ MARTINEZ, La gestion de los servicios, cit., pigs. 1.117 y ss. En este mismo trabajo se
hace referencia a un ente similar creado por la Diputacién de Sevilla (p4g. 1.118, nota 1). Pueden verse
més referencias en J. J. NIETO MONTERO, La gestion de los tributos mumupales Ed Aranzadi, Pamplo-
na, 1997, pig. 144, nota 197. i . .

6 En este sentido ESEVERRI MARTINEZ, «Las Diputaciones como Administraciones delegadas de las
Entidades Locales», cit., pag. 225.
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quen ejercicio de autoridad no podrén prestarse de manera indirecta . No obs-
tante, hay algunas dificultades que quiza pudieran oponerse a la posibilidad de
encargar a un organismo auténomo local el ejercicio de las competenc1as ad-
ministrativas para la aplicacién de los tributos locales.

A) La primera de ellas tiene que ver, precisamente, con el precepto que se
ha apuntado como anclaje normativo de tal posibilidad; en concreto, se refiere
al significado de la expresién «servicios publicos locales». La duda que ofrece
esta expresién es si con ello se esta haciendo referencia exclusivamente a acti-
vidades publicas de tipo prestacional o, por el contrario, se estd haciendo uso
de un concepto de servicio pablico, también clasico en el Derecho administra-
tivo, que incluiria todo el 4mbito de la actividad administrativa '®, La cuestién
es relevante, pues resulta obvio que las funciones tributarias ho son actividades
de cardcter prestacional.

Lo cierto es que, precisamente en este punto, se ha criticado la confusién
terminoldgica de la LRBRL, que acogeria una nocién ambivalente de servicio
publico: en ocasiones una concepcién omnicomprensiva de cualquier activi-
dad de ]a Administracién local y en ocasiones una nocién estricta de servicio
publico *.

Ahora bien, si se tiene en cuenta la propia redaccién del art. 85.1 de la
LRBRL («son servicios publicos locales cuantos tiendan a la consecucién de
los fines sefialados como de la competencia de los entes locales»), asi como la
indudable relacién de estos preceptos (arts. 85 LRBRL y 95 TRRL) con sus
antecedentes inmediatos (arts. 43.1 y 69.1 RSCL) %, parece necesario concluir
que en dichos preceptos la LRBRL y el TRRL estén manejando un concepto

7" En sentido andlogo, el art. 95.1 TRRL sefiala que los servicios que impliquen ejercicio de autoridad
s6lo podrén ser ejercidos por gestion directa. Y también, excluyendo la gestién indirecta para los servi-
cios que impliquen ejercicio de autoridad, el art. 156.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Piblicas.

18 Sobre esta concepcién amplia de servicio puiblico, propuesta por DuGuIT y llevada a su méxima ex-
presién por JEZE, puede verse, por ejemplo, la exposicién de L. MARTIN REBOLLO, «De nuevo sobre el
servicio publico: planteamientos ideolégicos y funcionalidad técnica», RAP, n.% 100-102, vol. I
(1983), pégs. 2.471-2.542. Como sefiala este mismo autor (ibidem, pig. 2.503), es precisamente una no-
ci6n amplia de servicio piiblico la que permitia, por ejemplo, la interpretaci6n extensiva del art. 40 de la
LRIJ (relativo a la responsabilidad de la Administracién), segin la cual se entendia por servicio piblico
toda la «actividad, giro, tréfico o gestién administrativa».

19 Asi lo sefiala la REDACCION de EL CONSULTOR (Nuevo Régimen Local, 1.* Edicién, Ed. Abella,
1985, pdg. 609), en los comentarios al articulo 85 LRBRL.

20 pyes, como expone F. ALB1 CHoLBI, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales,
Aguilar, Madrid, 1960, pdg. 5, la influencia de la doctrina francesa del servicio publico en el RSCL es
muy acentuada.
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amplio de servicio puiblico, que mcluye la totalidad de la act1v1dad realizada
por las Corporaciones locales al servicio de la comunidad vecinal®'

De modo que, en principio, no parece que deba excluirse de dicho concepto
la actividad administrativa dirigida a la aplicacién de los tributos, que sirve
(bien que con carécter —por lo general— instrumental) al servicio de la comu-
nidad y de los fines propios de dichas entidades. Y, consecuentemente, parece
16gico aceptar que su gestién pueda realizarse, en forma directa, a través de un
organismo auténomo. No debe perderse de vista que esto no es sino conse-
cuencia de la potestad de autoorganizacién de los entes locales que, como es de
sobrgzconocido, es una de las m4s importantes manifestaciones de su autono-
mia

B) DoMINGUEZ-BERRUETA y PEREZ MARTINEZ han sefialado otra dificultad,
relacionada con lo dispuesto en el RSCL, que en su art. 85 parecia limitar la
posibilidad de personiﬁcar en forma de Fundaci6n piblica de servicio (antece-
dente del organismo auténomo), a tres supuestos concretos en los que no enca-
jarfa en modo alguno la gestién tributaria *

Seifialan, no obstante, que este obstdculo debe salvarse si se adopta la inter-
pretacién que, en su momento, sostuvo ALBI: cuando la iniciativa para la crea-
cién sea del propio ente local, la posnbllldad de creacut')n de estos entes se
extenderia a la totalidad de los servicios de aquél **, Esta argumentaci6n serfa
convincente si no fuera porque el mismo RSCL, en su art. 69.1, reservaba sin
excepcién la prestacién de aquellos servicios que implicasen ejercicio de auto-
ridad a la gesti6n indiferenciada por los servicios propios del ente local. Con lo

21 Asf 1o entiende mayoritariamente la doctrina: CLIMENT BARBERA, Legislacion de Régimen local,
Generalidad de Valencia, 1987, pig. 241; J. F. MESTRE DELGADO, «Las formas de prestacién de los ser-
vicios publicos locales», en Tratado de Derecho municipal (dir. S. Muiioz Machado), t. II, Civitas, Ma-
drid, 1988, pags. 1.226 y ss.; F. SOSA WAGNER, La gestion de los servicios piblicos locales, 2.* edicién,
Civitas, Madrid, 1995, pigs. 54-55; J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ, «Funciones, servicios y prestacio-
nes de las Entidades locales», en AA.VV., Introduccién a los Servicios locales. Tipos de prestacion y
modalidades de gestion (dir. J. M. de la Cuétara), INAP, Madrid, 1991, pigs. 30-32; F. LOPEZ MENUDO,
«Mancomunidades y otras figuras asociativas para servicios y actividades econémicas», en Cuadernos
de Derecho Judicial, XXIX, 1995, CGPJ, p4g. 549. No obstante, también hay quien sefala que el art.
85 LRBRL se refiere exclusivamente a actividades de tipo prestacional (REDACCION de EL CONSULTOR,
Nuevo Régimen Local, 1.* edicién, Abella, 1985, pig. 609); también parcce ésta’la posicién de F. Ga-
RRIDO FALLA, «Los servicios piiblicos econémicos y el derecho mercantil», en Estudios en Homenaje a
Aurelio Menéndez, vol. 1V, Civitas, 1996, pag. 4.505.

22 Por todos, L. PAREIO ALFONSO, «La potestad de autoorganizaci6n de la Administracién local», DA,
n.° 228 (octubre-diciembre 1991), pigs. 13 y ss.

2 DOMINGUEZ BERRUETA/PEREZ MARTINEZ, «La gestién de los servicios...», cit., pdg. 1.123.

2 Ibidem, p4g. 1.123. La interpretaci6n a la que hacen referencia se encuentra en F. ALBI, Tratado de
los modos de gestion..., cit., pig. 38.
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que excluia la posibilidad de prestarlos a través de la férmula de la Fundacién
piiblica de servicio *

En nuestra opinién, aquella objecién debe salvarse de una manera mucho
mas sencilla: recurriendo a lo dispuesto en la propia LRBRL, que modifica
sustancialmente, por lo que se refiere a estas cuestiones, el régimen del RSCL.
Y en el régimen de la LRBRL, como ya se ha visto, nada impide a los Entes
locales, en principio, recurrir a esta férmula organizativa para llevar a cabo la
prestacion de aquellos servicios que impliquen ejercicio de autoridad, incluida
la gestién tributaria. Pues el art. 85 LRBRL, en principio, permite el recurso a
dicha férmula para cualesquiera servicios de competencia local, aun cuando
impliquen ejercicio de autoridad; estos ultnmos sélo quedan vedados (en dicho
precepto) a las férmulas de gesti6n indirecta 2

C) Por otro lado, el art. 92.2 de la LRBRL reserva a personal sujeto al es-
tatuto funcionarial la realizacién de aquellas funciones que impliquen ejercicio
de autoridad. La reserva se establece en forma algo confusa, pues podria dar la
sensacién de que excluye también del ejercicio de tales funciones (no siendo
asf en absoluto) a los 6rganos representativos de los entes locales. En cualquier
caso, dicha reserva no supone un obstéculo msalvable a la férmula del organis-
mo auténomo en el mbito que estudiamos Z'. No obstante, dicho Iimite no ca-
rece de importancia. Asi, por ejemplo, convierte en més que dudosas férmulas
organizativas como la adoptada en el Institut Municipal d’Hisenda de Barcelona,
organismo auténomo de caricter administrativo creado por el Ayuntamiento de
Barcelona para la gestién, recaudacién e mspeccnon de los tributos y otros in-
gresos de Derecho piblico del Ayuntamiento . El problema no se encuentra
en el encargo de tales funciones a un organismo auténomo administrativo, sino
en la atribucién al Director-Gerente del organismo (del que no se requiere con-
dicién de funcionario ni de miembro de la Corporacién municipal) de determi-

3 Loque, por cierto, en modo alguno pretendia excepcionar ALBI, cuya argumentacién se dirigia vni-
camente a rebatir el caricter tasado de los servicios para los que era posible la Fundaci6n piblica de
servicio, pero en modo alguno excepcionar la aplicaci6n del art. 69.1 RSCL. Y no es que este precepto
no conociera excepciones; sin ir més lejos, las funciones recaudatorias admitian diversas férmulas de
gestion indirecta.

26 En el 4mbito més restringido de la recaudaci6n, apuntan esto mismo A. ZABALA RODRIGUEZ-FOR-
NOS/F. LLopis GINER/I. DAGO ELORZA, Recaudacion. Aspectos sustantivos y procedimentales. Comenta-
rios al RD 1684/1990, Ed. Ciss, Valencia, 1991, p4g. 61.

n Tampoco puede decirse que constituya un limite excesivo a la posibilidad de contratacién de perso-
nal laboral, pues la reserva a personal funcionario s6lo alcanza a determinadas actuaciones: las que im-
pliquen ejercicio de autoridad.

3 Como resultado de la modificacion de los Estatutos del anterior Institut Municipal de Recaptacio de
Barcelona, aprobada por el pleno del Ayuntamiento el 15 de marzo de 1996.
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nadas facultades cuyo ejercicio supone una evidente mamfestacmn de autori-
dad: vgr., la emisi6n de las provisiones y diligencias de embargo %.

D) Por dltimo, hay una tltima cuestién que ha de tenerse en cuenta, y que
tiene que ver con el reparto de atribuciones en el seno de las propias Entidades
locales *. El problema est4 en que la competencia para la emisién de algunos
de los actos que se integran en los procedimientos de gestion tributaria se en-
cuentra atribuida por el ordenamiento, bien a un determinado 6rgano de go-
bierno de las entidades o bien, como en el caso del dictado de la providencia de
apremio, al funcionario que ocupe un determinado puesto de trabajo (mejor:
«cargo») ! en el organigrama del Ente local (el Tesorero) *

En cualquier caso, puede apuntarse ya como conclusién que en nuestro or-
denamiento, en principio, resulta plenamente admisible la férmula organizativa
del organismo auténomo local para el ejercicio de las funciones tributarias,
siempre que se respete la reserva prevista en el art. 92 2 de la LRBRL.

El problema que queda por resolver es el de si tales entidades pueden asu-
mir el ejercicio de dichas funciones en su totalidad, incluidas aquellas actuacio-
nes que se encuentran atribuidas por el ordenamiento local a determinados
6rganos o, en su caso, a determinados «cargos» de tales entidades.

1.2.  La competencia para la realizacion de determinadas actuaciones de
aplicacidn de los tributos en el seno de la administracién municipal y
provincial

No se pretende aquf hacer un estudio exhaustivo de esta cuestidn, sino me-
ramente destacar como algunas de las mas importantes actuaciones necesarias
para la aplicacién de los tributos corresponden, por aplicacién de la normativa

2 Am 20,1) de los Estatutos. Pero todavia hay otras funciones del Director-Gerente cuya atribucién al
mismo resultan dificilmente admisibles: aprobar la propuesta de devolucién de ingresos indebidos [art.
20,¢)]; aprobar las propuestas de compensacién de deudas [art. 20,d)]; otorgar fraccionamientos y apla-
zamientos [art. 20,¢)], etc.

30 e hacia ya eco de este problema con anterioridad a la LRBRL E. J. EsTévez CEPEDA, «Organiza-
cién...», cit., pigs. 417 y ss.

3 Seguimos aqui a A. GALLEGO ANABITARTE/A. DE MARCOS FERNANDEZ (Derecho Administrativo

I. Materiales, 8.* impresion corregida, Madrid, 1996, pégs. 94-95), quienes sefialan que el concepto de «puesto
de trabajo» no es un concepto de Derecho de organizacién, sino de Derecho de la funcién piiblica, al igual
que los de «destino» o «plaza». De ahi que sea preferible el término «cargo», frente at de «puesto de tra-
bajo».

3 La determinacién de los 6rganos a quienes competen las distintas actuaciones que pueden darse en
el seno de los procedimientos recaudatorios no es sencilla. Un intento en este sentido puede verse en J.
CasTiLLo CasTiLLO, Recaudacion Municipal, 4.* edici6n, Abella, Madrid, 1992, p4gs. 43 y ss.
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del régimen local, a determinados 6rganos representativos o, en su caso, a de-
terminados cargos de aquellas entidades.

Por ejemplo, y limitdndonos a Ayuntamientos y Diputaciones, la aproba-
ci6én de las liquidaciones corresponde, en la actualidad, al Alcalde o al Presi-
dente de la Diputacién, por razén de la cldusula de competencia residual
contenida en los arts. 21.1, m) y 34.1.1) LRBRL 33 A la misma soluci6n parece
que ha de llegarse respecto de las liquidaciones derivadas de actuaciones ins-
pectoras **. Todo ello, no obstante, sin perjuicio de la posibilidad de que aqué-
llos las deleguen en otros érganos de gobierno de la propia entidad, ya sean
unipersonales (Tenientes de Alcalde o miembros de la Comisién de Gobierno
de la Diputaci6n) o colegiados (Comisién de Gobierno de Ayuntamiento o Di-
putacién), segiin disponen los arts. 43.3 y 63 ROF .

Respecto del dictado, por ejemplo, de la providencia de apremio, la doctri-
na se divide: por un lado, se seiiala que la competencia corresponde al Tesore-
ro s por otro, que corresponde al Alcalde (o al Presidente de la Diputacién) 3

3 Asi lo sefiala S. ARNAL SUR(A [«La gesti6n de los tributos locales», en RVHP Palau 14, n° 7
(1989), pdg. 54]. También afirma la competencia del Alcalde, al amparo de la cldusula residual, la STSJ
de Castilla-Leén (Burgos) de 7 de junio de 1988. C. LozaNO SERRANO [«Potestades tributarias de las
Entidades locales», RVHP Palau 14, n.° 18 (septiembre-diciembre 1992)] apunta que, ademés de la
cldusula residual, también otros preceptos obligan a atribuir la competencia al Alcalde (caso del Muni-
cipio): el art. 41.7 ROF, que atribuye a dicho érgano la exigencia del cumplimiento de los servicios y
cargas de carécter piblico y el apartado 18 del mismo precepto, que le atribuye el desarrollo de la ges-
tién econémica municipal.

34 Asf lo sostiene ARNAL SUR(A («La gestién...», cit., pag. 55), aun reconociendo que este caso ofrece
més dudas que el anterior.

¥ La delegaci6n especial que puede hacerse en cualquier concejal no puede incluir la emisién de actos
administrativos con efectos para terceros [art.43.5.b) ROF]. Es ilustrativa de lo sefialado en el texto la Sen-
tencia 486/1993, de 4 de mayo, del TSJ de Valencia JTA 659) que declara la nulidad de pleno derecho de
una serie de liquidaciones por la ausencia de aprobacién del Alcalde, 6rgano competente para ello o, en su
caso, del 6rgano en el que aquél hubiera delegado. Transcribimos parte del F.J. cuarto: «las (liquidaciones]
impugnadas (...) por haber sido firmadas por el Secretario General, sin que conste la firma y aprobacién del
Alcalde (art. 21.1. L. 7/1985 de Bases de Régimen Local), o por el 6rgano en que legalmente hubiere dele-
gado, son nulas de pleno derecho...». En sentido similar, Sentencia 527/1994, de 20 de septiembre, del TSJ
del Pais Vasco (JTA 1095).

3 Asi, ARNAL, «La gestion...», cit., pdgs. 55-56; CASTILLO, Recaudacidn Municipal, cit., pag. 43; 0 S.
MONTESINOS OLTRA, El procedimiento de liquidacién de los impuestos locales, Tecnos, Madrid, 1996,
pag. 15. Todo ello sobre la base, fundamentalmente, de lo dispuesto en el art. 5.3.c) del RD 1174/1987,
de 18 de septiembre (que regula el Régimen Juridico de los Funcionarios con Habilitacién Nacional).
CasTiLLO, por cierto, critica que la competencia para dictar la competencia de apremio se atribuya,
como propia —no por delegacién— a un funcionario, y no a un érgano de gobierno.

37 Asi, J. GONZALEZ PEREZ, Procedimiento Administrativo local II, Abella, 1988, pag. 520. Por su par-
te, LozANO («Potestades...», cit., pig. 46), teniendo en cuenta el RD 1174/1987 y también lo dispuesto
enel art. 6.4 RGR (que sefiala que serdn competentes para la gestién recaudatoria los 6rganos, servicios
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En mi opinién, lo dispuesto por el art. 5.3.c) del RD 1174/1987, si se pone en
relacién con lo establecido en el art. 164.1 de] TRRL, no deja lugar a la duda:
la competencia decisoria corresponde al Tesorero %

La concesién de aplazamientos o fraccionamientos, con sefialamiento de
garantias, seria, por el contrario, competencia del Alcalde *. Respecto de la
imposici6én de sanciones, la competencia correspondera al Alcalde o al Presi-
dente de la Diputaci6n .

También la figura del Tesorero tiene una trascendental importancia en el seno
de la organizaci6n local. El apartado 3 del art. 92 LRBRL atribuye a determinadas
funciones (entre ellas la tesoreria y la recaudacién) cardcter necesario en todas las
Corporaciones locales y reserva su responsabilidad administrativa a funcionarios
con habilitacién de cardcter nacional *!. El art. 164 TRRL, a su vez, sefiala que, en

o entidades que seiialen las normas orgénicas de cada entidad), sostiene que la titularidad de la compe-
tencia para la gestién recaudatoria (lo que incluye el dictado de la providencia de apremio), salvo que
las normas orgénicas de la entidad digan lo contrario, corresponde al Alcalde, sin perjuicio de que el
Tesorero, como Jefe del Servicio, sea quien la desarrolla y lleva a cabo. :

3 Dicha atribucién, ademds, no responde a un fenémeno de delegacién ni de desconcentracién, sino

que trae causa directamente de Ia LRBRL. No hay que olvidar que el art. 92.3 LRBRL reserva la res-
ponsabilidad administrativa a los funcionarios con habilitacién nacional (excepcién: art. 92.4) que ocu-
pen el puesto de trabajo encargado de la Tesoreria. Segun el art. 164.1 del TRRL, al Tesorero le
corresponde la Jefatura del Servicio «con el alcance y contenido que se determinen reglamentariamente
por la Administracién del Estado». Desarrollo reglamentario (RD 1174/1987) que incluye como conte-
nido de tal Jefatura la competencia para dictar la providencia de apremio. Al Alcalde le corresponderia
dnicamente (segun el art. 41.19 ROF) la organizaci6n del Servicio de Recaudacién. El hecho de que lo
dispuesto en este Decreto no sea sino concrecién de lo dispuesto en el propio TRRL salva, en mi opi-
nién, la aplicacién de la cldusula residual de competencia del Alcalde.

Y ello trae consigo, a mi juicio, que la competencia para resolver el recurso de reposici6n (regulado en el
art. 14.4 LRHL) sea, también, del Tesorero, en contra de lo que sefiala LOZANO, «Potestades...», cit., p4g. 68.
En este sentido, por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Galicia, de 14 de diciembre de 1994 JTA 1614) o la
Contestacién de la DGCHT a una consulta formulada por un Ayuntamiento (de 4 julio 1989, publicada en
Carta Tributaria, n.° 104, pigs. 111-112), y en la que, por cierto, se entiende que los precios piiblicos locales
han de quedar fuera del régimen impugnatorio del art. 14 LRHL, al no ser recursos tributarios. También se ma-
nifiestan en favor de la competencia del Tesorero para la resoluci6n del recurso de reposicién, en la doctrina, A.
PEREZ LUQUE, «Las providencias de apremio de los Tesoreros locales y su impugnaci6n a través del recurso
de reposicién», El Consultor, n.° 20 (1989), pag. 2.003; R. OLANETA FERNANDEZ-GRANDE, Impugna-
cion de tributos locales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pégs. S0-51; o J. PAGES 1 GALTES, Manual del
Impuesto sobre Actividades Econdmicas, Diputacié de Barcelona-Marcial Pons, Madrid, 1995, p4g. 595.

3 Asilo sefala CASTILLO (Recaudacion... , pg. 43), para quien dichas competencias se fundamentan
en el art. 21.1.i) de la LRBRL, lo que supondrm que no serfan susceptibles de delegacion —art. 21.3
LRBRL—. .

4 ARNAL, «La gestion...», cit., pag. 56.

4" Unicamente, segiin seiiala el apartado 4, podrd ser atribuida dicha responsabilidad a miembros de la

Corporaci6n o funcionarios sin dicha habilitacién en supuestos excepcionales previstos en la legislacién
del Estado.
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relacién con las Entidades locales para las que asi se establezca reglamentaria-
mente, existird un puesto de trabajo especifico que tendra atribuida la responsabili-
dad administrativa de las funciones de tesorerfa y recaudacién . El Tesorero, sefiala
este precepto, ostenta la Jefatura de los Servicios correspondientes (lo que incluye
al Servicio de Recaudacién). En definitiva, la responsabilidad administrativa, al
menos por lo que se refiere a la recaudacion, asi como la Jefatura del Servicio de
Recaudacion, se encuentra reservada al funcionario adscrito a un puesto de traba-
jo que necesariamente debe existir en el Ente local (Tesoreria) **.

1.3.  ;Puede la «descentralizacion funcional» en el organismo auténomo
local alcanzar a las atribuciones de los érganos representativos o, en
su caso, del Tesorero de las Entidades locales?

A) A esta cuestién ha contestado con rotundidad y en sentido negativo
Diaz CaMpPMaNY. Algunas de las facultades decisorias de los 6rganos de go-
bierno —seiiala Dfaz CAMPMANY— son delegables, «pero la delegacion ge-
nérica o especifica s6lo puede ser —y conviene subrayar el sélo— a favor de
la Comisién de Gobierno o de miembros de la Corporacién, como claramente
resulta de los articulos 23.4 de 1a Ley de Bases y 43 a 45 y 51 del Reglamento
de Organizacidn, por lo que no cabe a favor de un érgano de gestidn, tenga o no

2 Elart 163 prevé esta misma exigencia en relaci6n con las funciones de intervencién: control y fis-
calizacién interna de la gestién econémico-financiera y presupuestaria y de la contabilidad.

3 siel Ayuntamiento cuenta con Secretaria de segunda clase [entre 5.001 y 20.000 habitantes o los
de menos de 5.000 con més de 200 millones de presupuesto —art. 12.1.b) RD 1174/1987, de 18 de sep-
tiembre—], dicho puesto de trabajo podré ocuparse por un funcionario con habilitacién nacional o por
funcionarios seleccionados por la propia Entidad, salvo que ésta se haya agrupado con otras para el sos-
tenimiento comiin del puesto tinico de Intervenci6n, en cuyo caso necesariamente habr4 de ser funcio-
nario de habilitacién nacional. En las Corporaciones dotadas de Secretaria de primera clase
[Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares, Ayuntamientos de capitales de provincia o
de Municipios con mds de 20.000 habitantes —art. 12.1.a) RD 1174/1987—] el puesto de trabajo habr4
de ser cubierto necesariamente con un funcionario de habilitacién nacional. El resto de entes locales
(Comarcas, Areas Metropolitanas, Mancomunidades, etc.), dependiendo del tipo de Secretaria que les
asigne, previo informe de la CA. Todo ello segiin lo dispuesto en el art. 18 del RD 1174/1987.

En los Entes con Secretaria de primera podran crearse varios puestos diferenciados para cumplir las
funciones que cubre la Tesoreria; todos ellos ocupados por funcionarios con habilitacién nacional (art.
19.1 RD 1174/1987).

Se prevé una excepcién en relacién con los Ayuntamientos con Secretaria de tercera clase (Municipios
de menos de 5.000 habitantes y presupuesto inferior a 200 millones de pesetas). En tal caso, tal puesto
de trabajo no es necesario; las labores propias del mismo (entre las que est4 la responsabilidad adminis-
trativa de la recaudaci6n), habrin de ser atribuidas, bien a un miembro de la Corporacién, bien a un fun-
cionario cuya seleccién corresponda a la misma. Art. 18.4 RD 1174/1987. Sobre la calificacién de
Secretaria de tercera clase, art. 12.1.c) del anterior.
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personalidad» “. Tales funciones son —continia— mseparables de dichos 6r-
ganos, salvo delegacién en la forma consentida por la Ley .

Segiin la tesis expuesta, por tanto, la descentralizacién de los Servicios de gesti6n
tributaria por medio de la figura del organismo aut6nomo no podria suponer la trasla-
ci6n a dicha organizaci6n de aquellas atribuciones que, segiir hemos visto, corres-
ponden a los 6rganos de gobierno del Ente local o al Tesorero d¢ la corporacién.

B) Abhora bien, tal conclusnén que resulta absolutame ate 16gica en rela-
cién con actos de gobierno *, no lo parece tanto cuando .: refiere a la compe-
tencia para la emisién de los dlstmtos actos administrativos que se producen en
el desarrollo de los procedimientos tributarios, que no parece que puedan cali-
ficarse como actos de gobierno, sino de gestién, y que ademds se encuentran
(con alguna excepci6n) extraordinariamente reglados .

De hecho, un sefialado sector de la doctrina sostiene que incluso las atribu-
ciones de estos 6rganos necesarios pueden ser objeto, no ya de delegacién, smo
también de desconcentracion (ya sea territorial, ya sectorial o funcmnal)
pues lo contrario serfa «condenar la desconcentracién al plano de las funcmnes
auxiliares de propuesta, sugerencia o, mforme' restriccién que en modo alguno
se deduce del régimen local basico» “°. No significa esto que no haya limites a

4 F.Dfaz CAMPMANY, «Los organismos auténomos de la Administracién local», REDA, n.° 88 (octu-

bre-diciembre 1995), pags. 531-533.
45 Ibidem, pag. 533.

46 Enlalinea de la idea expuesta por J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ [«Funciones, servicios y presta-
ciones de las Entidades locales», cit., pdg. 56] de que hay determinadas decisiones que «deben perma-
necer en manos de los representantes politicos democréticamente elegidos», no siendo posible que estos
ultimos hagan «dejaci6n de las responsabilidades de gobiemo, so capa de un supuesto tecnicismo de las
decisiones». De hecho, el propio DAz CAMPMANY se refiere siempre a los actos de gobierno y direccién
que se atribuyen a los 6rganos de gobierno.

41" Todo ello con independencia de la dificultad, de todos conocida, que implica la distincién de estos
dos conceptos (gobierno y administracién) y consecuentemente de los actos que responden a uno y otro
concepto.

43 L. PAREIO ALFONSO, «La potestad de autoorganizacién...», cit., pig. 28. Este autor argumenta de la
manera siguiente: el art. 24 LRBRL prevé, en relacién con los Ayuntamientos, la creacién de 6rganos
territoriales de gestién desconcentrada. No se prevé en relaci6én con las Diputaciones; no obstante, en
ausencia de prohibicién legal, debe entenderse abierta esta posibilidad también a las Diputaciones, pues
estas tltimas no pueden ver reducida su potestad de autoorganizacién por debajo de la de los Ayunta-
mientos. Tal previsién (art. 24 LRBRL) serviria, por el argumento de maiore ad minus (siempre en la
opinién de PAREIO, Ibidem, p4g. 28), para ilustrar el doble car4cter (no sélo territorial, sino también sec-
torial) de la desconcentracién. De ahi que resultaria absolutamente legitima la opci6én del ROF, que
contempla, ademis de supuestos de desconcentracién territoriales, otros de carécter sectorial, sin otro li-
mite que el respeto a la legislacién de régimen local.

49 Pareso, «La potestad...», cit., pig. 29. En sentido andlogo, T. QUINTANA LOPEZ, «La desconcentracién
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tal redistribucién, que, obviamente, no puede llegar a desnaturalizar la funcién
que, constitucional y legalmente corresponde a los érganos necesarios (de go-
bierno) de tales entidades *°. El propio art. 24 LRBRL apunta el limite: la des-
concentracion no podrd lesionar la unidad de gobierno y gestidn del municipio.
Este limite excluiria, l6gicamente, las competencias sefialadas como indelega-
bles, por cuanto estas ulumas, como apunta QUINTANA LGOPEz, son todas ellas
expresién de dicha unidad *'

Si se acepta lo anterior, resulta claro que las atribuciones que interesan a los
efectos de este trabajo (emisién de los distintos actos administrativos que se
producen en el seno de los procedimientos de gestién tributaria; actos tipica-
mente de gestion —no de gobierno— y salvo excepcion extraordinariamente
reglados) podrian ser objeto de desconcentracién. Y, en mi opinién, debe ex-
tenderse el mismo razonamiento al fendmeno de la descentralizacién sectorial
o funcional, por medio de la atribucién de personalidad juridica a los 6rganos a
quienes se encarga la gestioén de los respectivos servicios; esto es, a la creacion
de organismos auténomos.

A mi juicio, ademds, tal conclusién se encuentra claramente implicita en el
art. 85. LRBRL. Si la propia LRBRL permite descentralizar determinados ser-
vicios dotando de personalidad, a tal efecto, a los érganos a quienes se atribuye
la gestién de estos dltimos, parece claro que estd estableciendo €l marco nor-
mativo que permite atribuir a dichos entes la realizacion de todas aquellas actua-
ciones administrativas que mtegren la gestion de tales servicios ° 2, Incluidas
aquellas que impliquen el ejermcm de atribuciones en principio mtegrantes del
4mbito de competencia de los 6rganos necesarios (Alcalde, Pleno, etc.) >*. Con

en la organizacién de los Municipios», DA, n.° 228 (octubre-diciembre 1991), p4gs. 156-157.

30 parEsO, Ibidem, pig. 29.

31 «La desconcentracién...», cit., pags. 156-157. En principio, sefiala este autor, €l hecho de que deter-

minada atribucién no pueda ser delegada no prohibiria necesariamente su desconcentracién. Lo que su-
cede es que si se consideran dichas atribuciones se comprueba que materialmente no seria posible
tampoco su desconcentracién. Pues, como seiiala la propia LRBRL, la desconcentracién (se refiere a los
6rganos territoriales) no podrd ir en «perjuicio de la unidad de gobierno y gestién del Municipio» y las
competencias calificadas como indelegables son sin duda manifestacioén de dicha vnidad. :

2 Lo que a su vez sirve, nuevamente por el argumento de maiore ad minus, para demostrar la posibi-
lidad de crear 6rganos de gestién desconcentrada.

% Un ejemplo de lo anterior lo ofrece el RD 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Re-
glamento de Gestién Urbanistica. En el mismo se prevé la posibilidad de 1a descentralizacién funcional
de los Servicios de Gerencia urbanistica (art. 15.3). Y se prevé que se pueda descentralizar en los mis-
mos atribuciones como la de la concesién de licencias urbanisticas, cuya emisi6n es atribucién del Al-
calde [art. 21.1.11) LRBRL y 24.e) TRRL]. Apunta éste de las Gerencias de Urbanismo como ejemplo
de organismo auténomo administrativo (que ejerce funciones tipicamente administrativas) R. TOLEDANO
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la excepcidn, eso sf, de los actos de gobierno. Asi, por ejemplo, parece que ta-
les 6rganos (o aquéllos en quienes deleguen) mantendrén en todo caso las fa-
cultades para dirigir, inspeccionar e impulsar los respectlvos servicios, en las
que si parece concurrir un cierto componente gubernativo >,

C) Respecto de las atribuciones del Tesorero se plante.\n también algunas
dudas. Por un lado, porque la normativa de régimen local 7.>serva a estos fun-
cionarios la responsabilidad de las funciones recaudatorias y de tesoreria. Por
otro, porque, a diferencia de lo que ocurre con Secretarivs € Interventores, no
se prevé expresamente la posibilidad de delegacién en otrcs funcionarios de la
Corporacién *.

De lo anterior, a mi juicio, se extraen determinados limites: esta claro, por
ejemplo, que el Tesorero ostenta la Jefatura de los Servicios de Recaudacién,
atribuci6n esta iltima que le atribyye expresamente el art. 164.1 TRRL, inse-
parable de la responsabllldad administrativa que le reserva —esto es clave—
este mismo precepto %, :

Pero no creo que ello obligue a negar a radice 1a posibilidad de delegar o
desconcentrar la competencia para dictar los sucesivos actos administrativos
que integran este procedimiento (y que, corresponden en principio, pero no por
mandato directo de la LRBRL o del TRRL, sino del D.1174/1987, al Jefe de
los Servicios de Recaudacidn) siempre que asi se prevea en los Reglamentos
Orgémcos de los propios entes locales, en virtud de los cuales, no se olvide,
ejercen estos dltimos su potestad de autoorganizacién®’. O, como en el supues-
to que interesa al objeto de este estudio, que puedan atribuirse a un organismo
auténomo, en virtud de una descentrahzacuén funcional que encuentra su am-
paro normativo en el art. 85.3 LRBRL

CANTERO, «El servicio piblico local: modos de gestién», en Cuadernos de Derecho Judicial; XXIX,
cit., pag. 482.

% Esto supone, en definitiva, la existencia de una relacién de tutela sobre la actuacién del organismo
auténomo.

3 Siests previsto, como se ha dicho en el texto, respecto de algunas de las atribuciones propias del
Secretario (art. 13.2, RD 1174/1987) o del Interventor (art. 17.2, RD 1174/1987). Las SSTS de 4 de di-
ciembre de 1990 (Arz. 10124) y 24 noviembre 1992 (Arz. 9184), han reconocido la legalidad de tales
disposiciones, seiialando, eso si, que los actos emanados por el delegado habrén de entenderse produci-
dos como si inmediatamente derivasen del 6rgano delegante.

% vy que el art. 92.3 LRBRL ya reservaba, previamente, a funcionarios con habilitacién nacional.

57 De la misma manera que, como se vio atris, el Reglamento citado en el texto prevé la delegacién
de determinadas atribuciones de los Secretarios o los Interventores. Pues el hecho de que este tltimo no
prevea tal posibilidad en relacién con las competencias de los Tesoreros no significa que lo proscriba.

38 No obstante, de que esta conclusién no resulta tan evidente es buena prueba la férmula usada por el
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1.4. Recapitulacion

De lo que, en cualquier caso, no existe duda alguna es de que el objeto de
estos organismos auténomos no tiene por qué quedar restringido a la prestacién
de apoyo o asistencia técnica para el ejercicio de las funciones tributarias. Pues
nada impide que funcionarios adscritos al organismo auténomo puedan llevar a
cabo incluso actuaciones de inspeccién o recaudatorias.

Si se aceptase la tesis de Dfaz CAMPMANY (que no compartimos) habrian de
excluirse las atribuciones de los 6rganos de gobierno, que no podrian trasladar-
se al organismo auténomo *. En caso contrario, las tnicas competencias que
no pueden trasladarse al orgamsmo auténomo son las que puedan afectar a la
unidad de gobierno y de gestlén

Conviene, en todo caso, hacer referencia a una importante cuestion: la del
mecanismo en virtud del que se traslada a estos organismos auténomos el ejer-
cicio de determinadas funciones. La cuestién debe analizarse desde la conside-
raci6én de la relacién existente entre el organismo auténomo y el Ente matriz,
relacién que, independientemente de si se califica como de jerarquia o de tute-
la, implica una marcada dependencia del primero respecto del segundo . Ello

OALGT de la Diputacién de Barcelona, de colocar como Tesorero del Organismo Auténomo al Tesore-
ro de la Diputaci6n (cfr. A. ACIN FERRER, «La organizacién de los servicios de gestién en la Diputaci6n
de Barcelona», Tratado de Derecho financiero y tributario local, cit., p4g. 266). La finalidad de ello
estd clara: si se entiende que tales funciones no pueden trasladarse al OALGT, dichos actos seguirdn
siendo vélidos si son dictados por el Tesorero de la Diputacién en su condici6n de tal.

¥ Este dltimo admite expresamente que el organismo ejerza funciones piblicas, eso si, mediante fun-
cionarios.

% Entre las que parece que deben incluirse, segin se ha visto (QUINTANA LOPEZ, «La desconcentra-
cién...», cit., pigs. 156-157) aquellas a las que se califica de indelegables, por cuanto que todas ellas se-
rian expresién de aquella unidad. Entre estas competencias indelegables, en materia tributaria, se
encontrarian, si se sigue la opinién de CASTILLO (Recaudacion..., pig. 43), 1a concesién de aplazamien- -
tos o fraccionamientos, con sefialamiento de garantfas, que serian competencia indelegable del Alcalde,
al tener fundamento en ¢l art. 21.1.i) de la LRBRL. Esto ultimo no deja de resultar dudoso. Y, desde lue-
go, no lo entiende asi el Reglamento Orgénico y Funcional del Organismo Auténomo Local para la gestién
tributaria de la Diputacién de Barcelona, que atribuye tal facultad, en el seno de su organizaci6n, al Gere-
rente del citado organismo auténomo: art. 50.a) del citado Reglamento (citamos por el texto de dicho Re-
glamento, tal y como queda tras la aprobaci6n definitiva, por ausencia de reclamaciones contra la
aprobaci6n provisional de 23 de noviembre de 1995, de determinadas modificaciones a los mismos, y que
es objeto de publicacién en el BOP de Barcelona 6 de febrero de 1996).

6! La naturaleza de esta relacién se discute en la doctrina, en relacién con los organismos auténomos

del Estado. Por un lado, se seiiala que esta relacién es jerdrquica; esta postura la sostiene, G. ARINO OR-
Tz, La Administracion institucional (bases de su régimen juridico). Mito y realidad de las personas ju-
ridicas del Estado, 2." edici6n, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1974, pags. 2-23, passim;
y es acogida més tarde por F. J. JIMENEZ DE CiSNEROS CID, Organismos auténomos en el Derecho publi-
co espaiiol: tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987, p4g. 287, si bien no hace extensiva tal con-
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permite afirmar que la atribucién de competencias a este tipo de entes no supo-
ne una auténtica «descentralizacién», sino més bien un fenémeno de «descon-
centraci6n» de las competencias ®, por cuanto resulta evidente que el Ente
titular de las mismas no traslada su titularidad, sino meramente su ejercicio, a
la vez que mantiene importantes potestades de tutela, no sélo juridica, sino
también material ®,

2. Lasociedad mercantil de capital integra (o mayoritariamente) local
2.1. La «huida del Derecho administrativo»

Una de las cuestiones que en mayor medida ha recibido la atencién de la
doctrina administrativista de los dltimos tiempos ha sido 1a denominada «huida

clusién a todos los organismos auténomos del Estado. Excluye, por ejemplo, a los organismos auténo-
mos necutrales (Banco de Espaiia, RTVE, etc.) o a las Universidades.

Sostienen, por su parte, que la relacién existente es de tutela, que incluye un cierto poder de direcci6n,
GARcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, cit., pdg. 394. Tam-
bién en esta linea, GALLEGO/DE MARCOS, Derecho Administrativo, cit., pigs. 126-127, hablan de tutela
plena, tanto juridica como material (tutela de oportunidad: directrices, circulares, instrucciones), excep-
cién hecha de las Universidades.

62 Asf lo sefialan GALLEGO/DE MARCOS, Derecho Administrativo..., cit., pag. 127. Todo ello, 16gica-

mente, siempre que se entienda por «descentralizacién» y «desconcentracién» lo que dichos autores de-
finen como tal (vid. en el trabajo citado, pags. 124 y ss.).

> En nuestra doctrina, ESEVERRT ha sostenido, en relacién con un supuesto en concreto (el OALGT de
la Diputacién de Barcelona), que el ejercicio de la gestién tributaria a través de la creacién de Entidades
responde a la figura de la encomienda de gestién del art. 15 de la LRJPAC. Lo que supondria varias co-
sas: que la Diputacién mantendria la titularidad de las competencias y que los actos administrativos ha-
brian de ser dictados en nombre de dicha entidad (E. ESEVERRI MARTINEZ, «La organizacién de los
servicios de gestién. Delegaciones y colaboracién interadministrativa», en Tratado de Derecho Finan-
ciero y Tributario local, cit., pags. 215-218; también en «Las Diputaciones como Administraciones de-
legadas de las Entidades Locales», en la misma obra colectiva, pig. 225).

Esta interpretaci6n plantea un problema, pues lo cierto es que algunas de las facultades que se atribuyen
al OALGT de la Diputacién de Barcelona en modo alguno pueden ser objeto de encomienda de gestién,
al menos tal y como se regula en el art.15 de la LRJPAC.

En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en dicho precepto: a) la encomienda no puede incluir mis que la
realizacién de tareas de cardcter material, técnico o de servicios (ap. 1); y b) ser4 el 6rgano o entidad
encomendante el responsable de dictar cuantos actos o resoluciones de carécter juridico que den soporte
o en los que se integre la concreta actividad material objeto de la encomienda.

Y nada mis lejos del fenémeno que se produce en relacién con aquel organismo auténomo, a quien se
atribuyen, entre otras facultades (lo que recoge, asimismo, ESEVERRI) la prictica de las liquidaciones o
la recaudaci6n de los tributos, cuando la competencia sea de la Diputacién, ya como competencia pro-
pia —en relacién con sus tributos— o delegada v.g. tributos municipales [art. 4.b) y ¢) de los Estatutos
del OALGT (modificaci6n definitiva de los mismos aprobada definitivamente por el Pleno de la Dipu-
tacién de Barcelona el 25 de enero de 1996: BOP de Barcelona, n.° 32, de 6 de febrero de 1996)]. La fa-
cultad para emitir los actos de liquidacién corresponden al Gerente del OALGT (art. 19.1 Estatutos). La
de dictar la providencia de apremio y autorizar la subasta de bienes embargados, al Tesorero del
OALGT [art. 48.2.b) Reglamento Orgénico del OALGT, cit.). Al OALGT corresponde, ademis, 1a reso-

122

REALA-1998, nim. 276. BARQUERO ESTEVAN, JUAN MANUEL. LA ORGANIZACION DE LAS ADMI...



REALA-1998, nim. 276. BARQUERO ESTEVAN, JUAN MANUEL. LA ORGANIZACION DE LAS ADMI...

LA ORGANIZACION DE LAS ADMINISTRACIONES LOCALES ..

del Derecho administrativo». Y ello como consecuencia del espectacular auge
que, en los dltimos tiempos, ha experimentado el fenémeno de creacién de En-
tes instrumentales de los tipos més diversos (no sélo en el dmbito de la Admi-
nistracién del Estado, sino también en el de las CC.AA. y los EE.LL.) para la
realizacién de determinadas actividades (incluso funciones piblicas en sentido
estricto) por parte de los poderes ptiblicos.

A) Del porqué de este fenémeno y de su calificacién como «huida del De-
recho administrativo» da cumplida cuenta la exposicién que del mlsmo se hace
en el conocido manual de Garcfa DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ *: 1a justifi-
cacién de este tipo de entidades instrumentales se vincula a la existencia de deter-
minadas necesidades de gesti6n, especialmente en relacién con algunos servicios
piblicos que, por su contenido especializado (sobre todo si suponen una ges-
tién econdémica), requieren de una organizacién independiente y de una gestion
técnica separada. Ello se hace efectivo con la atribucién de la veste formal de
la personalidad jun’dica «que supone que las relaciones juridicas necesarias
para la gestion del servicio concluyen en la propia organizaci6n y no se trans-
fieren (...) a la Administracién matriz» %. Ello permite, ademds, una cierta «au-
tonomia financiera» que sélo en determinados supuestos goza de verdadera
justificacién, respondiendo en otras ocasiones simplemente a la finalidad de es-
capar de las rigideces del Derecho presupuestario general %. Y no sélo del De-
recho presupuestario; también del Derecho administrativo comiin: dichos entes
se someten a sus estatutos especificos que incluyen normalmente remisiones
mds o menos amplias al Derecho privado ¢'.

El fendmeno se ha desorbitado en los dltimos tiempos, al amparo de algunas
modificaciones normativas (LEEA y LGP) en las que se consagraba la existencia
de una amplia gama de posibles combinaciones por lo que se refiere al Derecho
aplicable a dos elementos fundamentales: organizacion, por un lado, y activi-
dad, por otro %

lucién de los recursos contra los actos de gesti6n tributaria (art. 10 Reglamento Orgénico del OALGT),
salvo los que se planteen contra providencias de apremio y autorizaciones de subasta de bienes embar-
gados, que se interponen ante el Tesorero del OALGT [art. 74.1 a) y c) Reglamento Orgénico].

% E. Garcia DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo 1, cit., pigs. 383 y ss.
8 Ibidem, pg. 385.
% Ibidem, pag. 386.
7 Ibidem, pag. 387.

6 L. PAREIO ALFONSO («Organizaci6n y actividad en la Administracién piblica», en Eficacia y Admi-
nistracion. Tres estudios, cit., pig. 21) llegaba a sefialar que ello habia dado lugar a una situaci6n irre-
ductible a esquema, aparte de ofrecer serias dudas desde el punto de vista constitucional.

La LOFAGE parece introducir una simplificacién del esquema, reduciendo a tres las posibilidades. Se
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Las criticas que ha merecido esta situacién por parte de la doctrina (funda-
mentalmente la administrativista) han sido generalizadas *, aunque no falten
excepciones "°. Criticos y no criticos parten de un lugar comiin: que la persecu-
cién de la eficacia no justifica la elusién de los pnncxplos constitucionales que
vinculan el actuar de la Administraci6n piiblica ”"; principio de legalidad (vin-
culacién positiva de la Administracién); prohibicién de la arbitrariedad (art.
9.3 CE); objetividad, mérito y capacidad (art. 23 CE); lmparcmhdad (art. 103
CE); igualdad (arts. 14 y 23 CE) " A partir de esta premisa, no obstante, se
sostienen posturas diversas.

crea, para ello, una categoria, la de las Entidades piblicas empresariales (arts. 53 y ss.), a la que se re-
conducen todos aguellos fen6menos no encuadrables como organismos auténomos (arts. 45 y ss.) 0 so-
ciedades mercantiles estatales (DA 12.*). Estas entidades piblicas empresariales se califican como
«organismos piblicos a los que se encomienda la realizacién de actividades prestacionales, la gestién
de servicios o la produccién de bienes de interés piiblico susceptibles de contraprestacién», que se regi-
ran por el Derecho privado salvo en determinadas cuestiones; en particular, en el ejercicio de las potes-
tades administrativas que tengan atribuidas (art. 53.1y 2).

Pero también se mantienen los regimenes especiales de determinados organismos piiblicos, que segui-
ran rigiéndose por su legislacién especifica, y supletoriamente por la LOFAGE (DA 10.%).

Puede verse un anélisis general sobre esto dltimo en F. J. JMENEZ DE CISNEROS CID, «Organizaci6n ins-
trumental piblica en la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Piblica», DA,
n.% 246-247 (septiembre 1996-abril 1997), p4gs. 393 y ss. También en ese mismo nimero, trabajos més
especificos de A. PALOMAR OLMEDA, A. BETANCOR RODRIGUEZ 0 M. N. DE LA SERNA.

Por ejemplo, J. M. SALA ARQUER, «Huida al Derecho privado y huida del Derecho», REDA, n.° 75
(julio-septiembre 1992), especialmente pigs. 403-404; S. DEL Saz CORDERO, «Desarrollo y crisis del
Derecho Administrativo. Su reserva constitucional», en Nuevas perspectivas del Derecho Administrati-
vo. Tres estudios, Ed. UNED/Civitas, Madrid, 1992, pags. 101 y ss.; S. MARTIN-RETORTILLO, «Las em-
presas piblicas: reflexiones del momento presente», en AA.VV., Administracicén instrumental..., cit.,
especialmente pags. 1.055-1.063, o PAREIO, «Organizacién...», cit., passim.

" La excepcién més relevante, por la generalidad con que se formula, es la de I. BORRAJO INIESTA,
«El intento de huir del Derecho administrativo», REDA, n.° 78 (abril-junio 1993), p4gs. 233 y ss. Tam-
bién, en el campo de la contrataci6n por sociedades mercantiles de capital integramente piblico, E. MA-
LARET GARCfA, Piblico y privado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992,
Civitas, Madrid, 1993, pédgs. 79 y ss.

Estas ultimas tesis (BORRAJO y MALARET) las contesta contundentemente S. DEL SAZ CORDERO, «La huida
del Derecho administrativo: tltimas manifestaciones. Aplausos y criticas», RAP, n.° 133 (enero-abril 1994),
pégs. 82 y ss. También contesta a BORRAJO, en la misma linea que DEL SAz, S. MARTIN-RETORTILLO, «Re-
flexiones sobre la huida del Derecho administrativo», RAP, n.° 140 (mayo-agosto 1996), pags. 42-43.

" pe aquella premisa parten incluso los autores mds proclives a aceptar la libertad en el uso de las

formas privadas para la actuacién administrativa. Asi, por ejemplo, A. MENENDEZ REXACH, Proyecto
docente e investigador (inédito), 1992, p4gs. 531-532, quien acepta la libertad de formas para la presta-
ci6n de los servicios piiblicos (aunque no como principio absoluto: vid. por ejemplo, pags. 521 o 551-
552). También BorrAJO («El intento de huir...», cit., pdg. 235), que, como se ha visto, es quien defiende
con mayor amplitud ¢l recurso al Derecho privado para la regulacién del régimen juridico de la actua-
cién de la Administracién piblica.

2 A éstos afiade S. DEL SAZ («Desarrollo y crisis...», cif., pag. l75) la exigencid de actuar a través de

procedimientos, del art. 105.c) CE.
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B) La mids abierta a las férmulas privadas es la de BorrAJO, quien sostie-
ne que el recurso al Derecho privado no supone quiebra de dichos principios y
que el control del respeto a los mismos puede asumirlo la Jurisdiccién Civil .

Una postura mis matizada es la de MeNENDEZ REXACH, quien, aceptando
como principio general el de libertad de formas (para la prestacién de los servi-
cios publicos, ademds de para la actividad empresarial de los entes ptblicos y la
de pura gestién patrimonial), apunta la urgente necesidad de estudiar los limites a
dicho principio general "y, en especial, de las garantias que deben observarse en
la actuacién piblica en régimen de Derecho privado ™.

Por otro lado, hay quienes, sin discutir la vigencia del principio de libertad
de formas, ponen el acento en la necesidad de someter al control de los Tribu-
nales de lo Contencioso-Administrativo la actuacién de los poderes piiblicos,
independientemente de la forma de que aparezcan revestidos, por medio de la
técnica de los llamados «actos separables»

En esta misma linea (control por la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va) se mueven otras propuestas, como la de S. MARTIN-RETORTILLO, quien,
aceptando la validez de la técnica de los «actos separables», apunta su insufi-

B Borralo, «El intento de huir...», cit., passim.

™ Uno de esos limites seria la imposibilidad de admitir la gesti6n indirecta de los servicios que impli-

quen ejercicio de autoridad; Proyecto..., cit., pag. 521.

5 MENENDEZ REXACH, Proyecto..., cit., especialmente, pégs. 531-532, 551-552. En este trabajo se
aboga por un concepto material de Administracién (o de actividad administrativa) que incluiria cual-
quier actuacién de los poderes piblicos, aun en régimen de Derecho privado; inclusivo, pues, no sélo de
las actividades administrativas tipicas (ejercicio de potestades administrativas o gestién de servicios pi-
blicos), sino también de la actividad de mera gestién patrimonial. Ello permite afirmar el sometimiento
de dichos poderes, en el completo dmbito de su actuacién, a los derechos fundamentales y al sistema de
proteccién juridica de los ciudadanos (p.ej., pig. 510). La clave para ello es la ausencia de autonomia
de la voluntad de dichos poderes piiblicos, dado su sometimiento a la persecuci6n del interés general.
No hay, por tanto, actividad puramente privada de la Administracién (p4g. 510; el desarrollo de su ar-
gumentacién en las pdgs. 397 a 449).

Sobre esta propuesta se ha seialado en la doctrina que tiene la virtud de subrayar el necesario someti-
miento de toda actuacién de los poderes piblicos a los derechos fundamentales. Pero se le ha criticado
la asuncién de la libertad de eleccién de formas, pues «la adecuacién de los contenidos a las formas no
puede ser algo indiferente para el Derecho administrativo» (SALA ARQUER, «Huida...», cit., pig. 408).
También critico con tal construccién, PAREIO («Organizacién...», cit., p4g. 28).

76 Asi, GARCIA DE ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., pigs. 390-391. Segtin estos autores, «la
creacién, la direccin, las instrucciones o directrices determinantes de la gestién de los entes de la Ad-
ministracién, por mis que se revistan de forma mercantil o que actien ad extra en régimen juridico pri-
vado son siempre, y no pueden dejar de ser, actos administrativos de la Administracién Gltima de tutela,
que es ya, inequivocamente, una organizacién piblica sometida necesariamente al Derecho administra-
tivo. Estos actos (expresos o implicitos 0, en su caso presuntos...) son perfectamente “separables” de la
posible actuaci6n juridico-privada del ente de gestién y, por tanto, impugnables naturalmente»,
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ciencia para solucionar todos los problemas que, desde la perspectiva del respeto
a los principios sefialados, pueden presentarse cuando la Administracién actda in
veste de sociedades mercantiles y/o mediante procedimientos juridico-privados: en
ocasiones —apunta— se producen verdaderas situaciones de indefensién no que-
ridas, desde luego, por la Constitucién ”'. Este autor propone complementar la téc-
nica de los «actos separables» recurriendo a una perspectiva no s6lo subjetiva sino
también material de la actuacién administrativa y asi someter al control de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (al menos desde la perspectiva de los
principios apuntados): a) fodas las actuaciones de las Administraciones publi-
cas, y b) todas las actuaciones administrativas llevadas a cabo por personificaciones
con forma de sociedad mercantil que, aun no snendo en rigor Administraciones
ptiblicas, sf que son en todo caso poderes piiblicos ™.

Por dltimo, hay quienes rechazan, en mayor o menor medida, el principio
de libertad de formas. En esta linea destacan dos posturas. Por un lado, la de S. DEL
Saz, que postula la existencia de una reserva constitucional de Derecho admi-
nistrativo y de su Jurisdicci6n tutelar, que se califica de garanua institucional y
que tendria su fundamento en los arts. 103, 106 y 153.3 CE ™. Esta reserva no
obligaria a descartar la personificacién privada o la sujecién al Derecho comiin
de la Administracion en cualesquiera actividades, pero si respecto de las que
supongan ejercicio de soberania o que sean manifestaciones de mando o autori-
dad. M4s atin, permite limitar su &mbito a las actividades de gestién econémica
de la Administracién, esto es, las puramente comerc:ales e industriales en el
sentido de producci6n o dacién de bienes al mercado *. Por otro lado —ésta es
la segunda tesis anunciada—, PAREJO ALFONSO sostiene que la capacidad juri-
dico privada atribuible a una Administracién es parcial y limitada, quedando
necesariamente excluida de la misma las actividades constltutlvas del giro o
trafico propio y especifico de la Administraci6n piblica *'.

" S. MARTIN RETORTILLO, «Reflexiones...», cit., pig. 42.

" Ibidem, especialmente pags. 53-56. ( o
" S, pEL SAzZ CorDERO, «Desarrollo y crisis...», cif., p4gs. 173 y ss.; se suma R. PARADA VAZQUEZ,
Derecho Administrativo 1. Parte General, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992, pags. 24 y ss. También asu-
me la existencia de la garantia institucional de Administracién pdblica, A. TRONCOSO REIGADA, Privati-
zacion, empresa publica y Constitucion, Departamento de Derecho piblico y Filosofia del Derecho de
la Universidad Carlos III de Madrid-Marcial Pons, Madrid, 1997, pé4gs. 127 y ss. No obstante, para este
autor, la garantia institucional por sf misma no impide recurrir al Derecho privado; esto iltimo sélo se
deriva de la reserva constitucional de Administracién, que también existe (ibidem, pégs. 135 y ss.) y
cuyo dmbito vendria a coincidir con el de la garantia institucional.

Una critica a la configuracién de dicha reserva como garantia institucional en PAREIO, «Organiza-
cién...», cit., pigs. 27-28.

8 tbidem, pag. 179.

8 . Organizacién...», cit., especialmente pags. 77-85. A conclusiones similares, a mi juicio, llega TRON-
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C) A lacritica de «huida al Derecho piblico» no ha sido ajena la materia
que nos interesa: la organizacién del ejercicio de las funciones tributarias. De
hecho, pertenece a este dmbito uno de los supuestos elegidos por la doctrina
para ejemplificar (y criticar) la ya famosa «huida al Derecho privado»: la crea-
cién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria *2

Lo que interesa al objeto de este trabajo, sin embargo, es un fenémeno pe-
culiar que se ha desarrollado en el 4mbito local. Me refiero a la creacién, por
parte de determinados entes locales (mds concretamente, Ayuntamientos), de
sociedades mercantiles de capital integramente perteneciente a la respectiva
entidad local (la tercera de las formas de gesti6n directa prevista por el art. 85.3

coso (Privatizacion..., cit., p4gs. 136 y ss.), para quien existe una reserva de Administracién, en cuyo
4mbito quedaria excluido el recurso al Derecho privado (tanto en el plano funcional como en el organi-
zativo). Esta reserva de Administracién alcanzaria, segun este autor: por un lado, a las funciones de
gobierno o de direccién politica; por otro, dentro de la funcién ejecutiva, a la actividad de policia 'y .
a la actividad de fomento. Este autor asume un concepto amplio de policia, que no se aleja de la
concepcién tradicional, como aquella actividad de los poderes publicos que limita los derechos de
los ciudadanos para garantizar la convivencia [vedse la analogia con la concepci6n sostenida en su
momento (apoyidndose en SANTI ROMANO y MERKL) por JORDANA DE PozAs: «medio de mantener el
orden piblico, ampliamente entendido, mediante la limitacién de las actividades privadas, y de resta-
blecerlo por la fuerza una vez perturbado»; L. JORDANA DE Pozas, «Ensayo de una teoria del fomento
en el Derecho administrativo», Revista de Estudios Politicos, n.° 48 (1949), y més tarde en la obra pu-
blicada en homenaje al mismo autor, Estudios de Administracion local y General, IEAL, Madrid,
1961, tomo I, pig. 479]. Pero, por lo que aqui interesa, en dicho concepto se incluye expresamente
la actividad de recaudacién de impuestos. Contra la inclusién de esta actividad dentro del concepto
de policia, sin embargo, F. GARRIDO FALLA (Tratado de Derecho Administrativo, 2.* edicién, Ma-
drid, 1962, IEP, vol. II, pdg. 122; en la 9.* edicién —Tecnos, Madrid, 1989—, pigs. 155 y ss.). Para
este autor, la actividad administrativa dirigida a asegurar el cumplimiento por los particulares de las presta-
ciones forzosas impuestas por el ordenamiento integraria, al lado de las de policia, la que él denomina «acti-
vidad de coacci6n».

82 Sobre esta cuestin es obligada la consulta del trabajo de E. OrTiz CALLE, Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria [Tesis doctoral (inédita) presentada en la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas
de la Universidad Carlos Il de Madrid, 1996], especialmente pdgs. 56-138, en el que se defiende que la
AEAT constituye un Ente instrumental regido bdsicamente en su organizacién y funcionamiento por el
Derecho piiblico, en lo que constituye una postura opuesta a la m4s comiin entre quienes se han acerca-
do a este tema. En efecto, la mayorfa de la doctrina se ha mostrado extremadamente critica con la creacién
de la AEAT. Asi, por ejemplo, se llega a tachar a la AEAT de ser una «empresa mercantil dictando actos
administrativos» (J. L.VILLAR PALAsf, «Tipologia y derecho estatutario de las Entidades instrumentales de
las Administraciones piblicas», en AA.VV., Administracion instrumental..., 1, cit., pags. 159-160; de
manera andloga, I. ETXEBARRIA ETXEITA, «Las formas de prestacién de los servicios piblicos. Los orga-
nismos auténomos locales», RVAP, n.° 41 (1995), p4g. 423; o S. MARTIN-RETORTILLO, «Reflexiones...»,
cit., pig. 54). Pero la critica mis comin es la que se refiere al sometimiento al Derecho privado de la
AEAT en determinadas cuestiones (contratacién y personal) asi como, sobre todo, al régimen presu-
puestario y de retribuciones del personal. Estas posturas criticas (FERREIRO, PITA GRANDAL, BAENA
AGUILAR/HERRERA MOLINA/SERRANO ANTON), pueden consultarse en el trabajo citado de ORTIZ CALLE
(pdgs. 27 y ss.).
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de la LRBRL), para el desarrollo de determinadas actividades relacionadas con
la gesti6n de los tributos locales **

2.2. ;Puede una sociedad mercantil ejercer las funciones tributarias?

La posnblhdad de hacer uso de una forma organizativa de Derecho pnvado para
el ejercicio de las funciones tributarias resulta francamente controvertida *. En el
ambito local crea alguna confusidn la redaccién del art. 85.2 de la LRBRL que,
segiin ya nos consta, sefiala que los servicios puiblicos locales podrén ejercerse
directa o indirectamente, con la excepcién de los que xmpllquen ejercicio de
autoridad, que no podrén prestarse de manera indirecta . La duda que plantea
este precepto es si del mismo puede extraerse, sensu contrario, 1a posibilidad
de gestionar los servicios que impliquen ejercicio de autoridad a través de cual-
quier férmula de gestién directa, mc]usnve la sociedad mercantil de capital per-
teneciente integramente a la entidad local

El hecho de que el art. 85 LRBRL hable de servicios locales no es proble-
ma pues, como Yya se ha dicho, se estd haciendo uso de un concepto muy am-

8 Asi, por ejemplo, en el Municipio de Madrid, la sociedad mercantil ERESA. También (segiin seiia-
lan A. BAENA AGUILAR/P. M. HERRERA MOLINA/F. SERRANO ANTON, La Agencia Tributaria frente al
contribuyente, Comares, Granada, 1993, pag. 53) existen sociedades de este tipe en Las Palmas, Méla-
ga y Valladolid. También la Diputacién de Cérdoba ha creado una entidad de este tipo: EPRINSA (Em-
presa Provincial de Recaudacién e Informdtica, SA); cfr. NIETO MONTERO, La gestion..., cit., pig. 147.
El fenémeno no es exclusivo del 4mbito local: v.g. Sociedad Regional de Recaudacién del Principado
de Asturias, S.A.

84 Especialmente si se parte de la premisa de que tales funciones han constituido desde siempre «una

de las funciones nucleares del Estado», como sefiala F. GARRIDO FALLA, «Origen y evoluci6n de las en-
tidades instrumentales de las Administraciones publicas», en AA.VV, Administracién instrumental. Li-
bro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, tomo I, p4g. 42. En sentido
andlogo, J. L. VILLAR PaLas|, «Tipologia...», cit., pig. 159.

8 En sentido andlogo, el art. 95.1 TRRL sefiala que los servicios que impliquen ejercicio de autoridad
sélo podrén ser ejercidos por gesti6n directa. También excluye la gesti6n indirecta para los servicios
que impliquen ejercicio de autoridad el art. 156.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

8 F. ). FERNANDEZ GONZALEZ [«La Ley de Contratos de las Administraciones publicas y el contrato de
gestién de servicios piiblicos en la Administraci6n local», REALA, n.° 268 (octubre-diciembre 1995), p4g.
979] seiiala que, tras la entrada en vigor de la LCAP, que excluye también del contrato de gestién de
servicios publicos los supuestos en que la gestién se realice a través de sociedades de capital integra o
mayoritariamente local, habrd que considerar este tiltimo supuesto (socicdad de capital mayoritariamen-
te de la Administracién local correspondiente o de entes piiblicos dependientes de la misma) como un
supuesto de gestién directa. No obstante lo anterior, las referencias del texto se hardn normalmente a la
sociedad de capital integramente local, si bien lo mismo que se diga respecto de éstas valdra también
para las sociedades de capital mayoritariamente del Ente local, salvo cuando se haga referencia a la
composicién de los 6rganos de administracién.
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plio de servicio, que puede incluir la actividad administrativa de gestion tribu-
taria. Es preciso, ahora, responder a la cuestién principal; la de si para el ejerci-
cio de las funciones tributarias puede recurrirse a la férmula organizativa, de
caricter privado, que recoge el art. 85.3.c) de la LRBRL.: la sociedad mercantil
de capital perteneciente integramente a la entldad local. La respuesta a esta
cuestién, en nuestra opinién, ha de ser negatnva

A) Por un lado, dichas funciones han de ejercerse con sujecion a su especifi-
co régimen juridico, que es de cardcter administrativo. Si se encarga su ejercicio a
una sociedad mercantil, esta ultima habrfa de actuar, en consecuencia, con someti-
miento a dicho régimen, lo que resulta claramente contradictorio con el réglmen
juridico propio de este tipo de entes (mercantil) . Ello excluye, en prmmplo
el uso de esta férmula orgamzatlva para el ejercicio de funciones piblicas *y, en
consecuencia, de las tributarias *. No obstante, este argumento no resulta decisivo,
pues nada parece impedir que, por expresa determinacién legal, se excepcionase
para las (o para algunas) sociedades de capital integramente piiblico aspectos con-
cretos del régimen general de las sociedades mercantiles: por ejemplo, el so-
metimiento de éstas, en determinadas relaciones, al Derecho piiblico *.

87 Asi lo reconoce también, expresivamente, C. GONZALEZ OSORIO, Tesorero del Ayuntamiento de
Madrid, en su articulo «Procedimiento recaudatorio local», Palau 14, n.° 7 (enero-abril 1989), pdg. 108
(también p4g. 110), cuando, en su defensa de la férmula utilizada por dicho Ayuntamiento para la ges-
tién recaudatoria (la sociedad anénima municipal ERESA), sefiala que la recaudaci6n ejecutiva no se
realiza a través de dicha sociedad, lo que seria «una aberracién», pues «ninguna S.A. puede realizar una
cobranza en via de apremio». La funcién que cumplirfa esta S.A. seria puramente instrumental, una la-
bor de mera colaboraci6n en el ejercicio de tales funciones (p4g. 111). También niega que pueda llegar-
se, sensu contrario, a la conclusién de la admisibilidad de esta férmula de gestién directa para la
gestién tributaria NIETO MONTERO, La gestion..., cit., pig. 147.

88 En sentido anélogo, la REDACCION DE EL CONSULTOR, Nuevo Régimen local, cit., pigs. 614-615, sc-
fialan que la sociedad mercantil no podr4 servir de instrumento a la prestacién de servicios que impli-
quen ejercicio de autoridad. Y, advierten que esta limitacién la impone la l6gica, pues tal cuestién no
estd en absoluto clara en el art. 85 LRBRL.

No obstante, la doctrina sefiala la existencia de sociedades mercantiles «piblicas» que ejercen potesta-
des administrativas; en este sentido, v.g. E. Roca Roca, «Las técnicas societarias en la Administracién
publica espaiiola», en Administracién instrumental, cit., vol. 1, p4g. 751, en lo que supone una «desna-
turalizacién de la Sociedad Anénima como Institucién de Derecho privado». Una reflexién similar, bas-
tante critica, en S. MARTIN-RETORTILLO, «Las empresas publicas...», cit., pigs. 1.056-1.057.

¥ Esto podria apoyarse, ademés, si se entiende aplicable a tales supuestos, en lo dispuesto en el art.
15.5 de la LRJPAC, que excluye la posibilidad de que puedan encomendarse a personas (ya sean fisicas
o juridicas) sujetas a Derecho privado «actividades que, segin la legislacién vigente, hayan de realizar-
se con sujecién al Derecho administrativo».

.

Parece apuntar en esta direccién A. ACIN, «La organizaci6n...», cit., pig. 264, al sefialar: «La adop-
cién de las formas de organismo auténomo comercial, o sociedad mercantil, no parecian adecuadas
atendidas la naturaleza de las funciones a desarrollar y la condicién de funcionario que debe concurrir
en una parte importante del personal» (cursiva nuestra).

9 Asflo apunta, R. MARTIN MATEO, «Los servicios locales. Especial referencia a la prestacién bajo f6r-
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Un argumento de mayor peso lo aporta lo dispuesto por el art. 92.2 de la
propia LRBRL. Dicho precepto sefiala: «Son funciones piblicas, cuyo cumpli-
miento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funciona-
rial, las que impliquen ejercicio de autoridad (...) y, en general, aquellas que, en
desarrollo de la presente ley, se reserven a los funcionarios para la mejor ga-
rantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la
funcién» *2. En lo que, por cierto, para un determinado sector doctrinal, que
sostiene que la propia Constitucién establece la reserva del ejercicio de las fun-
ciones que impliquen ejercicio de autoridad a personal funcionario *, no serfa
sino una manifestacién de dicha reserva.

En todo caso, lo dispuesto en dicho precepto (o, en su caso, la reserva cons-
titucional) resulta de notable trascendencia. Si se entiende que las funciones tri-
butarias implican ejercicio de autoridad (lo que resulta mnegable al menos, en
el 4mbito de la recaudacién ejecutiva y la inspeccién) * habra de concluirse

mulas societarias», REALA, n.% 255-256 (julio-diciembre 1996), pig. 467. También para DE LA CUETA-
RA (fragmento transcrito por F. HERNANDEZ GONZALEZ/J. BERNARDOS CORREA, «Algunos problemas de
la gestién de los servicios municipales», en AA.VV., Introduccion a los servicios locales..., cit., pag.
119), la figura de la sociedad mercantil de capital municipal «actia sometida a esta parte del ordena-
miento [Derecho privado]; todo lo que se haya de producir en régimen de Derecho Administrativo le es,
en principio ajeno», si bien admite que ello pueda excepcionarse: «salvo transmisi6n expresa de la Ad-
ministracién». Por cierto, que con ello se estaria excepcionando, a su vez, el art. 15.5 de la LRJPAC. El
propio TRRL parece dar entrada a una excepcién de este tipo cuando en su art. 106 seiiala que «los ac-
tos de gestién del servicio en sus relaciones con sus usuarios estardn sometidos a las normas del propio
servicio y, en su caso, a la legislacién del Estado y de 1a Comunidad Auténoma». Bien es cierto que el
tenor literal del precepto hace dificil hacerlo extensivo a actuaciones administrativas distintas al servi-
cio piiblico en sentido estricto.

Por su parte, el art. 92.3 reserva a funcionarios con habilitacién de cardcter nacional «b) el control y
fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y recauda-
cién». En relacién con el Pais Vasco, se excepciona este articulo respecto de las Diputaciones, que organizarin
dichos servicios libremente en el marco del Concierto Econémico (cfr. DA segunda.10 LRBRL). Finalmente
el art. 92.4 sefiala que «la responsabilidad administrativa de las funciones de contabilidad, tesoreria y recau-
dacién podr4 ser atribuida a miembros de la Corporaci6n o funcionarios sin habilitacién de cardcter nacional en
aquellos supuestos excepcionales en que asi se determine por la legislacién del Estadon.

%3 En nuestra doctrina, lo apunta asf, J. LOPEZ GANDIA, «Las relaciones colectivas en el empleo puibli-
co y la Constitucién», Revista de Derecho Piblico, n.° 83 (1981), p4gs. 417 y ss.; se suma R. ENTRENA
CUESTA, «El régimen estatutario de los funcionarios piblicos como postulado constitucional», en Estu-
dios sobre la Constitucion Espaiiola en homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, tomo I11, Civitas, Ma-
drid, 1991, p4g. 2.607. También TRONCOSO, Privatizacidn..., cit., pags. 137-139.

En Alemania tal reserva estd expresa en el texto constitucional (art. 33.4 GG), siendo a su vez mayorita-
ria en la doctrina la idea de que, fuera de dicha reserva, rige el principio de libertad de formas (cfr. PA-
REJO, «Organizacién...», cit., pags. 70-71). Sobre esta concepcién en la doctrina alemana, vid. también,
S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, El Derecho administrativo privado, Ed. Montecorvo, Madrid, 1996, pags.
136-137 (todo ello sin perjuicio de las posibles excepciones a tal principio, como por ejemplo, el llama-
tivo fenémeno de las empresas privadas de seguridad; GONZALEZ-VARAS, ibidem, pags. 177 y ss.).

% Porlo que se refiere a la recaudacion ejecutiva, SSTS de 26 de enero de 1990 (Arz. 561) y 5 de mar-
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que las sociedades del art. 85.3.c) LRBRL tinicamente pueden ejercer tales
funciones en la medida en que dispongan de personal funcionario. Sin embar-
go, como ha sefialado la doctrina, el personal al servicio de estas entidades
debe ser exclusivamente laboral *. La conclusi6én que se desprende de lo ante-
rior es clara: la imposibilidad de recurrir a la forma organizativa privada de la.
sociedad mercantil (aun cuando su capital sea integramente municipal) para el
ejercicio de las funciones tributarias que impliquen ejercicio de autoridad.

El problema de este argumento (al no haber expresa reserva de las funcio-
nes tributarias) es que obliga a recurrir al criterio del ejercicio de autoridad.
Pues, como ha sefialado el propio TC, el concepto de autoridad es «harto im-
preciso en nuestro ordenamiento juridico» *. En esta misma sentencia (STC
143/1985, f.j. 5.°) se aclara que no debe trasladarse el significado juridico penal
del concepto al resto del ordenamiento. Con ello se rechaza que el concepto
quede referido a «funcionarios con capacidad de mando o decisién, es decir,
con imperium, por mantener una posicién destacada en la organizacién admi-
nistrativa». Y se apunta que en el 4mbito administrativo la clave para determi-
nar la condicién de autoridad (de un sujeto) ha de ser la «calificacion del
propio contenido de la misién ejercitada, actuando dentro del circulo de sus
atribuciones». Finalmente, precisa el Tribunal que los actos emanados de una
autoridad han de ser actos en los 9g]ue se actie «con sujecion al Derecho pibli-
co en el ejercicio de potestades» .

De lo anterior puede extraerse, me parece, que toda actividad administrativa
cuyo desarrollo dé lugar a la emanacién de actos (administrativos) por los po-

zo de 1993 (Arz. 1555).

9 Eneste sentido, F. LLISET BORRELL, La actividad empresarial de los Entes locales, Ed. Abella, Ma-

drid, 1990, pdgs. 132-133; o R. MARTIN MATEO, «Los servicios locales...», cit., pig. 465. '
Todo ello con independencia de que en su seleccién estas entidades deban respetar determinados princi-

pios como el de igualdad (art. 23.2 CE) o los de mérito y capacidad. Sobre esta cuestion, vid., por ejem-

plo, con més referencias bibliograficas, F. A. CAsTILLO BLANCO, Acceso a la funcion piiblica local

(politicas selectivas y control jurisdiccional), Ed. Comares, Granada, 1993, pégs. 215 y ss.

% STC 143/1985 (F.J. 5.°). También en la doctrina se ha sefialado la dificultad del concepto autoridad,
por la equivocidad y la imprecisién de que éste adolece dentro del sistema juridico-administrativo. Asi,
J. F. LOoPez FONT MARQUEZ, La configuracion juridica del principio de autoridad, Universidad de Gra-
nada/Civitas, Madrid, 1993, pag. 30.

Una cuesti6n similar se ha planteado en términos similares en Alemania, donde en el art. 33.4 de la GG
reserva a personal funcionario (con caricter general) el ejercicio de funciones de soberania. La discu-
sién se centra a la hora de determinar qué funciones son manifestacién de soberania. Las posiciones son
bien variadas (puede verse una exposici6n detallada en M. J. MONTORO CHINER, La funcién piblica en
el federalismo alemdn, INAP, Madrid, 1987, pags. 18-25). Lo que resulta indiscutido es que entre las
funciones de soberania se encuentran aquellas que implican una actividad de intervencién o injerencia y
ejercicio de autoridad sobre los particulares mediante el uso de la coacci6n (ibidem, pig. 20).

7 Las cursivas son nuestras.
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deres piiblicos, en el ejercicio de sus potestades y con sometimiento al Derecho
piiblico implica, sin excepcion, ejercicio de autoridad *, El concepto de «ejerci-
cio de autoridad», por ello, no puede quedar restringido a las actuaciones vincula-
das al uso de la coaccién directa *°. Incluye, desde luego, este tipo de
actuaciones, pero también ha de incluir otras: v. gr., la emisién de actos admi-
nistrativos (lo que supone ejercicio de potestades piblicas exorbitantes: autotu-
tela declarativa) con efectos ad extra, como minimo cuando dichos actos sean
susceptibles de ejecucién forzosa (coaccién, en este caso mediata), como es el
caso de una liquidacién tributaria '®. En este 4mbito quedaria excluida, en prin-

% En la doctrina administrativa la preocupacién se centra mds en el concepto de autoridad desde la

perspectiva de quién es Autoridad. En este sentido, A. GALLEGO ANABITARTE/A. DE MARCOS FERNAN.
DEz (Derecho Administrativo..., cit., pig. 106) definen por autoridad, en sentido estricto, «todo érgano
competente para dictar resoluciones concretas con eficacia hacia el exterior de la organizacién a la que
pertenece». Ya anterigrmente sefialaba que lo definitorio del concepto de autoridad, en nuestro ordena-
miento juridico-administrativo (LRJCA y LPA), era la facultad de resolver, P. DE MIGUEL GARCIA, «El
concepto de autoridad en nuestro ordenamiento juridico», en Estudios en homenaje al Profesor Lépez
Rods, tomo 1, Universidad de Santiago, Universidad Complutense, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1972, pag. 408. En cualquier caso, no creo que pueda aplicarse miméticamente lo
anterior a lo dispuesto en el art. 92,2 LRBRL. Resultarfa lo siguiente: sélo la facultad de resolver emi-
tiendo resoluciones administrativas que puedan tener efectos ad extra (con independencia de que pue-
dan ser revisadas) constituye ejercicio de autoridad y, en consecuencia, queda reservada a personal
funcionario. Y éste seria un concepto demasiado estrecho de ejercicio de autoridad. Pues, por ejemplo,
también los Agentes de la autoridad (p.ej. un policfa o un inspector actuario), sin ser autoridades (en el
sentido apuntado), ejercen autoridad.

% Como postulan E. BORDON IGLESIAS/C. MOLINA PEREZ, «Consideraciones sobre los servicios que
implican ejercicio de autoridad», en Introduccion a los Servicios locales..., cit., pig. 2217.

190 Estos actos no implican, en si mismos, ejercicio de coaccién, que en su caso, se producird por la

via de la ejecucién forzosa de los mismos (autotutela ejecutiva). Téngase en cuenta que, por ejemplo, en
relaci6n con las liquidaciones, su ejecucion forzosa requiere de la emision de los correspondientes actos
administrativos de trdmite: providencias de apremio y embargo.

Algo més dudosa parece la cuestién en relacién con la emisién de determinados actos que, teniendo in-
cidencia en la esfera juridica de los particulares, no son susceptibles (por sus propias caracteristicas) de
ejecuci6n forzosa (la ejecutividad es cualidad inherente de los actos administrativos, salvo de aquellos
que, por su propio objeto, no son susceptibles de ejecucion forzosa: vid., por todos, A. BETANCOR Ro-
DRIGUEZ, El acto ejecutivo, CEC, Madrid, 1992, especialmente pags. 379 y ss). Por ejemplo, de los que reco-
nocen derechos: v. gr. una licencia urbanistica o el otorgamiento de una exenci6én rogada. Asi, por
ejemplo, para BORDON/MOLINA, op. cit., la concesién de la licencia urbanistica no constituiria ejercicio
de autoridad. Esta concepci6n parece ser la que acoge el Reglamento de Régimen interior de la Geren-
cia Municipal de Urbanismo de Madrid, aprobado por el Pleno del Ayuntamiento el dia 30 de mayo de
1989 (BOCM n.° 138, de 28 de junio de 1989): la concesién de las licencias (de entre las que se atribu-
yan a la Gerencia) corresponde al Gerente (art. 16.i), que puede no ser funcionario y que, de serlo, ha-
bré de estar en situacién de excedencia especial (art. 14.3).

En mi opinién, no puede negarse una cierta manifestacién de autoridad también en estos actos, por
cuanto, si bien no implican coaccién (ni aun mediata, y como ultima ratio), si constituyen ejercicio de
potestades exorbitantes por parte de un sujeto (Administracién), que dispone de las mismas por la mis-
ma raz6n de que dispone de la autotutela ejecutiva: por su posicién de garante del interés piiblico. Pre-
cisamente por el caricter exorbitante de dichas potestades se requieren de especiales garantias desde la
perspectiva de los principios que informan el Estado de Derecho. Y entre ellas se inscribe la reserva de
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cipio, la intervencién de sujetos que no ostenten la condicién de funcionario (o,
en el caso de los Entes locales, de miembros de la corporacién). A esto, quiz4,
podria oponerse que, incluso en el ordenamiento local, se reconocen en ocasio-
nes a sujetos privados (los concesionarios) determinadas facultades que cabria
incluir dentro de dicho concepto de autoridad '®'. No creo, sin embargo, que
ello obligue a reformular el concepto de autoridad apuntado. Pero si que acon-
seja matizar la afirmacion hecha mds arriba, y admitir una interpretacién del
precepto, similar a la que proponia MEsTRE DELGADO (en relacién al RSCL),
segun la cual lo que se reservaria exclusivamente a personal funcionario en el
art. 92.2 LRBRL (y lo que se excluiria absolutamente de la gesti6n indirecta
por el 85.2 de la LRBRL), no serian cualesquiera actividades que puedan im-
plicar ejercicio de autoridad, sino s6lo las que constituyen manifestaciones tipi-
cas de poder piblico, esto es, aquellas funciones «de tal trascendencia
juridico-piblica que s6lo al Poder Piblico competen» "%

Lo que, en cualquier caso, me parece claro, es que todas las funciones tribu-
tarias (liquidacién, inspeccién, recaudacidn) se incluyen entre aquellas que, se-
gin el art. 92.2 LRBRL, se encuentran reservadas, en principio, a personal
funcionario '®, Lo que significa, como minimo en el 4mbito local (y sin perjui-
cio de lo que se verd mds adelante), que no pueden realizarse por sociedades
mercantiles, aunque sean de capital integramente local '*.

O

v

ejercicio por personal funcionario (con la salvedad relativa a los 6rganos representativos, que también
pueden ejercer autoridad). Todo ello, 16gicamente, desde la premisa de que el sometimiento al estatuto
funcionarial garantiza una actuacién imparcial, objetiva e independiente y, por ello, respetuosa de los_
principios seilalados (cfr. también art. 103.3 CE). Podr4 discutirse, sin duda, que exista en la Constitu-
ci6n una tal reserva, o que dicha reserva sea realmente necesaria y que no sea posible garantizar de otra
forma aquellos principios. Pero ello no puede ser objeto de este trabajo. :

190 Cfr., en este sentido, MESTRE, «Las formas...», cit., pig. 1.126. Asi, por ejemplo, en el 126.3 del

RSCL se seiala que los actos de los concesionarios realizados en el ejercicio de las funciones delegadas
serdn recurribles en reposicién ante la Corporacién concedente, frente a cuya resolucién se admitira recurso
jurisdiccional con arreglo a la Ley. A lo anterior, a su vez, tal vez pudiera oponerse que dicho art. 126.3 ha-
bria de entenderse derogado por los arts. 85. 2 y 92.2 LRBRL. No obstante, y teniendo en cuenta ya que
en el RSCL se excluian de gestién indirecta las funciones que implicasen ejercicio de autoridad, me pa-
rece més viable la interpretacién propuesta por MESTRE, a la que me refiero a continuaci6n en el texto.

192 Mestre, Ibidem, pig. 1.227. Alli puede verse una mayor justificacién de tal postura, que parte de
las raices histdricas de la férmula. Las funciones reservadas serian fundamentalmente (aqui MESTRE se
apoya en ALBI, Tratado..., cit., pags. 119 y ss.); las normativas, las tipicas funciones de policia y las
coactivas, en las que se incluirfa la sancionadora.

103 Dicha reserva de personal funcionario, evidentemente (y como se ha visto atris), no excluye que
tales funciones puedan ser ejercidas por los 6rganos representativos. De hecho, en el 4mbito tributario
local, la mayoria de los actos son atribuci6én de 6rganos representativos, salvo por los que lo son del Te-
SOrero. S

104 También apunta esta idea A. AciN, «La organizacién...», cit., pig. 264; vid. supra, nota 90.
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B) A esta misma conclusién se llegaria (con efectos, ademds, no restringi-
dos al d4mbito local) si se acepta la tesis de L. PAREIO, cuyo postulado funda-
mental es el rechazo al principio de la libertad de formas de la Administraci6n
para el ejercicio de su actividad tipica. Mds en concreto, este autor sostiene que
en el 4mbito del giro o trfico propio o especifico de la Administracién (consti-
tuido por el conjunto de actividades definidas legalmente como publicas para
la concrecién de la funci6n ejecutiva, con construccién y atribucién de las co-
rrespondientes potestades-competencias) no resultarfa aplicable en mngun caso,
por decisién expresa de la Constitucién (art. 103.1), el Derecho pnvado
s6lo por lo que se reﬁere al régimen de la actividad misma, sino también a la
forma organizativa '®. Sin embargo, en el 4mbito de las actividades auxiliares
de las propiamente administrativas (esto es, de las logisticas —suministros,
servicios y obras prestados a la propia Administracién— y las de gestién de
sus propios bienes), si que serfa posible la aplicaci6én instrumental del Derecho
privado '7".

La aplicacién de estos criterios (en el caso de que se admita la construccién
de PAREIO), sobre el objeto de este trabajo, llevaria a las siguientes conclusio-
nes: En primer lugar, no resultaria admisible el recurso a formas de personifi-
cacién privada, aun cuando su capital fuera integramente del Ente local titular
de las competencias, para articular el ejercicio de las funciones tributarias; el
hecho de que constituyan férmulas de gestion directa no las legitimaria para el
ejercicio de las actividades tipicamente administrativas. Y, en segundo lugar,
que ello no supondria la exclusién absoluta de estas férmulas del 4mbito de la
gestion tributaria. Este tipo de entidades podria jugar un cierto papel (la cues-
tién estd en ver cudl) a través de la realizacién de actividades aux1hares de las
estrictamente administrativas.

3. ¢(Es posible la gestién indirecta, a través de entes privados, de las
funciones tributarias?

Después de lo que se ha expuesto en el epigrafe anterior resulta evidente la
contestacién que haya de darse a esta cuestién: no es posible la gestién indirecta
de las funciones tributarias. Las funciones tributarias son tipicas funciones de auto-
ridad, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 85.2 de la LRBRL, no

105 «Organizacién...», cit., pag. 81. Esta postura ya la habia sostenido en «La potestad de autoorgani-

zacion...», cit., pags. 32 y ss. No obstante, en el primero de los trabajos citados la argumentacién se en-
cuentra mucho m4s desarrollada, por lo que, en adelante, las referencias son siempre al mismo.

196 «Organizacién...», cit., pag. 70.

97 Ibidem, pags. 81-82.
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pueden ser objeto de gestién indirecta '®. A lo anterior debe aiiadirse algo ya
apuntado: segtin el 92.2 LRBRL, el ejercicio de dichas funciones queda reser-
vado a funcionarios piiblicos. Esto no hace sino confirmar la imposibilidad de
que puedan ser objeto de gestién indirecta a través de entidades privadas '®.

E impide, también, el recurso a la tradicional figura de los Recaudadores.
La LRL de 1955 permitifa que la gestién recaudatoria se desarrollase por medio
de gestién directa, arrendamiento, concesién o gestién afianzada. En el sistema
de gestion directa lo normal era que los entes locales encargasen la prestacién
del servicio a Recaudadores que se seleccionaban por medio de concurso. Esta
figura era andloga a la de los Recaudadores de Hacienda y Recaudadores de
Zona, regulada en el Estatuto orginico de la funcién recaudatoria, y a la que se-
fialaba la doctrina como un supuesto de ejercicio de funciones publicas por
medio de «organos auxiliares o 1mpnoplos» 10 o «de ejercicio privado de fun-
ciones piblicas» "', Tal sistema, sin embargo, no era considerado por la doctrina

_como un supuesto de gestion indirecta: la gestion serfa medlata, pues no se realiza-
ba diréctamente por 6rganos de la Administracién pdblica ' pero no indirecta,
pues esto dltimo no dependeria solamente de la existencia de un ente mterpl?es-

198 por cierto que se discute en la doctrina cuél sea la incidencia que sobre la regulacién de la LRBRL
haya tenido, en estas cuestiones, la LCAP. Sin 4nimo alguno de exhaustividad, pues la cuestién no es
trascendente para nuestro estudio; R. TOLEDANO CANTERO («El servicio piblico local...», cit., pdg. 477)
apunta que la LCAP, como norma bésica que es (asi lo sefiala su DF primera) y dada su aplicabilidad a
la Administracién local {art. 1.1.c)], habria derogado la posibilidad de utilizar el contrato de arrenda-
miento (que recogia el art. 85.4 LRBRL) como f6rmula de gestién indirecta. Por €l contrario, F. J. FEr-
NANDEZ GONZALEZ [«La Ley de Contratos...», cit., pigs. 874 y ss.], sostiene el mantenimiento de este
contrato como férmula de gestién indirecta en el 4mbito local. Parte de la aceptacién de la preeminen-
cia de la LCAP frente a la LRBRL en estas cuestiones, pese a la funci6n constitucional de esta ultima
(materializacién de la garantia de la autonomia local), pues, sefiala, la superioridad ordinamental que a
ésta iltima otorga dicha funcién constitucional opera con respecto a las materias de organizacién y
competencias de los Entes locales, pero cede en relacién con materias como la contratacién administra-
tiva, respecto de la que corresponde a otra ley el establecimiento de las bases. No obstante, entiende que
la LRBRL puede establecer especificaciones que no contradigan la LCAP; en particular, esta tltima no
establece un numerus clausus de férmulas contractuales, de ahi que no es preciso entender derogada la
férmula del arrendamiento.

199 Esto se ha sefialado ya por el Tribunal Supremo, en relacién con la recaudacion ejecutiva, en Sus
Sentencias de 26 de enero de 1990 (Arz. 561) y de 5 de marzo de 1993 (Arz. 1555).

10 Seminario de Derecho Financiero de la Universidad Complutense de Madrid (dir. F. Séinz de Bu-
janda), Notas de Derecho financiero, Tomo |, vol. 3.°, Madrid, 1975, pag. 229.

" J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, CEURA, Reimpresion,
1991, p4gs. 953-956; en sentido andlogo, ya anteriormente, F. SAINZ MORENO, «Ejercicio privado de
funciones piiblicas», RAP, n.” 100-102 (1983), p4g. 1.702.

"2 Seminario de Derecho Financiero de la Universidad Complutense de Madrid, Notas..., t. I, vol. 3.°,
pig. 228.
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to, sino de quién asuma el riesgo econ6mico del servicio '*>. Por el contrario, s
que eran claramente férmulas de gesti6n indirecta el arrendamiento, la conce-
sién o la gestién afianzada.

Esta posibilidad parece quedar definitivamente arrumbada por la LRBRL.
Incluso en la modalidad que se calificaba (entonces) como de gestién mediata
pero directa. Asf lo muestra la Sentencia del TS de 5 de marzo de 1993 (Arz.
1555), por la que se anula un Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Manacor
(Baleares), que aprobaba las Bases de convocatoria de un concurso para el
nombramiento de un Recaudador para las exacciones municipales, tanto en pe-
riodo voluntario como ejecutivo. La argumentacién del Ayuntamiento era que
tal concurso: 1. no implicaba el establecimiento de una férmula de gestién in-
directa; 2. respetaba la normativa del Régimen local, al incluirse en las Bases
la exigencia de ostentar la condicién de funcionario piblico para tomar parte
en el concurso. Tal concurso no seria, pues, sino el instrumento para la selec-
cién, entre personas sujetas al estatuto funcionarial, de un Recaudador para lle-
var a cabo la «gestién directa del servicio». :

La Sentencia rechaza contundentemente tales argumentos. Sefiala, por un
lado, que la condicién de funcionario piblico no puede reducirse al extremo
pretendido por la defensa; por el contrario, tal condicién se refiere «al status
que necesariamente deben mantener durante el desempeiio del referido puesto
quienes asumen la funci6n de recaudaci6n». Desde tales postulados analiza las
bases del concurso, concluyendo que no constituye otra cosa que una férmula
de gestién indirecta. Hay dos elementos claves: la forma de retribucién (por-
centaje de recaudacién, primas y premios de cobranza) y la asuncién de los
costes de mantenimiento y de personal adscrito al servicio, que corre a cargo
del Recaudador. Sefiala la sentencia que tal forma de contratacién no es recon-
ducible a la figura del funcionario descrito en el art. 130.1 TRRL («personas
vinculadas [a la Administracién local] por una relacién de servicios profesio-
nales y retribuidos, regulada por el Derecho Administrativo») pues resulta cla-
ra la contradiccién de la férmula de retribucién dispuesta respecto de la
prevista para el personal funcionario por el art. 93 de la LRBRL. Por el contra-
rio, la posicién del recaudador —sigue el TS— es la propia «de quien asume,
predisponiendo y aportando al efecto su propia organizacién y medios, la re-

13 De ahi, por ejemplo, que en la 3.* edicién de la Recaudacion Municipal editada por El Consultor,
del afio 1986 (pdgs. 538 y ss.), se incluya un formulario de «pliego de condiciones por el que ha de re-
girse la adjudicacién mediante concurso del servicio de recaudacién municipal por gestién directa, en
sus periodos voluntario y ejecutivo, para la cobranza de valores en recibos y certificaciones de débitos».
Aunque si se analiza dicho pliego, no se termina de ver muy claramente que sea el Ente local el que
asuma el riesgo econémico de la prestaci6n. Los entes locales mantienen, es cierto, la titularidad de los
créditos y, en consecuencia, sus ingresos son variables, pero los costes del servicio los asumen los re-
caudadores.
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caudacién de exacciones que compete a la Entidad local, lo que implica un sis-
tema de gestion indirecta que contrasta abiertamente con la legalidad hoy vi-
gente».

La conclusién que se extrae de la Sentencia es que un sistema basado en la
interposicion de 6rganos recaudadores «auxiliares o impropios» no es posible
de acuerdo con la actual normativa de régimen local, salvo que se dieran dos
circunstancias conexas: que pueda seguir calificindose como de gesti6n directa
(que es incompatible con el hecho de que la organizacién y los medios sean
aportados por quienes ocupan dichos «6rganos») y que los titulares de los mis-
mos ostenten la condicién de funcionarios durante el ejercicio de tales funciones,
lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 93.1 LRBRL, es inconciliable con re-
gimenes retributivos del tipo de los previstos en los antiguos contratos de los
Recaudadores (premios de cobranza, etc.). Con lo cual desaparece el sentido
que pudiera tener el recurso a tal figura.

No obstante, conviene sefialar que, de acuerdo con lo dispuesto en la DT
novena del TRRL, los contratos de recaudacién existentes en el momento de la
entrada en vigor del TRRL podrén subsistir durante el periodo de vigencia pre-
visto en los mismos o incluso ser prorrogados en tanto dichas entidades no ten-
gan establecido el servicio (de recaudacién) o, en su caso, que no lo tenga
establecido la Diputacién como forma de cooperacién '™,

IIl. LA COLABORACION DE SUJETOS DE DERECHO PRIVADO
EN LA GESTION DE LOS TRIBUTOS LOCALES

Es preciso analizar ahora si a este tipo de sujetos (ya sean sociedades mer-
cantiles de capital integramente local, ya de capital mixto, ya sujetos privados)
puede corresponder algin papel en relacién con la actividad de aplicacién de
los tributos locales. Pues el hecho de que el ordenamiento no permita enco-
mendar a este tipo de sujetos el ejercicio de las funciones tributarias no signifi-
ca, necesariamente, que no puedan tener ningin tipo de intervencién en dichas
actividades. En la realidad no faltan ejemplos de tal intervencién; uno bastante

M4 Esta situacién de la prérroga parece ser relativamente frecuente; asf lo apunta, V. SANCHO-MINANA

SANCHEZ, «;Existe la posibilidad legal de realizar nuevos contratos con recaudadores?», El Consultor,
n.° 30 (sep. 1993), pdg. 2.267. Este autor se refiere, también, a la irregularidad de dichas prérrogas (por
razén de la DT 9.* TRRL). No obstante —seiiala—, se siguen realizando, por encontrarlo preferible a
las alternativas (prestacién directa del servicio, con los altos costes que implica, o recurrir a los servi-
cios de cooperacién de las Diputaciones, cuyos resultados no parecen muy buenos). Para determinar la
licitud de dichas prérrogas, parece, seria preciso analizar caso por caso si las respectivas Diputaciones
provinciales (o los Cabildos, Consejos o CC.AA. uniprovinciales) han puesto en marcha servicios de
cooperacién de tales caracteristicas (DT 9.* TRRL).
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conocido es el de ERESA (Empresa de Recaudacién Ejecutiva S.A.), sociedad
an6nima de capital integramente municipal, que es el ente instrumental de que
se sirve el Ayuntamiento de Madrid para la recaudacién ejecutiva. Dicha socie-
dad no ejerce directamente tales funciones (lo que seria contrario al ordena-
miento), sino una funcién de «colaboracién» ''>. Es preciso determinar, pues,
hasta qué punto ello es conforme al ordenamiento y, en caso de serlo, cuél es el
ambito posible de tal colaboracién.

Respecto a la primera parte de la pregunta, la respuesta es clara. La prohibi-
cion del recurso a sujetos de Derecho privado para el ejercicio de una concreta
funcién no debe entenderse en un sentido absoluto. Si la cuestion se analiza
desde la perspectiva del art. 92.2 LRBRL (o, en su caso, de la reserva constitu-
cional de personal funcionario para ejercicio de funciones de soberania) ''%, no
parece 16gico, en principio, extender la operatividad de la misma a aquellas ac-
tividades que, siendo necesarias para el ejercicio de dichas funciones, no impli-
quen en si mismas ejercicio de autoridad '"’. Es decir, en principio, queda
abierta la posibilidad de organizar la realizacién de este tipo de actuaciones

_ (basicamente, las actuaciones de cardcter eminentemente técnico o material) a
través de sociedades mercantiles de capital piblico o bien de sujetos privados.

Tampoco se produce una prohibicién absoluta de esta posibilidad desde las
concepciones negadoras del principio de libertad de formas en el ejercicio de la
actividad administrativa ''®. En la tesis de PAREJO (en mi opini6n, la més acaba-
da), por ejemplo, se excluye a las formas privadas de la realizacién de todas
aquellas actividades integrantes del giro o trdfico juridico-administrativo, que
serfan todas aquellas actividades definidas legalmente como ptblicas para la

1S Asise desprende de lo dispuesto en el art. 2 de sus Estatutos, en los que se sefiala que «constituye

el objeto social la colaboracién en la gestién recaudatoria, una vez terminado el periodo voluntario de’
pago, de las deudas de Derecho piiblico cuyo cobro haya de realizarse por érganos recaudatorios del

Ayuntamiento». Se hacen eco de esta cuestién GONZALEZ OSORIO, op. cit., pig. 111; o BAENA/HERRE-

RA/SERRANO (La Agencia..., cit., pag. 53), quienes apuntan otros ejemplos similares. Por su parte, J. J.

SANCHEZ ONDAL [«Problemética de la gestién recaudatoria municipal en el 4mbito empresarial», RHL, .
n.° 71 (1994), pag. 308) parece apuntar la existencia de supuestos en los que sociedades municipales

asumen el ejercicio directo de las funciones tributarias. Por mi parte, sélo puedo afirmar que no conoz-

co ningin supuesto de tales caracteristicas.

116 Cuya existencia sostienen LOPEZ GANDIA y ENTRENA CUESTA, vid. supra, nota 93.

17" Un razonamiento andlogo hace ENTRENA, «Régimen estatutario...», cit., pig. 2.607, en relacién
con la reserva constitucional (por €l sostenida) de ejercicio de funciones de soberania por funcionarios
publicos. Admite que ello se excepcione para «aquellos supuestos de trabajos técnicos, muy especiali-
zados o manuales, a través de los que no se ejerzan funciones de soberania».

18 Como se apunt6 més atrds, rechazan este principio, sefialadamente, S. DEL SAz, «Desarrollo y cri-
sis...», cit., pdgs. 174 y ss.; PARADA, Derecho Administrativo 1, cit., pigs. 24 y ss., 0 PAREIO, «Organiza-
cién...», cit., passim. ’
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concrecién de la funcién ejecutiva, con construccién y atribucién de las corres-
pondientes potestades-competencias. Sin embargo, quedaria abierta a las for-
mas privadas la realizacién de aquellas actividades de carécter auxiliar respecto
de las propiamente administrativas: las logfisticas (suministros, servicios y
obras para la propia Administracién) y las de gestién de sus propios bienes ''°.

Desde esta postura, resulta claro que la colaboracién de entes privados en la
gestion tributaria habré de articularse por la via de la prestacién de servicios rela-
cionados con la gestién tributaria (en sentido amplio) por parte de dichas entidades
a las correspondientes Administraciones locales . Y el 4mbito posible de dicha
colaboracién (lo mismo que ya sucedia desde la perspectiva del art. 92.2
LRBRL), ser4 el definido por aquellas actividades de cardcter material o técni-
co que no impliquen, en ningin caso, ejercicio de «potestades-competencias».

Como ejemplos de actividades tipicamente auxiliares que podrian calificar-
se como colaboracién en la gestion pueden sefialarse algunas muy variadas: la
realizaci6n de programas informéticos para el tratamiento de los datos de tras-
cendencia tributaria, o de este mismo tipo de programas para realizar determi-
nadas operaciones propias de la actividad liquidatoria; la confeccién. de
impresos; la realizacién de estudios de mercado en relacién con los precios de
determinados bienes, 0 la misma gestién cobratoria en periodo voluntario.

Sin embargo, respecto de otras actividades que se integran en el seno de la
gestién tributaria la cuestién no resulta tan clara. A) Actuaciones de caricter
preparatorio de ulteriores decisiones tipicamente administrativas, como: a) ac-
tividad material de liquidacién; b) actividad material de comprobacién; por ejem-
plo, del coste efectivo de las obras en relacién con el ICIO; c) actividades preparatorias
para la resolucién de recursos de reposicién presentados contra los actos de ges-
ti6n, llegando incluso hasta la elaboracién de propuestas de resolucién . B) Otro
tipo de actuaciones de caricter material, como la prictica de notificaciones, C) Ac-

119 parEIO, «Organizacién...», cit., pag. 81. Lo Vet

120 Cyando se trate de sujetos privados (no de entes publicos de Derecho privado), ser4 preciso articu-
larlo a través de férmulas de contratacién que, obviamente, al no ser posible la gestién indirecta, no se-
rén las de gestién de los servicios piiblicos (arts. 155 y ss. LCAP), sino fundamentalmente, por lo que
aquf interesa, las del contrato de servicios (arts. 197 y ss. LCAP). También pueden tener su trascenden-
cia los contratos de consultoria y asistencia (también regulados en los arts. 197 y ss. LCAP). Aparte, 16-
gicamente, de las del contrato de obras publicas (arts. 120’y ss. LCAP) o del contrato de suministro
(arts. 172 y ss. LCAP).

121 El caso no es en absoluto irreal. Asf, por ejemplo, existe un Modelo de Pliego de Cldusulas Admi-

nistrativas particulares que han de regir la contratacién directa por la CA de Madrid del trabajo de Asis-
tencia técnica en materia de gestién recaudatoria en perfodo voluntario y por via de apremio. En éste se
incluye, precisamente, la realizacién de informes y propuestas de resolucién de impugnaciones contra
1as liquidaciones practicadas (aparte de otras como la gestién recaudatoria, liquidatoria y censal).
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tividades en principio inocuas, como el trasvase a soporte informético de datos
de trascendencia tributaria, por cuanto en ello va implicita la posibilidad de acce-
der al conocimiento de tales datos. Este mismo problema concurre también, obvia-
mente, en las actividades a que hemos hecho referencia bajo A) y B).

A) Me ocuparé, primero, de las actividades materiales o técnicas de car4c-
ter preparatorio. No parece, en principio, que tales actividades, en la medida en
que sean exclusivamente técnicas, y no vayan acompafiadas de un poder de
coaccibén o de injerencia en la esfera juridica de los particulares (como sucede,
por ejemplo, con las actuaciones inspectoras), impliquen ejercicio de autoridad
(la autoridad se manifestarfa en la emisi6n del acto administrativo del que dicha
actividad es preparatoria). Si esto es asi, parece necesario concluir que tales activi-
dades, en principio, no se encuentran reservadas a personal funcionario (o a los
6rganos representativos correspondientes, que serd la regla general) por el art.
92.2 LRBRL. Y, en consecuencia, no existiria obstdculo en dicho precepto al
recurso, por los Entes locales, a sujetos de Derecho privado para llevar a cabo
dichas actuaciones; ya a sociedades mercantiles cuyo capital les pertenezca in-
tegramente; ya a sujetos privados, en virtud de los correspondientes contratos
de servicios previstos por la LCAP.

La cuestién es mas complicada si se analiza desde la tesis sostenida por PaA-
reJo. El encargo de estas actividades a sujetos de Derecho privado resultard admi-
sible en la medida en que aquéllas puedan calificarse como de cardcter auxiliar
respecto de las propiamente administrativas. Si se las califica como tales, habi-
da cuenta que en si mismas no parecen implicar ejercicio de potestades-compe-
tencias, habrd de concluirse que pueden constituir el objeto de prestacién de
servicios por parte de una sociedad mercantil municipal (o un ente privado) 12 ‘

Abhora bien, con ello no puede darse por cerrado el andlisis. Si se mira bien,
lo que est4 aqui en cuestion no es sino la necesidad de garantizar que por la
via apuntada (colaboracién de sujetos sometidos a! Derecho privado en la ac-
tuacién administrativa) no se convierta en ilusoria la exigencia del sometimien-
to de la Administracion al ordenamiento juridico, especialmente desde dos
perspectivas: a) la del respeto a las garantias de los ciudadanos (derechos fun-
damentales, igualdad en la aplicacién de la ley), y b) la efectiva materializa-
cion del interés general, tal y como éste venga definido en cada momento por
el ordenamiento.

La reserva a personal funcionario de los actos que impliquen ejercicio de
autoridad incide fundamentalmente en la primera de las perspectivas apunta-

12 g propio PAREJO, en otro lugar («La potestad de autoorganizacién...», cit., pag. 29), se referia
como actividades auxiliares a las de «propuesta, sugerencia o informe» (cursiva nuestra).
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das. La construccién de PAREIO, por su parte, pone mds el acento en la segun-
da. Pero en ambas juega un papel decisivo la necesidad de asegurar la objetivi-
dad de la actuacién administrativa. La reserva a personal funcionario se justifica
esencialmente por ello: el estatuto funcionarial tiene por finalidad esencial pre-
servar la imparcialidad quienes se someten al mismo (art. 103 CE), en lo que
constituye la mayor garantia de la objetividad de su actuaci6én. En la construc-
cién de ParEIO, el acento no se pone en los funcionarios sino en la organiza-
cién a la que la propia Constitucién encarga el servicio con objetividad al
interés general.

Ahora bien, las reservas derivadas de una y otra construccién constituyen
mds bien minimos respecto de la garantia de la objetividad (y, en iltima instan-
cia, del respeto a las garantias de los ciudadanos y de la materializacién del in-
terés general), pero en modo alguno resultan suficientes a tales efectos ', Al
menos tal y como han quedado expuestos atrds. Desde tal perspectiva, por ejem-
plo, la reserva de personal funcionario puede llegar a resultar ilusoria si la ac-
tuacién del funcionario (o, en su caso, del 6rgano de gobierno) competente se
limita a una mera formalizacién de lo actuado por la sociedad (u otro ente de
Derecho privado) pretendidamente colaboradora ',

Algo similar sucede (salvo que se restrinja més alld de lo apuntado por no-
sotros el concepto de actividad auxiliar) con la tesis de PArReso. Para este autor,
la imposibilidad de entregar la actividad administrativa tipica a la accién es-
pontinea de los sujetos ordinarios tiene su fundamento en la necesidad de que
tal actividad, para cumplir su finalidad constitucionalmente atribuida (servicio
con objetividad al interés general), sea el resultado de una «acci6n sistemdtica
y continua precisamente de una organizacién al servicio de la colectividad para
la realizacién de los fines perseguidos por el ordenamiento» '?, Ahora bien, el
encargo de determinadas actividades auxiliares a sujetos distintos (lo que ad-
mite PAREJO) podria frustrar en determinados supuestos la finalidad prétendida
con tal reserva. Asi, por ejemplo, en el tipo de actividades a que aqui se hace

123 La méxima garantia se encuentra, desde luego, en el sometimiento de la actuacién de la Adminis-
tracién al control de los Tribunales. Y m4s en concreto, de los Tribunales de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Al menos asf lo seiiala la doctrina dominante, con la excepcién de BOrRrAJO, para €] que nada
impedia que este control se ejerciese por los Tribunales del Orden Civil.

124 para que ello no se produzca seria preciso que, sobre la actuacién del ente colaborador, se desple-
gase una actividad de control «suficiente» acerca de la adecuacién de la misma al ordenamiento juridi-
co. En caso contrario, dicha garantia no aporta demasiado a la fundamental, que es el control por la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

125 «Organizaci6n...», cit., pdg. 66. Organizacién y actividad serian, asf, dos elementos imprescindi-

bles e inescindibles para el cumplimiento del objetivo constitucional (la realizacién efectiva del interés
general), encontrdndose, por ello, sujetas a un estatuto especifico (régimen juridico-piblico) predeter-
minado en sus principios rectores (/bidem, p4gs. 66-67).
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referencia, cuando la actividad auxiliar no se limite a la aplicacién, por asi de-
cirlo, objetiva, de una serie de criterios aportados por la Administracién, sino
que implique un cierto margen de valoracién. Pues su encargo a sujetos ajenos
a la organizaci6n podria suponer (si no formalmente, pues la decisién final la
reservaria el 6rgano administrativo, si en la prictica), un desplazamiento de de-
terminados dmbitos de decision desde el sujeto Administracién a la persona
que realiza la actividad en principio meramente colaboradora.

En definitiva, es preciso mostrar una extremada cautela en tomo a la posibili-
dad de encomendar este tipo de actividades a sujetos de Derecho privado. Pues,
si bien no parece que pueda excluirse a radice tal posibilidad (al menos, desde
el Derecho positivo), si que es cierto que exige ineludiblemente la articulacién
de mecanismos que permitan asegurar (efectivamente) que la intervencion de
estos sujetos colaboradores, integrandose en la actuacién administrativa, no su-
pone una quiebra con las exigencias constitucionales a que se somete dicha ac-
tuacién: objetmdad en el servicio al interés general y sometimiento pleno al
ordenamiento '%°

No es éste el lugar para estudiar cudles hayan de ser estos mecanismos. Lo
que sf debe apuntarse es que a estos efectos no pueden considerarse supuestos
idénticos los dos a que se viene haciendo referencia: a) la prestacién de servi-
cios por sociedades mercantiles de capital mtegramente local y b) la presta-
ci6n de servicios por entes privados.

En efecto, desde la perspectiva de las garantias de la objetividad (y, con
ello, del respeto a las garantias de los particulares, asi como de Ia mejor protec-
cién del interés general) no puede compararse una sociedad de capital integra-
mente perteneciente al Ente titular de las competencias con entes tipicamente
privados. Pues en este tiltimo supuesto la actividad del sujeto privado responde
(con la excepci6n de las Entidades sin fin de lucro) a la consecucién del méxi-
mo rendimiento econémico, esto es, a la satisfaccién de su interés particular.
Lo cual no sucede en el primero de los supuestos, en los que la sociedad mer-
cantil no deja de ser un mero instrumento en manos (y bajo la direccién) del
Ente titular de las competencias '

126y todo ello sin entrar en juicio sobre la oportunidad de tales férmulas, cuestién de la mayor rele- .
vancia pero que no podemos aquf abordar. En cualquier caso, para realizar esta valoracién habria que

tener en cuenta factores diversos, siendo uno de ellos, de no poca importancia, el referido a la justifica-

ci6én misma del recurso a estas férmulas. Segiin vimos en su momento, esta justificacién suele venir de

la mano de la eficacia. Para valorar estas cuestiones convendré no perder de vista cuél es el significado

del principio de eficacia, pues no siempre est4 claro que el recurso a dichas férmulas resulte beneficioso

desde esta perspectiva (vid., sobre esto iltimo, TRONCOSO, Privatizacion..., cit., pags. 58-59).

127 Un ejemplo ilustrativo de lo anterior nos lo presta el Municipio de Madrid. Algunas suspicacias le-
vantaba en su momento que la recaudacién municipal corriese a cargo de una sociedad municipal (ERESA).
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Aunque tampoco conviene exagerar esta diferencia, habida cuenta que,
como certeramente apunta MENENDEZ REXACH, el recurso a estas férmulas (y
en general a las formas privadas) para la organizacién y ejercicio de las funcio-
nes piblicas lleva implicito el peligro de que se atenie la percepcién del in-
terés general, relegado por la obsesion gerencial dirigida hacia el «interés de la
empresa»

B) Respecto de actividades como la practica material de las notificacio-
nes, parece claro que en nuestro ordenamiento, en principio, puede recurrirse a
sujetos de Derecho privado. De hecho, el Decreto 1005/1974, de 4 de abril [de-
rogado por la Disp. der. tnica 1.d) de la LCAP], preveia como uno de los con-
tenidos posibles de los contratos de asistencia el de la realizacién material de
las liquidaciones '?. En la actualidad, habida cuenta que no implica ejercicio de
autoridad, podri ser objeto de contrato de servicios .

No obstante, el recurso a sujetos privados para la notificacién de actos ad-
ministrativos puede plantear serias dificultades. Dificultades que, me parece,
tienen su origen en la carencia de «presuncién de veracidad» de los agentes no-
tificadores privados, que puede acarrear problemas probatorios si los interesa-

Con la salvedad de que la actuaci6n de tal sociedad se limita a la colaboraci6n en la gestién recaudato-
ria y no afecta a la responsabilidad administrativa (asi lo sefiala el m4ximo responsable municipal de los
Servicios recaudatorios; su Tesorero: C. GONZALEZ OsSORIO, «Procedimiento recaudatorio municipal»,
cit., pigs. 110y ss.). Pero ello no parece que haya supuesto graves problemas desde la perspectiva de
las garantias de los ciudadanos, y en ello no parece que haya de minusvalorarse el hecho de que di-
cha sociedad sea un ente instrumental del propio Ayuntamiento, cuya Junta general es el Pleno de di-
cha Corporaci6n (vid. por todos SOSA WAGNER, La gestion..., cit., pags. 78-79), que a su vez nombra
al Consejo de Administracion (Sosa, ibidem, pig. 81), y en el que, en el caso de Madrid, «estén to-
dos los 6rganos de todos los partidos politicos representados, estd el Concejal de Hacienda, estén las
diversas politicas a través de los Concejales, forma parte también como vocal del Consejo de Admi-
nistracién, el Tesorero; fiscalizador es, naturalmente, el Interventor...» (GONZALEZ OSSORIO, ibidem,
pag. 111). :

128 MeNENDEZ REXACH, Proyecto..., cit., especialmente, pag. 394.

12 An. 3.a). Asf lo recoge expresamente, no sin manifestar reparos ante la misma, F. LOPEZ MERINO,
La notificacion en el ordenamiento juridico espariol, Comares, Granada, 1989, pag. 51.

130 En este sentido, J. E. VARONA ALABERN, El valor catastral: su gestion e impugnacion. Andlisis ju-
ridico de la gestion catastral y de la gestion tributaria en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1995, p4g. 271. Ahora bien, tal posibilidad s6lo afectaria a la prictica material de
la notificacién, nunca al acto administrativo de comunicacién del que aquélla es ejecuci6n. La notifica-
cién, sefala la doctrina (al menos una parte; no me parece que pueda conciliarse, por ejemplo, con la
concepcién de GALLEGO/DE MARCOS, Derecho administrativo..., cit., pigs. 324-325), constituye un acto
administrativo de un tipo particular: acto de comunicacién. Cfr. M. J. NURez Ruiz, La notificacion de
los actos administrativos en el procedimiento ordinario, Ed. Montecorvo, Madrid, 1983, p4gs. 20 y ss.;
también, LOPEZ MERINO, La notificacion..., pigs. 53 y ss. Entre las caracteristicas més seiialadas de este
acto de comunicaci6n est4n la de constituir un acto de trdmite y la de tener carécter independiente, aun-
que derivativo del acto que se notifica (NUREZ Rurz, ibidem, pags. 31-33).
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dos niegan que se haya producido el intento de notificacién "', Pues cabe pen-
sar que ante la posibilidad de que se produzcan estas eventualidades las empre-
sas notificadoras recurran a métodos poco respetuosos con las garantias de los
particulares 2,

La doctrina ya ha manifestado sus recelos frente a esta posibilidad, por la
dificultad que implica «cohonestar la 16gica empresarial con la 16gica de la ac-
tuacién administrativa, que debe estar presidida por el respeto a la legalidad, la
defensa de los intereses ptiblicos y la proteccién de las garantias juridicas de
los ciudadanos» '** ‘

En definitiva, es posible (en nuestro Derecho positivo) el recurso a sujetos
privados para la prictica material de las notificaciones, pero resulta esencial
que en los pliegos de condiciones se abunde en la «exigencia de requisitos para
la entrega, en garantia del particular> "**, Desde esta perspectiva resulta tam-
bién obvio, lo mismo que lo era en el supuesto analizado més atris, que no
pueden considerarse iguales un sujeto privado que una entidad piblica de De-
recho privado, como, por ejemplo, una sociedad municipal de capital integra-
mente municipal.

C) También ofrece dudas la posibilidad de encargar a sujetos privados la
préctica de actividades (como, por ejemplo, el trasvase a soporte informético
de datos de trascendencia tributaria) en las que va implicita la posibilidad de

31 Elart. 59.4 LRIPAC sefiala, entre otros supuestos, que «cuando intentada la notificacién, no se hu-

biese podido practicar, la notificaci6n se hard por medio de anuncios...». El supuesto m4s controvertido
serd aquel en que los interesados se niegan a recibir la notificacién. El art. 59.3 LRJIPAC seiiala que se
har4 constar en el expediente, especificAndose las circunstancias, y se tendrd por efectuado el trdmite.

B2 La experiencia del Ayuntamiento de Madrid con la empresa privada EDS (Electronic Data

Systems: EDS) es bien ilustrativa de lo dicho. A esta empresa le fue adjudicada por el Ayuntamiento de
Madrid la prestacién de determinados servicios para la recaudacién en via de apremio de las multas de
tréfico, entre las que se incluia la notificacién de las sanciones. La adjudicaci6n fue enormemente res-
pondida desde la aprobacién del concurso, que se realizé por el pleno de Ayuntamiento, frente a la in-
tensa oposicién de PSOE e IU, el dia 22 de diciembre de 1995 (vid. diario ABC de Madrid, 23 de
diciembre de 1995, p4g. 91). En la prensa del mes de septiembre de 1996 se recogen los temores frente
a los posibles abusos de la empresa EDS, precisamente en la préctica de las notificaciones (p.ej. en el
Diario E! Pais Madrid, de 3 de septiembre de 1996, pégs. 1-3). La confirmaci6n de las irregularidades
llevé finalmente a la resolucién del contrato.

133 Asi, en relacién con lo que se prevé en relacién con la notificacién de los valores catastrales (art.
70.4 LRHL), A. M. GArcia MONCO, El Impuesto sobre bienes inmuebles y los valores catastrales, 2.°
edicién, Lex nova, Valladolid, 1995, pig. 178. En el mismo sentido, M. FERNANDEZ JUNQUERA, «El
contribuyente ante la Administracién tributaria local», RHL, n.° 74 (mayo-agosto 1995), pag. 259.

1341 6pez MERINO, La notificacion..., cit., pdg. 51. Por su parte, GARCIA MONCO (El Impuesto..., cit.,
pég. 178) hace especial incidencia en la necesidad de que la Administracién supervise y controle la ac-
tividad de dichas empresas.
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acceder al conocimiento de una serie de datos de trascendencia tributaria. Este
problema también concurre en la mayoria de las actividades a que nos hemos
referido anteriormente bajo A) y B): v.g. la préictica material de determinadas
actividades liquidatorias; la comprobacién del coste real de determinadas
obras, o la practica material de las notificaciones.

La cuestién que se plantea con ello es la de si el encargo de aquellas actua-
ciones a sujetos de Derecho privado puede conciliarse con las limitaciones que
del acceso a la informacién tributaria se establecen en la LGT, el llamado se-
creto fiscal ',

Esta institucion del secreto fiscal tiene su centro de gravedad en el control
del uso que de tales datos pueda hacer la Administracién . Siendo esto asf,
creo que puede sostenerse también que lo relevante, en el secreto fiscal, no es
tanto el quién pueda acceder a tales datos como el para qué pueden ser usados
los mismos. Y por ello, creo que el secreto fiscal no puede entenderse violenta-
do por el hecho de que determinados sujetos privados, en el ejercicio de activida-
des de colaboracién en la gestion tributaria, tengan acceso a datos de naturaleza

135 | a trascendencia de esta cuestién, obviamente, no puede desconocerse, habida cuenta de su rela-
cién con el derecho a la intimidad personal. Todo ello se explica, segin J. R. Rutz GARCIA [Secreto
bancario y Hacienda piiblica (El deber de colaboracién de las entidades bancarias en el procedimiento de
gestion tributaria), Civitas, Madrid, 1988, p4gs. 69-71], en el contexto del debate mantenido sobre el dere-
cho a la intimidad y su funcién como limite a los deberes de colaboracién de los particulares respecto del
Estado, que ha desembocado ante el dilema de: a) adoptar un criterio estricto de lo que constituye la intimi-
dad personal; o b) adoptar un criterio amplio susceptible de abarcar en principio los datos a que se refiere €l
deber de colaboracién, pero subordinando tal concepto a otros valores constitucionales, como el deber de
contribuir. Sobre este problema hay una abundante produccién doctrinal (vid. referencias en L. M. ALONSO
GONZALEZ, Jurisprudencia constitucional tributaria, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, p4gs. 263 y ss.), es-
pecialmente a raiz de la STC 110/1984, de 26 de noviembre, en la que parecen excluirse con cardcter
general del dmbito de la intimidad personal constitucionalmente garantizada los datos relativos a la si-
tuacién econémica de los sujetos pasivos. Se admite, eso si, que en determinados supuestos tales datos
podrian afectar a la intimidad personal [més claro en el Auto del TC 642/1996, de 23 de julio (f,j. 3.%)],
pero también se sefiala que la Constitucién no prohibe més que aquellas injerencias en la intimidad «ar-
bitrarias o ilegales», lo que no puede predicarse de las que realiza la Inspeccién amparada en el reconoci-
miento constitucional del deber de contribuir. Aquella doctrina se- ha calificado por algunos autores de
ambigua [v. gr., J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Derecho a la intimidad, secretos y otras cuestiones innombra-
bles», REDC, n.° 15 (1985), p4g. 164]. En cualquier caso, de lo anterior se deriva la insuficiencia del crite-
rio de la protecci6n de la intimidad personal para constituir un limite eficaz frente a la intromisién o la
injerencia de la Administraci6n tributaria (Ruiz GARCIA, Ibidem, pdg. 70). Ello, sumado a la incidencia de
los actuales sistemas de informacién, ha alterado los términos del planteamiento; «todos los datos relativos
a la vida de la persona se consideran necesitados de proteccién». Lo determinante no es s6lo la natura-
leza del dato cuyo conocimiento la Administracién recaba, sino también sus posibilidades de utiliza-
cién. Por ello adquiere un renovado significado e importancia la institucién del secreto fiscal, como
«elemento fundamental en la protecci6n de la intimidad personal» (Ruiz GARCIA, Ibidem, pdgs. 70-71).

136 Ruiz GARCIA, Ibidem, pag. 71.
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tributaria, en la medida en que el uso de dichos datos por tales sujetos se limite a
lo que exijan aquellas actividades de colaboraci6n

Piénsese, por ejemplo, en la colaboracién de las entidades bancarias en la
gestion recaudatoria. Tales entidades tienen acceso a datos de naturaleza tribu-
taria, y no parece que pueda verse en ello vulneracién del secreto fiscal, que
solamente sufrirfa en la medlda en que aquellas entidades hicieran uso de di-
chos datos para otros fines '*%. No parece posible, en los sistemas tributarios ac-
tuales, enormemente masificados, restringir toda actuacion que pueda llevar
consigo el acceso a datos tributarios a su realizacién por la propia Administracion
0, peor atn, por personal funcionario, a lo que, por cierto, podria llegarse en
virtud de una mterpretacmn simplista del art. 113 de la LGT, cefiida a la lite-
ralidad del precepto "

137 Cuando tal actividad de colaboraci6n consista, precisamente, en el tratamiento de los datos tributa-
rios, se plantea una nueva cuestién: jes necesario el consentimiento de los afectados? El art. 6.1 de la
LO 5/1992, de 29 de octubre, de Regulaci6n del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caricter
Personal, exige este consentimiento para €l tratamiento automatizado de datos de carécter personal,
pero lo excluye (art. 6.2) «(...) o cuando se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Ad-
ministraciones Publicas en el dmbito de sus competencias...». Lo esencial, me parece, es la finalidad a
que sirve aquel tratamiento, y no si el tratamiento lo realiza la Administracién por s misma o requiere
para ella de la colaboraci6n de entidades de Derecho privado. No creo, por ello, que se requiera el con-
sentimiento de los afectados. Esto es importante, pues lo contrario obligaria en la préctica a renunciar a
dicha colaboraci6n.

18 10 que, ademds, supondria una vulneracién de lo dispuesto en el art. 4.2 de la LO 5/1992, de 29 de
octubre, de Regulaci6n del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caricter Personal. Datos de ca-
rdcter personal, segiin sefiala aquella norma, no son sélo los que afectan la esfera del derecho a la inti-
midad (de este derecho, con caricter general y salvo determinadas excepciones, quedarian fuera los
datos meramente econémicos, segiin la STC 110/1984) sino todos los que conciernan a personas fisicas
identificadas o identificables [(art. 3.a)]. Y su art. 4.2 prohibe el uso de los mismos «para finalidades
distintas de aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos». A ello hay que aiiadir que tanto los
responsables de los ficheros automatizados de datos como todos aquellos que intervengan en cualquier
fase del tratamiento de los datos de cardcter personal estdn obligados al secreto profesional respecto de
los mismos y al deber de guardarlos, y que tales obligaciones subsisten incluso tras finalizar las relacio-
nes con el titular del fichero automatizado o, en su caso, con el responsable del mismo (art. 10).

13% g efecto, el art. 113.1. LGT habla de los datos, informes o antecedentes «obtenidos por la Admi-
nistracion tributaria en el desempeiio de sus funciones tienen cardcter reservado y s6lo podran ser utili-
zados para la efectiva aplicacién de los tributos o recursos cuya gestién tenga encomendada, sin que
puedan ser cedidos o comunicados a terceros...». Y mds adelante, en el ap. 2, se obliga a cuantas Autorida-
des y funcionarios tengan conocimiento de los mismos al més estricto secreto, de donde se podria concluir
que s6lo ellos pueden tener acceso a los mismos.

A mi juicio, no debe llegarse a tal conclusién. La clave est4, segiin se ha apuntado, en la reserva de su uso,
salvo para las excepciones expresamente previstas, para la aplicacion de los tributos. Lo dispuesto en
el ap. 2 no debe interpretarse mis que lo que es, una disposici6n en virtud de la que se tipifica una in-
fracci6n de cardcter disciplinario, por vulneracién de la obligacién regulada en el ap. 1, de ahi que sélo
se haga menci6n de los funcionarios y autoridades.
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Ahora bien, dicho esto, y lo mismo que ya se ha sefialado en relacién con
las cuestiones anteriores, resulta obvio que el encargo de este tipo de activida-
des a sujetos privados requiere de las mds estrictas cautelas del control que del
uso de aquellos datos que pudieran hacer tales sujetos.
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