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Resumen

El objetivo de este articulo es contraponer las previsiones relativas a la integridad del procedimiento de contratacion que provienen del
Derecho Comunitario con el actual régimen previsto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado mediante el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), y determinadas disposiciones relacionadas con la transparencia y buen gobierno que se
encentran en fase de elaboracion. También persigue realizar una aproximacion sobre las implicaciones normativas que conllevan las medidas de las
nuevas Directivas sobre contratacion publica relativas a transparencia y control de la corrupcion, sobre todo en relacion con el conflicto de intereses
y las conductas ilicitas en este dmbito. Una labor que probablemente permita, ademds, contribuir a depurar las causas de incompatibilidad,
prohibiciones para contratar, y conductas ilicitas en el procedimiento de contratacion previsto en el ordenamiento juridico esparfol.

Palabras clave
Medidas comunitarias para garantizar una contratacion integra. El conflicto de interés en la contratacion publica. Prohibiciones para contratar, las
causas de incompatibilidad y las disposiciones sobre transparencia y buen gobierno.

The Integrity of the Procurement Procedure in European
Union Law. The Conflict of Interest and its Impact on the
Regulation of the Prohibitions on Contracting, Causes of
Inconsistency and the Provisions on Transparency and Good
Governance

Abstract

This paper aims to compare the provisions regarding the integrity of the procurement procedure of Community law with regard to the
current regime provided for in the Consolidated Law on Public Procurement, approved by Royal Legislative Decree 3/2011, of 14 November (TRLCSP),
and certain provisions related to transparency and good governance being developed. It also aims to address the regulatory implications of the
measures of the new public procurement Directives regarding transparency and corruption control, especially in relation to conflict of interest and
illegal activities in this area. This will also probably help to refine the causes of incompatibility, prohibitions on contracting and illegal conduct in the
procurement procedure laid down in Spanish law.

Keywords
Community measures to ensure recruitment integrity. Conflict of interest and illegal conduct in public procurement processes. Prohibitions on
contracting, incompatibilities and provisions on transparency and good governance.
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1°.- INTRODUCCION

El objetivo de este articub es contraponer b's previsiones reh tivas a b integridad del procedimiento de
contratacion que provienen del Derecho de la Unidn Europea con el actual régimen previsto en el Texto Refundido
delaLey de Contratos del Sector Publico, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), y determinadas disposiciones relacionadas con la transparencia y buen gobierno que se encuentran
en fase de eh boracidn" También persigue real zar una aproximacion sobre b's impl caciones normativas que
conllevan las medidas de las nuevas Directivas®sobre contratacién publ ca rehb tivas a transparencia y control de b
corrupcidn, sobre todo en reh cién con el confl cto de intereses y b s conductas il citas en este dambito. Una b bor
que probabk mente permita, ademds, contribuir a depurar b s causas de incompatibil dad, prohibiciones para
contratar, y conductas il citas en el procedimiento de contratacién previsto en el ordenamiento juridico espafiol

La contratacién publ ca desempefia un papel ch ve en b Estrategia Europa 2020 como uno deb sinstrumentos
esenciak s para b grar el desarrob de una economia competitiva con at o nivel de empk o, basada en el
conocimiento y b innovacidn, el uso mas eficaz de b s recursos y b cohesién social y territorial

Por ello, la Exposicidn de Motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la contratacion publica de 20 de diciembre de 2011 (PDCP), proponia una revisién de la legislacién contractual
vigente y estabk cia como objetivos a conseguir; incrementar b eficiencia del gasto publ co y permitir que b s
compradores util cen mejor b contratacién en apoyo de objetivos sociak s comunes.

En este contexto, se han promulgado las nuevas Directivas sobre contratacién publica: la Directiva 2014/23/UE
del Parlamento Europeoy del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa ala adjudicacién de contratos de concesidn;
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica
y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, reb tivaa b contratacion por entidades que operan en b s sectores del agua, b energia, b s
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Resut a innegabk que, con independencia de b s sensibk s modificaciones que ha sufrido b propuesta de
Directiva de contratacién en el proceso legislativo hasta su versién definitiva, las medidas contra la corrupcién
administrativa son b s pib res basicos sobre b s que se van a articub r b s disposiciones fundamentak s en materia
de contratacién durante b s préximos afios, perfib das de una u otra manera, para b grar combatir b s conductas
deshonestas y el favoritismo en el seno de b Unién Europea.

En un ph no diferente, en nuestro ordenamiento juridico, casi de forma coetdnea al nacimiento de b crisis
econdmica, se han venido ebh borando phk nteamientos y disposiciones b gak s que pretenden, en gran medida,
aumentar b transparencia y b integridad de b contratacion publ ca como mecanismo mds efectivo contra b
corrupcidn. Esta bateria normativa ansia reforzar b s mecanismos de informacidn y transparencia que ya existen
en el ordenamiento juridico potenciando b transparencia y el buen gobierno.?

1 Merefiero a las disposiciones en materia de transparencia y buen gobierno que se encuentran en la mayoria de los casos en fase de
eh boracién y que inciden sobre b contratacién publ ca. Podemos citar, en el ambito estatal b recién aprobada Ley19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a b Informacién Publ ca y Buen Gobierno, que en principio, surge como una medida fundamental para garantizar
b igual ad y equidad en el tratamiento de b informacidén y b distribucién de b s recursos publ cos. En otros ambitos cabe mencionar b Ley
4/2006, de 30 de junio, de Transparencia y Buenas Prdacticas de b Administracion Pabl ca Gak ga, el Anteproyecto de Ley de Transparencia
Publica de Andalucia, aprobado por el Consejo de Gobierno el 4 de junio de 2013 y la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la Buena Administracién y
del Buen Gobierno de b s Ie s Bak ars.

2 Se trata de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion; la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a b contratacién por entidades que operan en b s sectores del agua, b energia, b s transportes y b s servicios postak s y por b que se deroga
la Directiva 2004/17/CE.

3 Sobre b naturak za de estas nuevas disposiciones pueden consut arse b s trabajos de ALVAREZ MARTIN, J.A. “La futura by de
transparencia ¢una solucién adecuada y creible?”” Revista Aranzadi Doctrinal nimero 7/2012 0, con una concepcién mas positiva de b norma, el
trabajo de GARCIA TORRES, A. “Transparencia.-Acceso a b Informacidn Publ ca.-Buen Gobierno. Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a b
Informacién Publ ca y buen Gobierno”, La Administracion Prdctica, nimero 9/2012.
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El andl sis de b s previsiones europeas que se avecinan y su contraposicién con B modificacién normativa que
se estd produciendo en el ordenamiento espafiol puede destapar graves distorsiones, aventurar modificaciones
importantes y descubrir, en ag unos casos, medidas insuficientes para un objetivo tan necesario y compk jo.

En consecuencia, sin B gar a b s términos expresados por SANTAMARIA PASTOR cuando cal fica B normativa
comunitaria de contratacion publ ca como “un desastre sin paliativos”* b cierto es que elresut adode b interaccién
de b s distintos poderes k gish tivos es un producto manifiestamente mejorabk .

2°- EL CONFLICTO DE INTERES EN LA CONTRATACION PUBLICA. LA PREVISION NORMATIVA EN LA NUEVA
DIRECTIVA DE CONTRATOS

Resut a pacifico admitir que el ordenamiento juridico espafiol no ha b grado articub r, desde una perspectiva
técnica, disposiciones ni mecanismos que eviten b s confl ctos de interés o que garanticen b imparcial dad de
forma sélida, no séb en el ambito de b contratacién, sino también en otros sectores de b actividad publ ca.
Puede que la previsidn plasmada en el articulo 24 de la Propuesta de Directiva de Contratacién Publica, aprobada
por el Parb mento Europeo el 15 de enero de 2014, y b interpretacién que ofrezca el TJUE sean herramientas
novedosas muy Utik s para akt anzar una madurez en un sector atrapado en una minoria de edad forzosa. Quizds
sean ek mentos fundamentak s para ek var B mat recha moral dad administrativa que, probabk mente, hayan
tenido en los incidentes de recusacidn del Presidente del Tribunal Constitucional por falta de imparcialidad, uno de
sus maximos exponentes en b actual democracia.®

Sin animo exhaustivo, y sin desconocer que existen otras causas de distinta indok , es evidente que existen
factores normativos evidentes y pap abk s que contribuyen a perturbar b integridad del procedimiento en
aspectos que son de dificil justificacion ante el ciudadano.1°) El primer motivo, que obedece a la propia actuacién
comunitaria, atiende al disefio e incidencia de b normativa europea y b sinergia con b s Estados miembros®.
Efectivamente, es dificil expl car a un ciudadano que b normativa europea en materia de contratacién séb se
apl ca, en b mayoria de b s casos, para contratos que superen determinados umbrak s fijados arbitrariamente.’
Es muy compl cado, argumentar porqué b s contratos de menor cuantia, que en b practica son b mayoria, estan
exentos de s mayores garantias de control e imparcial dad® También es dificil justificar porque b s Estados
miembros han incumpl do sistemdticamente b normativa contractual®.

2°) El principal ataque a la integridad deriva de la diversidad de regimenes de incompatibilidad y conflictos
de interés que recoge b normativa administrativa. Una diferencia que no sélo se refiere a b distincién que puede
producirse entre quienes dirigen entes instrumentak s y Administraciones territoriak s, que en b practica, en
materia de contratacién, ya es de por simuy significativa, sino que el régimen de incompatibil dadesy el tratamiento
del confl cto de interés es diferente también seguin cudl sea la Administracidn correspondiente. Real dad que no
encuentra justificacion posibk .

3°) Finalmente el tercer eje del desafortunado panorama actual deriva de la propia accién legislativa en
b materiay b consciente fat a de medios de control Lareh cién entre b s causas de incompatibil dad, b s confl ctos
deinterés y b imparcial dad en b actividad administrativa es una materia conocida, pero sobre b que poco se ha
L cido el k gish dor en todas b s instancias normativas.

4 SANTAMARIA PASTOR, J.A. “La constante e interminabk reforma de b normativa sobre contratacién publ ca” Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nimero 159, pagina 32.

5  Sobre este episodio, resut a muy interesante el articub de GUAJARDO PEREZ, I. “Afiliacién politica de los Magistrados del Tribunal
Constitucional. Inadmisién de la recusacién promovida contra su Presidente por el parlamento y la Generalidad de Catalufia (articulo 219 LOP)J
ndms. 9y 10)” Diario La Ley, n° 8198, 25 de noviembre de 2013, edit. La Ley.

6 En esta [ nea debe citarse el trabajo de J.A. MOLINA, “Un mundo para SARA, una nueva categoria en el Derecho espafiol de la
contratacion publ ca, b s contratos sujetos a regub cién armonizada” Revista de Administracién Publica, nimero 178, 2009, paginas 175 a 213.

7 La nueva Directiva de contratos ptblicos, se aplicara segun el articulo 4, a las contrataciones cuyo valor estimado, sin incluir el
impuesto sobre el vab r afiadido (IVA), sea igual o superior a b s umbrak s siguientes: (a) 5186 000 EUR, en b s contratos publ cos de obras; (b)
134 000 EUR, en b s contratos publ cos de suministro y de servicios adjudicados por autoridades gubernamentak s centrak s y b s concursos
de proyectos organizados por eh s; por b que se refiere a b s contratos publ cos de suministro adjudicados por poderes adjudicadores que
operen en el sector de b defensa, ese umbral sob se apl card ab s contratos rehb tivos ab s productos contemph dos en el anexo Ill; (c) 207 000
EUR, en b s contratos publ cos de suministro y de servicios adjudicados por poderes adjudicadores subcentrak s y b s concursos de proyectos
organizados por b s mismos; (d) 750 000 EUR, en b s contratos publ cos de servicios sociak s y otros servicios especificos enumerados en el
anexo XIV.

8 Esta tendencia se constata en la Memoria del Tribunal de Cuentas del afio 2011, aprobada por el Pleno el 26 de abril de 2012 donde
se evidencia b fat a de justificacion del procedimiento negociado en el procedimiento de contratacién. Iguam ente el Informe sobre el total
de los contratos celebrados por las entidades adjudicadoras en el afio 2011, elaborado por el Registro Publico de Contratos dependiente del
Ministerio de Economia y Hacienda, revela que el 47,85% de los contratos se adjudica a través del procedimiento negociado.

9 Se trata de h's siguientes resoli ciones judiciak s: STJE de 15 de mayo de 2003 (RJ 2003,168) STJE de 16 de octubre de 2003 (RJ
2003,329), STJE de 13 de enero de 2005 (RJ 2005,10) y STJE de 3 de abril de 2008 (RJ 2008,59).
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Descendiendo en el tratamiento del conflicto de interés en la contratacién publica parece interesante
contraponer la previsién de la nueva disposicion de referencia comunitaria, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica, en relacién con el contenido de las
nuevas normas sobre transparencia.

Analicemos la previsidn normativa. Sefiala el articulo 24 de la Directiva que:

“Los Estados miembros velardn para que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de contratacién a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la
igualdad de trato de todos los operadores econémicos.

El concepto de conflicto de intereses comprenderd al menos cualquier situacién en la que los miembros
del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacién que acttie en nombre
del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contratacién o puedan
influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero,
econdémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el
contexto del procedimiento de contratacién.”

En consecuencia el contenido del articub oblga a bs Estados miembros a que adopten medidas para
prevenir, detectar y soli cionar de inmediato b s confl ctos de intereses que puedan surgir en todas ks fases
de b s procedimientos de contratacién a fin de evitar cualj uier fab eamiento de b competencia y garantizar b
iguad ad de trato de todos b s | citadores. Ademas, incorpora, un concepto ampl o y ambicioso de qué intereses
concurrentes deben entenderse prohibidos en el procedimiento de I citacion' Concretamente el concepto de
confl cto de interés que recoge el articub 24 exige, como minimo, b concurrencia de una dobk condicidn:

A) Condicidn subjetiva. Quedan afectados los miembros del personal del poder adjudicador, proveedores
de servicios de contratacion o miembros del personal de otros proveedores de servicios que participen en el
desarrob del procedimiento de contratacién™

Ndtese que b prevision incide con B misma rigidez de forma vertical y horizontal En el primer caso, b
disposicion afecta a b conducta del dirigente o dirigentes que participen en el ente, como también respecto
a cualquier empleado del ente adjudicador o del contratista. Horizontalmente, la limitacidn condiciona el
comportamiento de b s sujetos que intervengan directa e indirectamente en el procedimiento de contratacién ya
sean del ente adjudicador, como proveedor o como responsabk de afg una entidad interesada que pueda fak ear
b s condiciones de | citacidn,

B) Condicidn objetiva. Afecta a cualquier situacion en la que directa o indirectamente concurra un interés
particub r en el resut ado del procedimiento de contratacién, que pueda percibirse como un impedimento para
la ejecucion imparcial y objetiva de sus funciones. Concretamente la disposicidn se refiere a intereses financieros,
econdmicos o personak s que pudieran I mitar b imparcial dad e independencia en el contexto del procedimiento
de contratacidn.

El texto adoptado en el Parlamento Europeo limita la diccidn originaria de la Propuesta de Directiva, que
util zaba una enumeracién extensa de eventuak s intereses concurrentes, incli so con una ch usub anab gica.
No obstante entendemos que el espiritu de b norma debe obl gar a que b s Estado miembros prohiban, en b
transposicién de la Directiva, cualquier eventual situaciéon que pueda interferir en la imparcialidad de los sujetos
que intervienen en el procedimiento de contratacién. No es admisibk que situaciones en b s que pueden coexistir
intereses profesionak s, famil ares o afectivos puedan quedar excliidas de b reguh cién que real cen b s Estados
miembros permitiendo resquicios kb gak s que conculj uen b integridad del procedimiento de contratacidn.

Enb jurisprudencia del TJUE no existen muchos pronunciamientos sobre b apl cacién de b s normas europeas
y b s confl ctos de interés. Sal o error, soh mente hemos encontrado dos pronunciamientos. En b STJUE de 16

10 Larealidad es que el texto definitivo de la nueva Directiva de contratos adoptado por el Parlamento Europea ha eliminado un gran
nimero de disposiciones del proyecto inicial orientadas en garantizar b integridad del procedimiento (b s denominadas conductas il citas en
b contratacion publ cay b nueva gobernanza en materia de contratacién publ ca) y se ha centrado en introducir novedades en reb cién con el
procedimiento ek ctrénicoy b gestidn de b informacién.

11 Laredacciéndelapropuesta de Directiva remitida al Parlamento era mds ambiciosa y recogia una referencia al “presidente del poder
adjudicador y b s miembros de sus érganos decisorios que, sin intervenir necesariamente en el desarrob del procedimiento de contratacion,
podrian no obstante infli ir en su resut ado” como muestra de voli ntad tajante de extender b s causas de confl cto a b s dirigentes pol ticos
que participen en b gestidn del ente de contratacion.
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de diciembre 2008, en el asunto Michaniki, (recurso C-213/2007), el Tribunal recalca que el Derecho comunitario
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicidon nacional que, en aras de b consecucién de
b s objetivos k gitimos de igual ad de trato entre b s I citadores y de transparencia en b s procedimientos de
adjudicaciéon de b s contratos publ cos, estabk zca una presuncién absoli ta de incompatibil dad en dos sectores
distintos™ Por su parte b STJUE de 6 de mayo de 2010 en el asunto Club Hotel Loutraki AE y otros contra Ethniko
Symvoulio Radiotileorasis y otros, (recurso C-145/08 y C-149/08), se analiza el eventual conflicto de interés en una
Unidn Temporal de Empresas cuando una de eb s decide accionar y no existe voli ntad de todas.” No obstante, b
funcién del TJUE serd esencial para garantizar b apl cacién de b norma comunitaria asegurando una interpretacién
util de B misma que permita garantizar b integridad de b contratacién pubil ca.

Conectado con esta Ultima apreciacidn, la necesidad de adoptar medidas que garanticen la utilidad de la
prohibicidn del confl cto de interés, resut a conveniente ahondar en b naturak za totam ente perversa que
generan estas situaciones en el procedimiento de contratacién. Una realidad que el Derecho de la Unidn Europea
no puede desconocer.

Actuam ente resut a indudabk b incidencia directa de b contratacion publ ca en reh cién con b s resut ados
macroecondémicos de b s Estados miembros y con b s formas de distribucién de b riqueza™. Es innegabk que
existe un binomio, admitido en el actual contexto, entre el éxito empresarial y b s adjudicaciones publ cas que
b empresa haya podido disfrutar. Por otra parte, casi de forma parak b, también es conocido que el circub de
contratacion publ ca se cierra con el nexo de unién entre el empresario y b entidad publ ca. Una vinculacién
que debe sujetarse a los principios de eficiencia y oferta mas ventajosa, segun los articulos 22 y 150 del TRLCSP,
pero que, en h real dad, se cifie principam ente a un conocimiento previo, b reh cién de confianza o un interés
compartido como ek mentos determinantes.

Precisamente, es a partir de ese momento, en el que se articuh b conexidén artificial entre contratista y
entidad publ ca sobre pardmetros inadecuados, cuando comienzan b s principak s vicios del procedimiento de
contratacion; el cl entel smo, b desiguall ad de oportunidades, b fat a de transparencia, b concuk acién de b
I bre concurrencia o b ineficiencia del contrato, aparecen como fracturas de b integridad del procedimiento de
contratacidn publ ca. Probabk mente sea esta vincub cién ajena a b s criterios marcados por B norma, b principal
causa de frustracidn del procedimiento de contratacién pubil ca.

Ph nteado el debate en estos términos, a nuestro juicio, quizd b medida esencial pararefb tar b integridad del
procedimiento de contratacidn sea reforzar b vincuh cién del contratista y el ente pibl co a través de b eficiencia
y la oferta més ventajosa, desplazando los eventuales intereses concurrentes que puedan converger. Esa es la
pieza basica y angub r para garantizar b integridad. El minary arrinconar b s rentas il citas que puedan surgirab s
participantes en procedimiento de contratacion.

Efectivamente, al margen de cual uier norma adjetiva de informacién y transparencia, b situacién actual
exige ak ar b s [mites de B moral dad administrativa como pardmetro de referencia para prohibir determinadas
conductas que vician b contratacidn publ ca y, por supuesto, b actividad administrativa. El minar b s ambitos
de exencién o b impunidad de determinados comportamientos es b Unica via para reconducir unas practicas
crénicas y enfermizas que atentan contra el sistema en su conjunto. En definitiva, cual uier ph nteamiento que
pretenda at erar minimamente b realidad debe partir de b necesidad de el minar b s eventuak s confl ctos de
interés que puedan concurrir.

No basta con adoptar decisiones que obl guen a obtener eficiencia y rentabil dad en b contratacién publ ca,
el ordenamiento juridico debe, ademas, el minar situaciones donde puedan concurrir intereses concurrentes. No

12 La Sentencia rechaza una disposicidn que estabk zca un eventual confl cto de intereses per se cuando se trata de entidades que
operan en sectores diferenciados. Concretamente el TJUE critica que se presuma el conflicto entre quien ostenta la condicién de propietario,
socio, accionista principal o directivo de una empresa activa en un sector especifico de b s medios de comunicaciény b condicién de propietario,
socio, accionista principal o directivo de una empresa a b que el Estado o una persona juridica del sector publ co en sentido ampl o confia b
ejecucion de contratos de obras, suministros o servicios

13 En esta Sentencia prima la tutela judicial al eventual conflicto de intereses, declarando el Tribunal que el Derecho de la Unidn,
en particub r el derecho a una tuteb judicial efectiva, se opone a una normativa naciona] como b cuestionada en el I tigio principa) que se
interpreta en el sentido de que b s miembros de una unién temporal de empresas, | citadora en un procedimiento de adjudicaciéon de un
contrato publ co, sean privados de b posibil dad de sol citar, a titub individua) b reparacién del perjuicio que hayan sufrido de forma individual
araiz de una resoli cién, adoptada por una autoridad distinta del poder adjudicador, que forme parte de dicho procedimiento de conformidad
con b s normas nacionak s apl cabk s, y que pueda infli ir en su desarrob .

14 Como datos significativos podemos sefialar que, segtin la guia de contratacién publica del Ministerio de Industria, Energia y Turismo
b contratacion publ ca en el afio 2010 supuso 130.000 mib nes de euros, b que supone un aproximadamente un 13% el Producto Interior
Bruto del Estado. También es muy ilustrativo que, segtn el Observatorio de Contratacién Publica, en torno a un 3% de esta cifra se utilizé
inadecuadamente por una concuk acién de b s normas de contratacion publ ca.
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es suficiente una reguhb cién parcial de b materia, resut a imprescindibke disposiciones minuciosas, compk tas y
apl cabk satodos b s entes del sector pibl co como medida normativa imprescindibke para el minar b s eventuak s
confl ctos de interés en b contratacién publ ca. Junto con eb , es necesario, para garantizar B moral dad
administrativa, perfib r preceptos en b s términos que se expondrdn. Pero, qué duda cabe, b situacidn actual exige
una bateria de medidas de otra naturak za.” Es imprescindibke reforzar b s mecanismos de control existentes vy,
ademas crear otros nuevos.” Los medios de control preventivos son b s instrumentos mds necesarios y eficaces,
con una util dad directa sobre b seguridad en el tréfico juridico y un poder conformador de b sociedad de unvab r
incat ub bk .

En definitiva, socialmente séb es admisibk el control preventivo que evite o impida b real zacién del il cito,
porque, cuando b irregub ridad estd consumada y no existe posibil dad de restituir b situacidon anterior, b
sensacion de justicia desaparece generando el desconsueb ciudadano

Por todo el o, b previsidon comunitaria sobre b interdiccién del confl cto de interés en b contratacién publ ca
debe suponerunaoportunidad parab s Estados miembros de promover, verdaderamente, una contratacién publ ca
integra. Iguan ente esta previsién debe conk var, necesariamente, ek var b mat recha moral dad administrativa
enb contratacién publ ca espafiob perfib ndo disposiciones y adoptando medidas compk mentarias que aseguren
espacios de imparcial dad y objetividad para b grar b consecucién del interés general

3. LA REGULACION DE LAS PROHIBICIONES PARA CONTRATAR, LAS CAUSAS DE INCOMPATIBILIDAD Y
LAS DISPOSICIONES SOBRE TRANSPARENCIA' Y BUEN GOBIERNO COMO MEDIDAS INSUFICIENTES PARA
GARANTIZAR LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

A nuestro juicio, b actual concepcion europea del confl cto de interés obl ga a modificar determinadas
disposiciones del ordenamiento interno espafio} con b final dad de contribuir a garantizar verdaderos ambitos
de imparcialidad y moralidad en la contratacién publica. Modificaciones que deben trascender del tenor literal
del articulo 24 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publ ca, y centrarse, de forma mas ambiciosa, en el espiritu de b norma informando, de esta manera,
b s distintas interpretaciones de b s drganos consut ivos en reh cién con précticas discutibk s en el seno de b
contratacion publ ca.

No cabe duda que si, fina ente, se incorporan al ordenamiento juridico espafol b s previsiones reh tivas
a b s confl ctos de interés en unos términos tan ampl os, con referencias a intereses directos o potenciak s de
empk ados publ cos o pol ticos, en reh cién incli so a intereses “compartidos”, pueden el minarse b s distorsiones
normativas hirientes que existian hasta la fecha. Mds aiin cuando las conductas ilicitas de la contratacidn previstas
en b norma quizas B guen a ser una herramienta adicional Util para impedir b corrupcién en este dmbito.

Anal cemos b s principak s distorsiones normativas y procedimentak s que existen en b contratacién publ ca
actual

1° DISTORSION: LAS PROHIBICIONES PARA CONTRATAR Y CAUSAS DE INCOMPATIBILIDAD

La prohibiciones para contratar son circunstancias heterogéneas que impiden b cek bracién de contratos con
el sector publ co porque en eh s subyace o ab ergan dudas sobre b honorabil dad del contratista, o bien, posibk s
confl ctos de interés que aconsejan | mitar b contratacién con b s sujetos en quien concurre con el objetivo de
garantizar b objetividad y b imparcial dad en b contratacién publ ca.”

En consecuencia, es el ambito natural en el que deben incidir b s nuevas medidas para garantizar b integridad
del procedimiento de contratacion®

Sise examinan b variedad de situaciones que se contemph n en cada una de b s prohibiciones de contratar se
advierte que el fundamento de b s mismas, fuera de b genérica proteccién del interés publ co es muy diverso y ha
variado con el tiempo™.En ag unas ocasiones se trata de circunstancias reh cionadas con b fat a de honorabil dad

15 Asi se extrae de numerosos Informes Internacionales, pudiendo citar el Informe de transparencia Internacional o el de la OCDE de
2011, vid. “La integridad en la contratacidn publica, buenas précticas de la A a la 2”, traduccién del libro Integrity in public procurement. God
practice to A to Z. edit. OCDE, Parfs, p. 35.

16 En este sentido se manifiesta MEDINA ARNAIZ,T., al exigir un érgano externo que vigie y controk b apl cacién de b s normas de
contratacion como una medida indispensabk para b L cha contra b corrupcién (“Las respuestas normativas al fenémeno de b corrupcién en
b contratacidn publ ca”, Diario La Ley nimero 7832, seccién doctrina, de 16 de abril de 2010.

17 Sobre b's prohibiciones para contratar con b's entidades del sector publco en el ordenamiento juridico espafiol resuta muy
ili strativa b obra de J. BESTEIRO RIVAS, Comentario al articulo 49 LCSP: Las Prohibiciones de contratar, edit. Aranzadi, Pampb na 2009.

18  |. GALLEGO CORCOLES, “Prohibiciones de contratar: el régimen de incompatibil dades (1)” Contratacién Administrativa Prdctica:
Revista de la Contratacién Administrativa y de los Contratistas n° 40/2005, edit. La Ley, Madrid, 2005, pagina. 54.

19 Reah ente, si se examina b evoli cién de b E gish cién en materia de contratacién de b s Administraciones Publ cas, b primero que
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del I citador, como seria el supuesto previsto en el articub 60.1.a); en otras ocasiones se trata de supuestosenb s
que el fundamento se encuentra en el rechazo que generan que contraten con b Administracién Pibl ca aquéb s
que no cumpk n sus deberes como ciudadanos; este seria el caso de b s dispuesto en el apartado 60.1.d), mientras
que otras ocasiones el motivo de b prohibicidn obedece a tratar de garantizar b objetividad de B Administracién
Publ ca en situaciones de confl ctos de interés, ejempb de b cual seria el apartado 60.1.f).20 En definitiva, con
b s prohibiciones para contratar se pretende garantizar que no va a existir ningin ek mento que distorsione b
contratacion del sector plbl co a b hora de gestionar b s intereses generak s.

Precisando esta cuestidn, un sector de b doctrina, a B Lz de distintos pronunciamientos judiciak s, ha
concretado que el fundamento de estas prohibiciones para contratar se encuentra en b necesidad de preservar
“la moralidad administrativa” a b hora de contratar bs Administraciones Publcas. Un origen que deriva
necesariamente de lo dispuesto en el articulo 103 CE.”

Se trata de causas que ademas, tradicionan ente, se han vincubh do a b s instrumentos b gak s para garantizar
la transparencia en la contratacién publica y por ello, el actual precepto que las recoge, el articulo 60 TRLCSP, ha
sido ya objeto de diversas modificaciones.

Pues bien, la previsién normativa del confl cto de interés que proviene de Europa exigiria, a nuestro juicio,
una nueva formulacién de algunas de las circunstancias previstas en el articulo 60 TRLCSP, a fin de lograr cumplir
los objetivos comunitarios. Concretamente entendemos que deben perfilarse las circunstancias previstas en el
apartado f) y g) como prohibiciones cuya misién principal es evitar b s eventuak s confl ctos de interés que pueda
concurrir. Circunstancias que pasamos a estudiar.

Incompatibilidad de altos cargos y funcionarios

Establece el apartado f del articulo 60.1 TRLCSP que no podran contratar con el sector publico las personas en
quienes concurran ag una de b s circunstancias siguientes:

f) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los supuestos de la Ley
5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos
de la Administracién General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgdnica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma. La prohibicién alcanzara
a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantias establecidas en la legislacidn citada, el
personal y los altos cargos de cualquier Administracién Publica, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.
La prohibicidn se extiende igualmente, en ambos casos, a los cdnyuges, personas vinculadas con andloga relacion de
convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refieren los pdrrafos anteriores, siempre que, respecto
de los ultimos, dichas personas ostenten su representacion legal.”

Esta circunstancia probabk mente deba ser b primera disposicion que debe definirse nuevamente tras b
futura regub cién comunitaria y eb pese a que, hasta b fecha, ya ha generado bastante | teratura juridica.”*Ha

se advierte es que la relacién de prohibiciones para contratar ha ido creciendo progresivamente desde la Ley de Administracién y Contabilidad
de 1 de julio de 1911 (que no contenia una lista de prohibiciones). El Reglamento de Contratos de las Corporaciones Locales de 9 de enero de
1953 ya incli fa una | sta con seis prohibiciones (mds una prevision de incompatibil dad regub da en un articub distinto), que posteriormente
se incrementd a ocho supuestos en la redaccién originaria del texto articulado de la Ley de Contratos del Estado. Con la reforma operada por
el Real Decreto legislativo 931/1986 de 2 de mayo esta lista aumentd hasta alcanzar los diez supuestos de prohibicién para contratar hasta
llegar a los once casos previstos en el articulo 20 del TRLCAP. La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico introdujo
una modificacién en este sentido. Recogid en el articulo 49 LCSP los doce apartados que expresan las prohibiciones para contratar con los
entes del sector publ co, distinguiendo siete circunstancias comunes a todos b s contratistas que pretendan con b s entes del sector publ co, y
cinco causas que afectan excli sivamente ab s citadores de b s Administraciones Publ cas. La Ley introdujo variaciones, como posteriormente
veremos, pero no ha logrado solventar los principales problemas apreciados bajo la vigencia de la normativa anterior El actual TRLCSP se
refiere a ellas en el articulo 60 TRLCSP.

20 El articub 60.1.a) se refiere a b prohibicién de contratar de aqueb s que hayan sido condenados por determinados delitos. El
articulo 60.1.d) recoge la prohibicién para contratar de quien no estar al corriente de sus obligaciones con Hacienda y la Seguridad Social y el
articub 60.1.f) es el que versa sobre b s causas de incompatibil dad como determinantes de prohibiciones para contratar.

21 Este parecer se extrae no sob de b sinformes de b s drganos consut ivos sino también de b s distintos pronunciamientos judiciak s
existentes en este dmbito, pudiendo citar b s Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1992 (RJ 1992, 2491), b Sentencia de 24 de
noviembre de 2004 (RJ 2004,8061) Sentencia de 4 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8752) 0 b Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de
2007 (2007, 830).

22 Antes de su plasmacion en el TRLCSP el contenido del articulo 60 ha sido modificado por el Real Decreto Ley 5/2011, de 29 de
septiembre, la Ley 34/2010, de 5 de agosto y el Real Decreto 6/2010 de 6 de abril de 2010. Modificaciones sintomdticas de la transcendencia del
precepto y de b s deficiencias de b técnica normativa empk ada.

23 Enestamateriaresulta deinterés enrelacion con el articulo 20 TRLCAP el andlisis de I. GALLEGO CORCOLES, “Prohibiciones de contratar.
El régimen de incompatibil dades (I1)”” Contratacién Administrativa Prdctica: Revista de la Contratacién Administrativa y de los Contratistas n°
41/2005, edit. La Ley, Madrid, 2005.
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sido una circunstancia que ha ph nteado dudas muy diversas®, pero el ntick o se cifie a b s I mitaciones de cargos
ek ctos, sobre todo en b Administraciéon Loca) y en reb cién con b s incompatibil dades apl cabk s a funcionarios
publ cos.

En concreto se han pk nteado distintas dudas sobre b interpretacion que debian darse al apartado equivak nte
previsto en el extinto articulo 20 TRLCAP y su relacién con la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los
Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del
Estado, b Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibil dades del Personal al Servicio de b s Administraciones
Publicas y lo dispuesto en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General. La problematica
que se ph nteaba surgia de b remisidn que realizaba b normativa contractual al régimen de incompatibil dades de
los Altos Cargos, cargos electos de las entidades locales y a la normativa equivalente de los funcionarios publicos.
Dificultad que se acrecentaba por el distinto régimen de incompatibilidad previsto en una y otra normativa y la
necesidad de b grar una sal aguarda de b s principios de contratacién publ ca.

Con el actual articulo 60 TRLCSP todavia se han planteado dudas a este respecto, si bien el cuerpo principal
de probk mas parece tener una interpretacién comun.

Las conclisiones a ks que han B gado b s distintos informes y dictamenes podemos sintetizarh s de h
siguiente forma:

El Informe 50/99, de 21 de diciembre de 1999, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (JCCA) o
el Informe 30/2010, de 24 de noviembre de 2010, del mismo drgano consut ivo, ponen de manifiesto que b norma
de la que hay que partir para determinar la incompatibilidad de los cargos electos de las Corporaciones Locales
con b actividad contractual del sector publ co es b disposicidn regub dora de b s prohibiciones de contratar, en
el caso que nos ocupa el articulo 60.1, letra f), de TRLCSP, y, dentro de ella, para los concejales, el articulo 178
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, considerando este ultimo incompatible
con la condicién de concejal a b s contratistas o subcontratistas de contratos cuya financiacion, total o parciaj
corra a cargo de la Corporacién Municipal, de establecimientos de ella dependientes. De conformidad con ello,
es evidente que b prohibicién de contratar no se extiende a b s contratos concertados con Administraciones
Publ cas distintas de aqueb a b que pertenece el concejal

Primer aspecto que, en nuestra opinidn, chocaria frontam ente con b nueva previsién comunitaria puesto
que, por ejempb, si un concejal de un partido pol tico concurre a un procedimiento de I citacion de una entidad
gobernada por miembros del mismo partido, es evidente que no concurrird en b s mismas condiciones que otro
| citador que no esté vincub do por su pertenencia a un partido pol tico. Por b tanto, a nuestro juicio, B normativa
facut a un confl cto de intereses que probabk mente quede vedado por b nueva regub cién comunitaria

El informe 37/2009 de la JCCA de 24 de abril aclaré que sin perjuicio de las incompatibilidades y prohibiciones
para contratar que derivan de la aplicacién conjunta del articulo 49.1f) del actual TRLCAP, de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre y de b Ley 5/1985, de 19 de junio, los concejak s y demds cargos no ek ctos de b s Juntas de Gobierno
de b's Ayuntamientos no estan afectados por b s I mitaciones derivadas de b Ley 5/2006, de 10 de abri] de
Regulacién de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién
General del Estado.

En consecuencia se I mita b posibil dad de incliir a b s cargos ek ctos municipak s en el mismo régimen de
incompatibil dades previsto en b Ley 5/2006 ya que b norma en cuestién no b s contemph ba en ningin L gar,
ni existia precepto kb gal que sustentara esta prevision. Extremo también criticabk en B medida en que es
imprescindibk que en todos b s entes adjudicadores exista, al menos, el mismo régimen de incompatibil dades
previsto para b Administracidn General del Estado. Es mds, es que b previsidon europea determina medidas para
evitar el confl cto de intereses con independencia de cudl sea el ente adjudicador b que, en b practica, conk vara
el régimen de incompatibil dades mas homogéneo del ordenamiento juridico a efectos de contratacion.

También esta prohibicién impl ca que b incompatibil dad que determina prohibicién de contratar, sin perjuicio
de la que pueda existir para el Alcalde y los Concejales, no existe respecto a las sociedades de las que forman

24 En un principio, una de las dudas que surgié al amparo del articulo 20 TRLCAP fue si las prohibiciones previstas en la parte general
del texto normativo resut aban de apl cacidn al extinto contrato de consut oria y asistencia. Se resol ié reconociendo el cardcter vincub nte de
b s prohibiciones de contratacién respecto a todos b s contratos previstos en b s normas de contratacién, (incliidos b s contratos menores)
cualquiera que fuera su modalidad. En este sentido se pronunciaron los Informes de la JCCA 16/02, de 13 de junio, sobre incompatibilidades de
funcionarios y sus cényuges para contratar con la Administracién Publica o el Informe 45/01 de 30 de enero de la JCCA, sobre prohibiciones para
contratar.
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parte, cuak squiera que sea su participacion, sal o para aqueb s de b s que forman parte, como administradores,
b s citados cargos ek ctivos®.

Se trata de una diferencia fundamental con el régimen aplicable a los funcionarios publicos. Mientras que el
cargo ek cto de b Administracion Local no queda I mitado en b contratacidn publ ca por el hecho de que resut e
titub r de participaciones sociak s de b entidad contratante por encima del 10 por ciento, siempre y cuando no
ostente B condicién de administrador de b sociedad, en el caso del funcionario publ co si queda condicionado
por b prohibicién en base a b Imitacidn que recoge el articub 12 de Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibil dades del Personal al Servicio de las Administraciones Publ cas.

Por eb mientras el cargo ek cto municipal puede participar en b entidad que I cita sin ninguna I mitacién
sal o que tenga b condicidn de administrador de b sociedad, en el caso del funcionario publ co, éste no puede
tener una participacién superior al diez por ciento del capital social

Esta disparidad en el régimen de ks prohibiciones, derivada de b normativa de incompatibil dades ha
sido duramente criticada por distintos sectores doctrinak s que consideran que se trata de una distincién sin
fundamento que no beneficia a b transparencia de b contratacién publ ca.

Poreb ,yparatratarde sol entar esta deficiente regub cién el Informe 6/2010, de 23 dejul o sobre b apl cacién
literal del articulo 49.1 f) parrafo segundo la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa se planted, ante las
diferencias expuestas, si podria hacerse extensiva excli sivamente a b s cargos ek ctos municipak s el [ mite de
participacion en b s entidades contratantes del 10% de su capital social dispuesto en el articub 5 de b Ley 5/2006,
de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de
b Administracién General del Estado.*

Finalmente la Junta Consultiva admitié la necesidad de extender el limite de participacién del 10 por ciento
en el capital de b s entidades que van a contratar de acuerdo con el tratamiento que recoge b prohibicidn para
contratar, partiendo de que entenderb de forma diferente consagraria un supuesto de desigual ad al tratar de
forma diferente dos casos iguales con clara vulneracion del articulo 14 de la Constitucién Espafiola y, en segundo
lugar, porque de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil

A nuestro juicio, B contraposicion de B normativa europea reveh bk insuficiencia del régimen de
incompatibilidades también en este aspecto. Como hemos expuesto, la nueva Directiva fija como limites la
existencia de intereses directos o indirectos y, evidentemente, tanto si se ostenta un porcentaje u otro de h
sociedad que Icita se produce un conflcto de interés patente y manifiesto. Una colsién que contraviene
I teram ente el contenido recogido en su articub 24.

Por otra parte, resut a pacifico que cuando un concejal sea administrador de una sociedad que pretende
contratar con B misma entidad b cal donde ejerce su representacién, opera b prohibicidon de contratar con el
Ayuntamiento de conformidad con el articulo 60 TRLCSP, en relacidn con el articulo 178 de la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio de Régimen Ek ctoral General No obstante, las interpretaciones de b s érganos consut ivos han
permitido que si renuncia a su acta de concejal el mismo dia que presenta la propuesta en el procedimiento de
[ citacion, no despl egue sus efectos b prohibicién para contratar.?®

Desde este prisma, tampoco es recomendable permitir esta practica en la que ademas de un conflicto
manifiesto de intereses, puede concurrir una practica ilicita en la configuracién que ofrece la nueva Directiva de
contratacion publica al poder generarse una influencia sobre el ente adjudicador. Obsérvese que el articulo 24
de la Directiva especificamente trata de evitar cualquier tipo de interés concurrente no sélo la persona titular del
érgano adjudicador sino en todas aqueb s personas que puedan intervenir en el procedimiento de | citacidn.

25 Asi lo recoge expresamente el Informe 36/2000 de 30 de octubre de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sobre
incompatibil dades de b s concejak s.

26 Obsérvese en esta materia que las distintas CCAA han promulgado normas sobre incompatibilidades de los miembros del Gobierno
Autondmico y de b s At os cargos de B Administracién Autondmica que deben tenerse en cuenta a b hora de vab rar esta prohibicién para
contratar. En concreto, se pueden citar: la Ley 2/1996, de 2 de noviembre, de Incompatibilidades de Altos Cargos de las Islas Baleares; Ley
1/2008, de 2 de julio, de Conflicto de Intereses de los miembros del Gobierno y Altos Cargos de Cantabria; la Ley 19/1996, de 4 de noviembre,
de Incompatibilidades de miembros del Gobierno y Altos Cargos de la Comunidad Foral de Navarra; Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de
Incompatibilidades de Altos Cargos de Catalufia; Ley 8/2003, de 28 de octubre, Reguladora del Gobierno de las Incompatibilidades de sus Altos
Cargos; Ley 5/1985, de 3 de junio, Incompatibilidades de miembros del Gobierno y Altos Cargos; Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades
de Altos Cargos de la Administracién Andaluza.

27  Alamisma conclusién llega la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su Informe 24/2011, de 12 de septiembre
sobre las prohibiciones de contratar con personas juridicas en cuyo capital social participen miembros de la Corporacién Local.

28 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de junio de 2006 (RJ 2006, 295943) que
no considera que concurra causa de nul dad.
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La prohibicidn de contratar por causa de incompatibil dad de un funcionario debe | mitarse excli sivamente
a la Administracién Publica contratante, a la que pertenezca el funcionario tal y como dictamino la JCCA en su
Informe 16/2002, de 13 de junio en reh cién con b s incompatibil dades de b s funcionarios publ cos.

En este sentido b s circunstancias que ocasionan b incompatibil dad de b s funcionarios y que pueden
tornarse en causas de prohibicién con arregb al articub 12 de b Ley 53/1984 son: A) b pertenencia a consejos de
administracion u érganos rectores de empresas o entidades privadas, siempre que b actividad de b s mismas esté
directamente reh cionada con b s que gestione el departamento, organismo o entidad en que preste sus servicios
el personal afectado B) El desempefio, por si o persona interpuesta, de cargos de todo orden en empresas o
sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de
monopol 0s, o con participacion o aval del sector publ co, cualj uiera que sea b configuracion juridica de aquék s.
Q) La participacion superior al 10 por 100 en el capital de las empresas o sociedades a que se refiere el parrafo
anterior. Estas circunstancias son predicabk s también en cuanto ab contratacion publ ca del cdnyuge o personas
vincub das con anab ga reh cidn de convivencia afectiva y descendientes de b s personas a que se refieren b s
parrafos anteriores, siempre que, respecto de b s Gt imos, dichas personas ostenten su representacion k gal de
acuerdo con el parrafo segundo del articulo 60 TRLCSP.

Aesterespecto, conlaversion definitiva delanueva Directiva de Contratos, también resultanecesario deslindar
perfectamente b s confl ctos de interés que puedan producirse ya que, a nuestro juicio, b s incompatibil dades de
funcionarios permiten un dngub de exencién que puede facil tar practicas corruptas.

Desempeiio de servicios en empresas privadas relacionadas con el cargo
El articulo 60.1 apartado g) del TRLCSP contempla como prohibicién para contratar:

“g) Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el «Boletin Oficial del Estado» el
incumplimiento a que se refiere el articulo 18.6 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de
Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado, por haber
pasado a prestar servicios en empresas o sociedades privadas directamente relacionadas con las competencias del
cargo desempefiado durante los dos afios siguientes a la fecha de cese en el mismo. La prohibicion de contratar se
mantendrd durante el tiempo que permanezca dentro de la organizacion de la empresa la persona contratada con el
limite mdximo de dos afios a contar desde el cese como alto cargo.”

Esta circunstancia es una de las novedades que incorpord el TRLCSP con un resultado estéril*®. Se disefié para
evitar que aqueb s que han ostentado un cargo de rek vancia en B Administracién General del Estado puedan
beneficiarse de su experiencia y generen un confl cto de intereses cuando, final zado su cargo, se encuentren en el
sector privado. Se persigue, por tanto, que determinadas personas durante su mandato o tras su cese, no util cen
indebidamente b s infli encias derivadas de su experiencia en el Gobierno o B Administracidn Publ ca una vez que
ya se encuentran en el dmbito privado. Pese a eb su eficacia ha sido muy I mitaday b col sidn de intereses se ha
trash dado incli so a b s reb ciones entre entes regub dores y entidades regub das, en b que supone una evoli cidn
en el comportamiento éticamente censurabk . 3°

Rea ente con b configuracion de este supuesto se produce, de nuevo, b discordancia de esta prevision
normativa con el resto de disposiciones que son de apl cacidn al resto de Administraciones Publ cas. Eb porque,
esta prevision, es predicable exclusivamente para los Altos Cargos de la Administracidon General del Estado
sin que b normativa contractual incorpore, como seria deseabk una previsién equivak nte para el resto de
Administraciones Publ cas.

Es cierto que este aspecto, y parte de b s | mitaciones de b Ley 5/2006 de 10 de abri] de Regub cionde bs
Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administraciéon General del Estado,
se extendieron al ambito b cal*' y que en el caso de las Administraciones Autonémicas, algunas CCAA han dictado

29 Sinretroceder mucho en el tiempo, una visién de la trayectoria de las personas que han ostentado la condicién de Ministros en las dos
Ut imas k gish turas reveb que b mayorifa actuan ente mantienen una vinculacién con entidades ubicadas en el sector donde desempefiaron
sus funciones. Dato que revela que la limitaciéon temporal que fija la norma no es una prohibicién sino una condicién procedimental, fija el
periodo que el pol tico debe estar sin una vincuh cién aparente para poder formal zarh tras b s dos afios siguientes a cese del cargo.

30 Como ejemplos significativos podemos citar la polémica candidatura del ex Director General del Banco de Espafia a presidir la
Asociacién Espafiola de la Banca (AEB) o el nombramiento del Director de la Oficina Econémica del Gobierno como presidente de la Patronal
de las Constructoras (SEOPAN).

31 El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprobé el Texto Refundido de la ley del suelo introdujo en la
Disposicion Adicional Novena una modificacién de la la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local respecto a las
incompatibil dades de b s titub res de drganos directivos b cak s sujetdndol ab estabk cido enb Ley 53/1984, de 26 de diciembre. Iguaim ente
estabk cid, Unicamente, b | mitacién de dos afios prevista en el articub 8 de b Ley 5/2006 de 10 de abril e incorporé b obl gacién de que b s
representantes b cak s, b s directivos y b s funcionarios de especial responsabil dad dech rasen sobre posibk s causas de incompatibil dad y
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normas equivalentes en el ejercicio de sus competencias sobre la incompatibilidad de Altos Cargos del Gobierno
Autondmico®, no obstante, a nuestro juicio, es necesario un régimen bdsico y uniforme en reh cién a esta cuestion.

Por otra parte, en una sociedad tan dindmica como b actual donde b s puestos directivos estdn vincub dos
generam ente con el partido pol tico imperante y B mayoria de puestos de | bre designacion en el seno de
B Administracion Publca suek n tener un cardcter transitorio, es necesario que se respeten b s intereses
concurrentesy que b s confl ctos deinterés sean sal aguardados no séb durante el ejercicio del cargo sino también
posteriormente cuando el Alto Cargo ya ha cesado en su actividad, siendo el limite de dos afios, un obstaculo
testimonial tal y como se ha acreditado en b practica.

2° DISTORSION: LAS CONDICIONES DE COMPATIBILIDAD

El articulo 56 TRLCSP sefiala que salvo los casos de dialogo competitivo, no podran concurrir a las licitaciones
empresas que hubieran participado en b eh boracién de h's especificaciones técnicas o de b s documentos
preparatorios del contrato siempre que dicha participacién pueda provocar restricciones a b | bre concurrencia
o suponer un trato privie giado con respecto al resto de b's empresas | citadoras. En el caso de b s contratos
que tengan por objeto b vigih ncia, supervisién, control y direccién de b ejecucién de obras e instah ciones, b
Ley estabk ce ademas, que no podran adjudicarse a b s mismas empresas adjudicatarias de b s correspondientes
contratos de obras, ni a b s empresas a éstas vincuh das, entendiéndose por tak s b s que se encuentren en ag uno
de los supuestos previstos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

A nuestro juicio esta disposicion sobre el procedimiento de contratacion debiera perfiarse ab Lz debs
nuevas medidas para b integridad expuestas anteriormente. Seria conveniente que se erradicara b posibil dad
de intereses indirectos de b's entidades que participan en b eh boracién de especificaciones técnicas y que
expresamente contemphkra el contenido de bs medidas il citas ph smadas en b propuesta comunitaria. Es
necesario determinar si b s normas sobre contratacidn van a ser disposiciones vacias de contenido o si, tras el
previsibe mandato comunitario, pretendemos hacer controk s férreos y efectivos.? Fundamentalmente porque,
como hemos apuntado, si b s presupuestos de hecho de b s normas sobre integridad en b contratacién publ ca
van a depender de condiciones dificik s de acreditar se  mita b eficacia de b s garantias de contratacién publ cay
se concuk a b presuncidn de partida que debe ser b el minacién de cuakh uier eventual confl cto de interés, sal o
que se pruebe b contrario.

Por eb , tras b redaccién de b s conductas il citas en el procedimiento de contratacién es necesario que b s
condiciones de compatibil dad recojan al menos todas b s conductas vetadas por b normativa comunitaria.

3% DISTORSION: CAUSAS DE ABSTENCION DEL ARTICULO 28 LRJAP Y 52 EBEP

Cabe plantearse cudl seria la relacion entre el tratamiento del conflicto de interés que recoge la norma
comunitaria y b's causas de abstencidn y recusacion, apl cabk s a autoridades y funcionarios, previstas en el
articub 28 de b Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Ley de Régimen Juridico de b s Administraciones Publ cas y
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 52 del Estatuto Bdasico del Empleado Publico, aprobado
mediante b Ley 7/2007, de 12 de abril

Segun b doctrina b prevision de b normativa europea debe suponer un régimen de abstencidn y recusacién
mas ambicioso en b contratacidn publ ca que en el resto de b actividad administrativa.3* Debiera conllevar un

sobre sus bienes y actividades.

32 Ademds respecto a la prohibicién del apartado g) del articulo 49 de la LCSP, el Dictamen del Consejo de Estado de 25 de mayo de
2006, sobre el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico, sugirid la posibilidad de ampliar la limitacién a las personas cercanas al
sujeto que ha dejado de ser Alto Cargo de la Administracién Publica. Esta propuesta era consciente de la necesidad de delimitar perfectamente
los supuestos de incompatibilidad en estas ocasiones. Finalmente el texto legal mantuvo su redaccién originaria.

33 ElInforme 9/2010, de 15 de septiembre de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Aragén examina
b posibil dad de que b empresa redactora de un proyecto pueda presentar ofertas en el procedimiento de contratacién de b direccién de
obras. Concluye sefialando que en un procedimiento de contratacién de servicios de direccién de obras puede presentar proposicién y en su
caso resultar adjudicatario el empresario redactor del proyecto, sin que sea de aplicacién en este caso la prohibicién del articulo 56.1 LCSP,
ya que b s especificaciones técnicas y b s documentos preparatorios del futuro contrato de direccién facut ativa no son b s contenidas en el
proyecto de obras, sino otra diferentes, que corresponden a un contrato distinto y que definiran b s caracteristicas del servicio que debera
prestar el facut ativo adjudicatario permitiendo caracterizarb objetivamente. Ademas sefiah, en contra de nuestras tesis, que b redaccion
previa de un proyecto no supone en si misma un ch ra discriminacién positiva respecto del resto de futuros | citadores a b direccién de h
obra, sin que quepa impedir el acceso a b | citacién a quien no quede suficientemente demostrado que cuente con ventaja respecto a sus
competidores. Esta exclusidon solamente serd posible si, como indica el articulo 56.1 TRLCSP “dicha participacion pueda provocar restricciones
ah I bre concurrencia o suponer un trato privie giado con el resto de empresas | citadoras.

34 GIMENO FELIU, J.M. “Las nuevas directivas -cuarta generacion- en materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en
compra publ ca” Revista Espanola de Derecho Administrativo, nimero 159, 2013, pagina 70.
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régimen cual ficado donde b s agentes que puedan intervenir en el procedimiento de | citacidn garanticen un
ambito de imparcial dad evitando cual uier eventual situacién de confl cto. En consecuencia, serfa una norma
especia) con un presupuesto de hecho mds ampl o, apl cabk atodos b s entes, organismos y entidades del sector
publ co, cuah uiera que sea su naturak za, y, ademds, mads garantista que b s preceptos mencionados.

4*DISTORSION: LAS PREVISIONES NORMATIVAS SOBRE TRANSPARENCIAY BUEN GOBIERNO EN RELACION
A LA CONTRATACION PUBLICA

En b contraposicion normativa, era imprescindibk examinar b s incipientes y novedosas normas sobre
transparenciay buen gobierno que han prol ferado como el e mento de moda contrab corrupcién. Los resut ados
no son b s deseados en reh cidn con b s medidas de integridad que requiere b contratacién publ ca.

Lareciente Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso ab Informacién Pdbl cay Buen Gobierno
mantiene elmismorégimen deincompatibil dadesanteriormente comentadoyresut abastantel mitado enrelacién
a la contratacion publica, pese a ser el cauce normal de conductas irregulares. Como pone de relieve BARRERO
RODRIGUEZ, el ntick o de b norma se centra en el derecho de acceso a b informacién como pik r fundamental de
b actuacién pubica transparente3>

En consecuencia b cék bre nueva disposicidn mantiene el mismo régimen de incompatibil dades con que
hemos comentado con b misma | mitacién temporal y sin ninguna aportacidon sustancial que garantice dmbitos de
imparcial dad como ek mento imprescindibe para b grar el gobierno que pretende garantizar b Ley.?®

Tampoco el Proyecto de Ley de Transparencia Publ ca en Andali cia contiene mencién ag una a b s normas
de integridad en el régimen de contratacién Al igual que otras disposiciones autondmicas se articub como una
norma sobre publ cidad e informacién de b actividad de b s poderes publ cos, sin real zar ninguna modificacién
o ampliacion del ambito de aplicacién de la Ley 8/2005 de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la
Administracién de la Junta de Andalucia y Declaracién de Actividades, Bienes e Intereses y Retribuciones de Altos
Cargos y Otros Cargos Publicos.

Ahondando en esta refk xidn, b s avances en b materia de contratacién publ ca deben suponer un disefio mas
exigente del régimen de incompatibil dades incorporado de forma que impida que personas que ostenten esta
condicién puedan participar como accionistas o a través de personas vincuh das en procedimientos de | citacidn
de b Administracién Autondmica.?® Es evidente que en el ambito europeo se pretende evitar b s situaciones de
conflicto de interés, como un concepto mas amplio que el régimen de incompatibilidad. Como un parametro mas
exigente a b hora de cal ficar B moralidad administrativa y por eb , b s disposiciones en reh cién a b s causas de
incompatibil dad, al régimen de contratacidn y, sobre todo, al buen gobierno deben perfib r B s normas de tal
manera que se cierren espacios que permitian eventuak s confl ctos de interés manifiestos y ostensibk s.

El repaso al resto de disposiciones simib res conduce a resut ados parecidos. La Ley 4/2006, de 30 de junio,
de Transparencia y Buenas Prdacticas de B Administracion Publ ca Gak ga no aborda b s eventuak s confl ctos de
interés en b contratacion publica. S6b el Anteproyecto de Ley de Transparencia Publ ca de Andali cia, aprobada
por el Consejo de Gobierno el 4 de junio de 2013 y la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la Buena Administraciéon y del
Buen Gobierno de llles Baleares, se refieren a esta cuestién. Esta Ultima, en concreto, se centra en esta cuestién
enb s articub s 34 a 36, en b que supone un avance sustancial en b materia°.

35 BARRERO RODRIGUEZ, C. “ La Disposicion Adicional 1.3° del Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen Gobierno
y sus negativos efectos en el ambito de apl cacion del derecho de acceso ab informacién”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo nimero
158/2013 pagina 26.

36 Elarticub 27deh Leyeselqueseencargadeh sincompatibil dadesy b disposicién final segunda es b que modificab denominacién
de la “Oficina de Conflictos e Interés” a “Oficina de Buen Gobierno y Conflictos de Interés”.

37 ElProyecto sirecoge disposiciones ambiciosas respecto a publ cidad e informacién en el régimen de contratacién. Novedoso resut a
el articulo 15 del proyecto respecto a la informacién sobre contratos, convenios y subvenciones y, sobre todo, la Disposicién Adicional Séptima
del Proyecto, reh tiva a b transparencia en b s procedimientos negociados sin publ cidad. Se trata de una medida real ente novedosa que
obl ga a que b s personas y entidades incliidas en su dmbito de apl cacién a publ car en su perfil del contratante simut aneamente al envio
de las solicitudes de ofertas a las que se refiere el articulo 178.1.TRLCSP, un anuncio, al objeto de facilitar la participacidn de otros posibles
| citadores. Las ofertas que presenten b s | citadores que no hayan sido invitados no podrdn rechazarse excli sivamente por dicha circunstancia.

38 Elarticulo 9 de la Ley 8/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Administracién de la Junta de Andalucia y
Declaracién de Actividades, Bienes e Intereses y Retribuciones de Altos Cargos y Otros Cargos solamente exige que se acredite, mediante la
oportuna certificacién expedida por su drgano de direccién o representacién competente, que no forma parte de b s érganos de gobierno
o administracién, b que en b practica supone un espacio de dispensa donde pueden existir confl ctos manifiestos de intereses al permitir
situaciones de participacion en sociedades como accionistas o a través de personas interpuestas.

39 Elarticulo 36 de la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de Buena Administraciéon y de Buen Gobierno de llles Baleares obliga a los Altos Cargos
a abstenerse o inhibirse en aqueb s decisiones que puedan afectar a sus intereses o b s de persona con parentesco hasta segundo grado de
afinidad.
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En definitiva, si b's avances europeos en materia de contratacién publ ca pretenden ek var el nivel de
moral dad administrativa exigiendo a b s Estados miembros que detecten y soli cionen b s eventuak s confl ctos
de interés que puedan concurrir, es B gico, que b s incipientes normas sobre transparencia y buen gobierno, sobre
todo enreh cién a este Gt imo objetivo, acompafien b s disposiciones con medidas que garanticen b integridad en
b contratacién publ ca, como una parte esencial de b actividad de gobierno.

4. CONCLUSIONES

1°.- La nueva Directiva de Contratacién Publica, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publ ca, introduce novedades en reh cién con b integridad en el
procedimiento de contratacidon que pretenden, entre otros objetivos, evitar b's practicas deshonestas y el
favoritismo en b contratacién publ ca. La interdiccién de b s confl ctos de interés prevista en el articub 24, es
b determinacion normativa fundamental que los Estado miembros deben integrar de forma efectiva y util en su
normativa de contratacién publ ca.

En el ordenamiento juridico espafiol, la aprobacién de la nueva Directiva, debe conllevar, necesariamente,
ek var b mat recha moral dad administrativa en b contratacién publ ca espafioh perfib ndo disposiciones y
adoptando medidas compk mentarias que aseguren espacios de imparcial dad y objetividad para b grar b
consecucién del interés general

2°.- Larelacion Derecho de la Unién Europea-normativa interna espafiola revela la necesidad de perfeccionar
determinadas disposiciones para evitar eventuak s confl ctos de interés debido a b fragmentacion normativa, b
dispersidon de entes adjudicadores y la inexistencia de controles necesarios. Concretamente, para cumplir con el
Derecho Comunitario, es imprescindible un nuevo disefio de los apartados f) y g) del articulo 60 TRLCSP relativo
a b s prohibiciones para contratar; es inaph zabk fijar un régimen de incompatibil dades homogéneo para todos
b s poderes adjudicadores y también es conveniente estabk cer mas medidas para garantizar que no se produzcan
conductas il citas en b contratacién publ ca*

Iguam ente serfa deseabk que b s incipientes normas sobre transparencia y buen gobierno incorporaran
medidas en este dmbito que, sorprendentemente, ha quedado ol idado en el texto de estas disposiciones, ya
que b el minacién de situaciones que puedan incidir sobre b imparcial dad o el estabk cimiento de controk s para
evitar b concurrencia de incl naciones, son ek mentos imprescindibk s para servir con objetividad a b s intereses
generales, a tenor del articulo 103 CE.

3°.- Como colofén a todo lo anterior, entendemos que las nuevas medidas sobre integridad en la contratacién
publ ca que se impubkan desde Europa deben servir para que en el ordenamiento espafiol se compk ten
correctamente b's disposiciones existentes, aprovechando b coyuntura para ek var el nivel de moral dad
administrativa, trash dando el parametro de exigenciadesdeb prohibiciéonyh incompatibil dad hastael confl ctode
interés, como medida para garantizar dmbitos de objetividad donde no puedan col sionar intereses concurrentes.
Seria conveniente para eb , articub r medidas homogéneas y uniformes para todos b s entes adjudicadores con
b final dad de inspeccionar y controb r estas situaciones y b grar combatir, de una vez por todas, b s compk jas
practicas deshonestas.*
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Resumen

La Idgica de funcionamiento actual de acuerdo con el principio econdmico ha obligado a reflexionar sobre el estudio de las estructuras
tradicionales sobre las que se asienta el Estado y, en particular, sobre aquellas que, entendemos, deben servir para recuperar la credibilidad de
las instituciones politicas publicas, es decir, las entidades locales, cuya proximidad con el ciudadano las coloca en un lugar privilegiado para esta
finalidad. Se ha aproximado el estudio desde una perspectiva comparada tratando de ofrecer referencias para su utilizacion en la adopcion de
estrategias de andlisis sobre la evolucion y reforma de la administracion local.
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Approach to the study of government and local government in
comparative perspective

Abstract

The current logic operation according to the economic principle has forced reflect on the study of traditional structures on which the
government rests, and in particular on those that we believe should be used to restore the credibility of political institutions, the local authorities,
whose proximity to the city places them in a privileged place for this purpose. It has been estimated from a comparative study trying to provide
references for use in decision analysis strategies on the development and reform of local government perspective.
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1.-INTRODUCCION

El trabajo que se presenta en esta obra tiene como objetivo estabk cer un andl sis de b Administracién Publ ca
introduciendo una perspectiva comparativa desde b panordmica que ofrecen b sreal dadesb cak s de b s sistemas
administrativos cercanos a nuestro entorno.

Este anal sis comparativo de B Administracion b cal en varios paises de Europa y de América deberia servirnos
para comprender mejor b Administracién Publ ca en Espafia y conocer en qué medida se pueden transferir
practicas administrativas entre paises con el objetivo de ofrecer respuestas y soli ciones a estructuras ineficaces,
modeb s obsok tos o practicas desacertadas, o mejorar b s existentes mediante B imph ntacién de ek mentos
propios de unos u otros sistemas.

No se pretende una mera descripciéon de real dades municipales extranjeras y su mera transferencia a nuestra
real dad b cal sino que su estudio debera permitir extraer tipob gias de modeb sy ch sificaciones rek vantesenb s
estructuras de gobierno y b s funciones y b s sistemas publ cos de prestacién de servicios, describir sus ek mentos
y evali ar b s efectos de b s diferentes entornos sobre b estructura organizativa y el comportamiento burocrético
y, en definitiva, permitir que se puedan extraer referencias para su util zacion en b adopcién de estrategias de
andl sis sobre b evoli cién y reforma de b administracion b cal

El objetivo del trabajo pb ntea aproximar bs ideas que se expresan ili strando un espacio de posterior
desarrob que permita desengranar b s ph nteamientos que se sugieren en b obra, de manera que el cometido
fundamental serd generar un contexto de reflexién con dichos postub dos util desde b observancia comparada
para proyectarse sobre nuestro entorno mds préximo.

2.- LAS VARIABLES DEL ESTUDIO COMPARADO

El estudio comparativo de b s sistemas administrativos tiene un horizonte mut idimensiona) cuyo objeto no
resut asencib de anal zar, sintetizandose a partir de b adopcidn de variabk s que permitan identificar criterios de
comparacion utik s y homogéneos en todos b s sistemas.

En este sentido se toma como referencia b dinamica de bs organizaciones administrativas, cuyos
componentes internos vienen integrados por el conjunto de empk ados publ cos, b s estructuras organizativas y
el comportamiento'.

La funcién publ ca, o el conjunto de empk ados publ cos resut a ser una variabk trascendental no sob porb s
recursos que se destinan a b financiacion del personal sino por b presenciaindispensabk enb s procesos pol ticos
de toma de decisiones. El ph nteamiento en el mundo b cal se habra de orientar al estudio del diverso enfoque
que real zan b s Estados, comparando su nimero, origen socioecondmico, sus caracteristicas y condiciones
y su desarrob en el ambito publ co. Se podra afrontar el estudio de b s estructuras institucionak s en que se
desenvuel en, b presenciadeb s at os funcionarios y su capacidad para acomodar b neutral dad técnica que debe
presidir su actuacién con b sensibil dad pol tica a b s ph nteamientos de b s responsabk s pol ticos, es decir b's
reh ciones de interaccién entre pol ticos y empk ados publ cos.

Resut a importante anal zar b estructura administrativa con b final dad de b grar una mayor comprensidon
de b naturak za y el funcionamiento de b s sectores plbl cos en diferentes paises. El estudio comparado de b's
estructuras administrativas b cak s permitira ayudar a abordar el tamafio y B dimensidn de b s organizaciones
municipak s, B s modal dades de prestacion de servicios publ cos, b s prioridades de b s distintos gobiernosy b s
ambitos donde concentran su actuacion.

La perspectiva territorial que ejempl fica b administracion b cal es, quizas, b variabe mas rek vante a
considerar como ek mento de comparacidn. Su estudio refk ja el andl sis sobre el nivel de descentral zaciondeb s
Estados sobre b s funciones y servicios publ cos. Se deben ph ntear b s férmub s de ch sificacién de b s gobiernos
b cak s, su configuracién funcional en atencidn al estatus constitucional con el que son detak dos en cada Estado

1 Cfr. PIERRE, J., Bureocracy in the Modern State. An introduction to Comparative Public Administration. A ershort: Edward EE ar, 1995,
in totum.
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y b infli encia de B democracia b cal en el sistema nacional para conformar b voli ntad de todos b s ciudadanos y
bajo ese mismo principio su capacidad para reh cionarse con b s restantes érganos del Estado en b real zacion de
b s competencias asignadas’.

El comportamiento de b s actores publ cos b cak s presenta grandes dificut ades para su estudio comparado,
dado que es dificil encontrar definiciones operativas util zabk s como para medir datos empiricos y ofrecer una
interpretacion adecuada. Bajo un modeb formal de estudio del comportamiento de b s actores tomaremos
como referencia b teorfa que parte del supuesto universal de que b s actores actlian maximizando su util dad. Se
considerara, bajo esa hipdtesis, que el estudio no puede prescindir del contexto normativo en el comportamiento
burocratico y conjuntamente nos ayudara a expl car cdmo funciona ream ente B administracién publ ca y qué
practicas funcionan mejor, cémo y bajo qué condiciones?.

No puede desconocerse en todo Estado Democrdtico Constitucional que su legitimacion procede,
inequivocamente, del Puebb , de b sociedad. El desarrob tecnob gico y social unido a b b gica en b aparicion de
sujetos como b s partidos pol ticos que interactian en el proceso de representacion de ek ctores y ek gidos han
dado li gar a un fendmeno que no puede extrafiarnos. En b s it imos tiempos y, con ocasién de b s practicas sobre
el Buen Gobierno, se presenta con fuerza una nueva doctrina pol tica que sostiene que b s temas de gobierno y
administraciéon publ ca deben ser abiertos a todos los niveles posibles de transparencia. Debe procederse a la
creacidn de espacios permanentes de participacidn y cob boracién ciudadana para rescatar b vieja idea en desuso
de democracia directa que nacié en Atenas hace mas de dos mil quinientos afios.

La doctrina definida hace referencia al Gobierno Abierto, para ili strar una nueva forma de ejercicio del Poder
que asume el compromiso de garantizar que la administracion y cuah uier operacién de gestién de b s servicios
publ cos que el Estado asuma, puedan ser supervisadas por b comunidad, por el puebb , por b s ciudadanos.

Rescatar al ciudadano para que proyecte b soberania que ejemplfica individuam ente en el Estado
Constitucional, no solamente en la posibilidad que tiene de elegir a sus representantes, sino también en la
facut ad de intervenir directamente en b s procesos de toma de decisiones publ cas, se presenta como tema de
trascendencia evidente para el Derecho Publico.

Para conseguir este importante objetivo social se hace cada vez mds necesaria b existencia de un sistema
pol tico, juridico y econdmico reain ente transparente. Esto es, que b s ciudadanos reciban, o al menos tengan
acceso, a una informacién mds rdpida y detab da de todo b que ocurre y se decide en b s distintas instituciones
publ cas pertenecientes a b s tres poderes en que se divide el Estado: k gish tivo, ejecutivo y judicial asi como en
las entidades privadas o cuasi — privadas a quienes se encomienda la realizacién de fines de interés general como
administraciones instrumentak s al servicio de las administraciones publ cas territoriak s (empresas y entidades no
L crativas al servicio de fines publ cos).

Expl cada esta refk xién sobre b trascendencia en el mundo actual de acentuar el principio de transparencia
como argumentacion de regeneracion del Estado Democratico, el contexto municipal proporciona un dmbito
privie giado para revital zar ese principio constitucional sobre el que se asienta el Estado que no es otro que h
soberania popubr.

La proximidad con el érgano decisor permite adquirir una sensibil dad mas precisa al identificar b s problemas
de b s ciudadanos, permite construir identidades comunitarias, haciendo sentir impl cados, como ninguna otra
administracion, a b s ciudadanos en b identificacion de b s confl ctos, de b s necesidades y en b convivencia en
comun.

El gobierno municipal constituye el mejor escenario para b participacién de b ciudadania, en el que h
proximidad facil ta el didb go y b interaccidn personal entre b s niick os decisorios. Esa proximidad de b s asuntos
a b s ciudadanos incentiva su presencia y disposicién a impl carse y participar.

No séb resuta importante, sino decisiva b via de b participacién ciudadana, dado que todo régimen
democratico debe de estabk cer como principio, el reconocimiento de mecanismos de participacién ciudadana
en el ejercicio del poder y en b s asuntos publ cos, pero, ademas, el sistema pol tico estd condicionado por b
capacidad de b s gobiernos para satisfacer b s demandas sociak s y para mantener b estabil dad y el consenso
pol tico,b cualsob es posibk siexiste y esta presente un vincub asociativo entre b sociedady b s diversos nivek s
institucionak s que material zan el Poder.

2 Crf. KULHMAN, S., Politik-und Verwaltungsreform in Kontinentaleuropa. Subnationaler Institutionenwandel in deutsch-franzésischen
Vergleich, Baden-Baden, 2009, in totum.

3 Cfr. BRANS, M., “Comparative Public Administration: From General Theory to General Frameworks”, en PETERS, G.B. y PIERRE, J.
(eds.), Handbook of Public Administration. London, 2003, pp. 424-439.
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Con esta sentida justificacidn, la naturaleza de la relacidn entre Estado y sociedad civil parece variar en los
diferentes paises en funcién de b s instrumentos empk ados, b direccidon de b's contactos y b s sujetos de h
reb cion®.

Con los instrumentos nos estamos refiriendo a las normas sobre acceso a la informacidn y transparencia en
b s practicas b cak s, pero también a B comunicacidn por b s actores de b s iniciativas adoptadas, b s formas de
impk mentacion de b s pol ticas publ cas y sus resut ados, el uso de b s nuevas tecnob gias de b informacién o su
accesibil dad a b s ciudadanos, o bien, en definitiva b existencia de asociaciones o procedimientos de impl cacién
ciudadana en el gobierno b cal

La direccién de b s contactos y b s sujetos de b reh cién acentian b b gica de interaccién de b administracion
y b s ciudadanos concebidos en funcién de su mayor o menor aproximacién al sistema y su capacidad o incapacidad
parainfliir en b s decisiones publ cas.

3.- LA TRANSFORMACION DEL ESTADO DEL BIENESTAR Y LA PRESENCIA DEL GOBIERNO LOCAL EN LOS
TIEMPOS DE CRISIS

A b brgo de b s ultimos afios se ha venido desarrobh ndo un proceso de maduracién sobre el mundo b cal
que obedece a un cambio en b percepcién de b real dad social municipal sobre b s tareas que se asumen por
municipios y provincias.

Los procesos de modernizacidon de b s administraciones publ cas y b virtual dad que ofrece el principio de
proximidad al ciudadano han venido a disefiar una real dad social en b que el ciudadano exige a b administracién
municipal una variedad infinita de prestaciones que asume como de necesaria satisfaccién por el entorno municipal

Esta real dad social en B que se encuentra el municipal smo moderno en b s tiempos de b gb bal zacidn
en donde b s procesos decisionak s en el dmbito publco se han desph zado desde b s origenes de b teoria
de b representacion, que identificaba en b reh cién de representacién dos drganos fundamentak s, esto es,
representantes y representados, para presentar como ek mento imprescindibk a bs partidos pol ticos, ha
obligado a redisefar el planteamiento de la cladsica representacidn liberal del siglo XIX, no sélo para incluir en la
reb cién a b s partidos pol ticos, sino también para presentar a toda una serie de actores y grupos de interés que se
escapan de los limites y controles del Estado Constitucional y Democratico y cuya presencia ha venido a replantear
b s estructuras sobre b s que se erigid el ch sico Estado Social

Hoy dia vivimos en una situacién de cambio radical en la percepcién de la realidad social sobre las funciones
y el equil brio de fuerzas que representan b s poderes constituidos, sin que se comprenda el ak ance y rek vancia
de muchos de eb s ni se estabk zca ph nteamiento constructivo de fondo, sino al contrario, predominan, cada vez
mas, b s movimientos rupturistas que amenazan b propia supervivencia del régimen constitucional democratico
instaurado con tanto esfuerzo en el sigb pasado.

Un Estado Social, de Derecho y verdaderamente Democratico, no puede prescindir del establecimiento de
suficientes garantias que aseguren una participacidn real y efectiva de b s ciudadanos en b s procesos decisionak s.

Bajo este contexto b real dad social municipal no séb es consciente sino que se ve obl gada a responder ante
b dindmica en el desarrob del propio Estado, viniendo a ocupar parceh s que se han abandonado desde b [8gica
estatal y que el ciudadano ha venido a exigir a aqueb institucion que B es mas facil de percibir y de comprender
en sus postub dos, es decir, el municipio.

Los entes b cak s se presentan como b s mas adecuados para afrontar b s principak s final dades del Estado
Social en sus reh ciones con b Sociedad. Las necesidades mds bdsicas y primordiak s se hacen patentes enb's
nivek sb cak s porseren éstos donde se produce el contacto mds préximo que facil ta e} practicamente inmediato,
conocimiento de bs demandas ciudadanas asi como b articub cidn de acciones y medidas de respuesta de h
Administracién publ ca para su correspondiente satisfaccion.

La Constitucién de 1978, en su articulo 1.1, define al Estado espafiol como un Estado social y democratico de
Derecho. Esta realidad constitucional impone, la superacién de un Estado abstencionista propio de la concepcidén
decimondnica del Estado de Derecho, por un Estado asistencial que sea vehiculo de unas prestaciones positivas
a favor de b s ciudadanos, caracterizado por la concepcién del status de ciudadania no séb como una comun
participacion en valores y en derechos politicos propia del Estado liberal de Derecho, sino también en los bienes
econdémicos y cut urak s.

La Administracién Publ case posicionaen el Estado social como uno deb s poderes publ cos que singub rmente
ha de operar y hacer efectiva b social dad del Estado a través de una positiva actividad asistencial y prestacional

4 Ibid.
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El Tribunal Constitucional desde los inicios en su actividad de intérprete supremo de la Constitucion espafiola, se
manifestd sefiab ndo que b ch usub del Estado social y, en conexién con eh , el mandato genérico contenido en
el articub 9.2, impone actuaciones positivas de b s poderes publ cos. El tratamiento comun a b s administrados
que preceptua el articub 149.1.18 ha de entenderse en el Estado social con un ak ance no meramente formal, sino
también con un contenido sustancial en forma de pautas de prestaciones minimas que deba proporcionarse a
todos b s ciudadanos.

Asi pues, partiendo de esta premisa no puede quedar duda ag una de que b Administracién publ ca debe
acomodar su actividad y organizacién a b consecucién de b s fines propios del Estado socia] esto es,adarabs
ciudadanos b s prestaciones y asistencia que se derivan de b s B mados derechos sociak s, mediante b creaciény
configuracién de b s servicios publ cos necesarios.

Es en este contexto donde el concepto de autonomia b cal se presenta como herramienta mas eficaz del
Estado para ofrecer una respuesta en detrimento de b s restantes instancias y que, ademads, va a percibirse por b
ciudadania como eminentemente prestadora de servicios para garantizar una cal dad de vida digna.

La existencia de un ambito b cal de decisién, préximo al ciudadano y consciente de b s preocupaciones y
necesidades de éste, constituye una de b s manifestaciones mds rek vantes del Estado social ejempl ficando,
como ningun otro, uno de b s vab res superiores de nuestro ordenamiento, cudl es b igual ad de b s individuos
(art. 1.1y 9.2 CE) como objetivo de la accidn de los poderes publicos. El establecimiento, desde la éptica local, de
un conjunto de dmbitos de intervencidn estatal que garanticen un estandar minimo de condiciones de vida en una
sociedad moderna, democratica y avanzada es esencial para mantener b s postub dos de un Estado Socialab s
que contribuye, como ningtin otro, como advertimos, b administracién municipal

Un estudio comparado del gobierno y b administracién b cal permitiria concienciar sobre ks diversas
percepciones que tienen b s Estados de b significacion y ak ance del municipal smo y su trascendencia en h
definicion del Estado Social o Estado prestador de servicios en b s tiempos actuak s, que nos ili strard sobre b s
objetivos y orientaciones que podria afrontar el Estado espafiol

4.- CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS DE GOBIERNO LOCAL

Con lafinalidad de comparar los gobiernos locales se hace necesario distinguir la estructura institucional (local
government) y b actividad real zada por b misma (local governance). Estabk ciendo una pauta general podriamos
distinguir entre sistemas de jerarquia fusionada y sistemas de jerarquia dual®. Esta diferenciacién hace referencia
a b mayor o menor presencia del Estado en b administraciéon b cal mediante dek gados o prefectos o sib esfera
b cal desde b perspectiva institucional es compk tamente independiente de b s emisarios estatak s.

También en este entorno de ch sificacion del mundo b cal se atiende a criterios de dimensionamiento, como
b identificacién de b s reb ciones entre b s nivek s b cak s y el nivel central®. Desde la perspectiva tedrica se ha
ph nteado, incli so, b distincién entre sistemas monistas y dual stas’. Distincién que atiende a la existencia de un
érgano que agli tina todos b s poderes b cak s a través de una asambk a de cargos ek ctos y sus comisiones tanto
para b adopcidn de decisiones como para b ejecucion de b s mismas (modeb monista), o b existencia de dos o
mds drganos quienes se reparten b s funciones decisorias, a través de un pk no b cal ek gido por b s ciudadanos, y
b s funciones ejecutivas y administrativas que se encomiendan a otro drgano, ya sea ak al e ek gido directamente,
asambk a u érgano ejecutivo cok giado y funcionam ente auténomo. El anal sis de b estructura de funcionamiento
de b organizacién municipal en el ambito comparado serd desarrob do en el siguiente epigrafe, concentrandonos
en el presente a b exposicion de b s modeb s comparados de gobierno b cal y sus caracteristicas esenciak s, para
extraer ek mentos comunes que permitan estabk cer concli siones sobre b optimizacién del régimen actual

Una aproximacion a b s formas de ch sificacion de b s gobiernos b cak s en el dmbito internacional parte de
considerar a los Estados de Bélgica, Holanda y Luxemburgo. Estados con influencia tanto de la tradicion estatal
germanica como del modelo napolednico, que se remonta al siglo XIX.

Bég ica, creada en 1830, ha evoli cionado desde b dptica de un Estado unitario regional zado en b s afios 1960
hacia su actual configuracién como Estado federa] con infli encia reciproca y divisién en dos partes esenciak s,
fb menca y francéfona. Luxemburgo, dado su escaso tamafo, aln siendo Estado unitario, préximo al sistema

5  Cfr. LINDSTROM, A, “The comparative study of local government: a reserch agenda”, Journal of Comparative Policy Analysis, 1: 95-
115. También en HEINELT H., HLEPAS, N., “Typologies of Local Government Systems”, en BACK, H., HEINELT, H., HUBERT, MAGNIER, ANNICK
(eds.), The European Mayor. Political Leaders in the Changing Context of Local Democracy. Wiesbaden, 2006, pp. 21-42.

6 Ibid.

7  Cfr. WOLLMANN, H., Comparing Local Government Reformas in England, Sweden, France and Germany, en www.wuestenrot-stiftung.
de/downb ad/b cat government.
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francés, no posee elementos de significacién enla comparacion. Siresultainteresante Holanda, que durante el S. XIX
tras b ocupacién francesa adoptd un modeb unitario con estructuras intermedias al modo de b s departamentos
y prefectos franceses, bajo un sistema de organizacion territorial simib r a b s provincias (Provincies) y b s comunas
o municipios (Gemeenten).

Los Paises Bajos poseen fuertes gobiernos intermedios y existe una ch ra dependencia de b s nivek s b cak s
del nivel nacional b que infli ye en b interpretacidn del grado de autonomia con el que desarrob n sus funciones
y trash da a un ph no secundario el estabk cimiento de concli siones para el disefio de tipos ideak s o pautas de
mejora en b refk xidn sobre el gobierno b cal

En b s paises angb sajones, Reino Unido e Irh nda, es caracteristica b tendencia central zada de organizacion
territorial akjados de b fib sofia revoli cionaria francesa de identificacién de todo ntck o de pobk cién con un
municipio®. A pesar del reconocimiento de b trascendencia de b s corporaciones siendo en Reino Unido donde
afbré b idea del sef -government basado en b idea de b representatividad +— esponsabil dad de b s autoridades
b cak s ante b s ek ctores, con eb incorporando b autonomia en b decisién, gestién, organizacién y financiacién
del ambito b ca] pero con subordinacién al Parb mento y a bs controk s del gobierno central estabk cidos y
definidos en b ky%y que se actuaizd a través de la ratificacién de la Carta Europea de la Autonomia Local, no
existe un reconocimiento constitucional de b autonomia b caJ ni posee proteccién k gal de ninguna naturak za,
ni siquiera desde b percepcién del sistema del common law y el cardcter judicial de su derecho. En este contexto
existen actuaim ente 431 corporaciones b cak s, si bien, con Iégica diversa en Ingh terra, Gak s, Escocia e Irh nda
del Norte.

Podremos general zar dos nivek s de gobierno b ca distinguiendo condados (counties) y distritos (districts),
que pueden ser metropol tanos o no metropol tanos™. Ag unos de b s distritos se denominan boroughs, a modo
de ciudades o municipios. En Gran Bretafia, en h s zonas rurak s, existe un tercer nivel formado por h s parroquias
(parishes), siempre bajo b supervisién y el control nacionaj sin que b escasa regional zacién de Reino Unido
intervenga en h s reh ciones con b administracién b cal

La zona norte de Europa ha estabk cido, histéricamente, una perspectiva singub r en b interpretacién del
alcance de la esfera local. Conformada por los Estados de Suecia, Finlandia, Noruega y Dinamarca, su sistema local
de gobierno se asienta en b atribucién a este ambito de una participacidn trascendental en el mantenimiento del
Estado de Bienestar. La responsabil dad en b provisidon de b s servicios publ cos fundamentam ente atribuidos al
Estado Social corresponde a B administracidn municipal La posicion trascendental de b s entes b cak s en estos
Estados toma como férmub s de referencia tanto b s propias del ambito angb sajén, como el reconocimiento de
b autonomia b cal pero bajo el control de b esfera central del Estado y b existencia de estructuras regionak s
débik s, como ek mentos propios de b tradicién germanica, como b descentral zacién y b protecciéon de ks
estructuras sub-estatak s. No existe un instrumento de proteccidn constitucional o b cal de b autonomia de ks
estructuras b cak s, pese al reconocimiento practico de dmbitos de decisidn trascendentak s para b interpretacion
del Estado, sin que eb signifique una confi ctividad entre b s instancias de gobierno, asumiendo b tuteb estata
que, sin embargo, se ha ido reduciendo b s Ut imos afos, mediante b creacién de férmuhb s de estructura regional
o el reconocimiento de b capacidad de autorregub cién municipal en b s comuna | bre™.

Los Estados de la zona Mediterrdnea y el sur de Europa comparten una historia marcada por la presencia
de b s regimenes absol tistas monarquicos y b tendencia a b expansion de sus fronteras, de modo que resut a
comprensibke su tendencia central zadora con b concentracion del poder pol tico y administrativo en érganos
estatak s. En esta tendencia central zadora, como Estados unitarios, se mantienen Portuga) Grecia y, en menor
medida, Francia. Sin embargo, otros Estados, bajo la influencia de la tradicién alemana han adoptado férmulas de
descentral zacién, como Espafia e Ital a.

La Revolucién francesa de 1789 generd profundos cambios desde la Teoria del Estado y el Derecho
Constitucional y tuvo una influencia decisiva en la interpretacidon de los modelos de organizacidn territorial de
b s Estados Europeos. Sin embargo, con b instauracidon del modeb napok dnico se general zé b idea del modeb
central zado de Estado y B subordinacidn del poder b cal al mismo.

8  Cfr. CADY, J.C., “Local Government”, en AA.VV., An Introduction to French Administration, Institut International dAdministration
Publ que, Paris, 1996, 121-132.

9  Cfr. STUART MILL, J., Considerations on representative government, Londres, H. B. Acton Dents and Sons, 1980.

10 Cfr. WILSON, D., y GAME, C., Local Government in the United Kingdom, London, Macmillan, 1998, pp. 69 y ss.

11 Cfr. LOUGLIN, J., HENDRIKS, F y LIDSTROM, A., The Oxford Handbook of Local and Regional Democracy in Europe, Oxford, Oxford
University Press, 2010.
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A pesar del reconocimiento en la Asamblea Nacional Constituyente y los Decretos de 1789 en donde se
reconocié que todo nuck o de vecinos debia constituirse en municipio, eb no significé el reconocimiento de un
auténtico pouvoir municipal para las entidades locales que aparecieron durante el S. XIX en Francia. El alcance
de ese poder municipal fue discutido como auténtico reconocimiento de autonomia o subordinacién al interés
general del Estado™.

Seadeeb loquefuere, b ciertoes queb sacontecimientos determinaron que en el transito del Absoli tismo
del Antiguo Régimen hacia el modelo del Constitucionalismo Liberal se perdieran por el camino las reivindicaciones
iniciak s sobre b s municipalités. La esencia del municipal smo napok dnico se confirmé sobre el modeb central sta
y uniformista que caracteriza a B organizacion territorial francesa, mediante b incorporaciéon de b figuradebs
prefectos, como dérganos de representacion en ks circunscripciones territoriak s de b s intereses del Estado,
desarroh ndo, en esencia, tareas administrativas.

El Estado francés ha experimentado una evoli cién reciente mediante b introduccion de ek mentos propios
de los modelos descentralizados. De este modo, se ha aprobado una reforma constitucional en 2003 que modifica
b denominacién del Estado, para ser una “Republique descentralisée”. Adquirié asi trascendencia el entorno
municipa] mediante el reconocimiento de principio de subsidiariedad, interpretando b b gica de b administracion
b cal como administraciéon mas préxima al ciudadano y el estabk cimiento de mecanismos de garantia de b
autonomia pol tica b cal

Con las reformas descentralizadoras se han introducido hasta tres niveles en la organizacidn territorial del
Estado, distinguiendo entre regiones, departamentos y comunas (commune)?.

A pesar de que se ha incrementado el nimero de competencias recibidas del Estado en b's comunas, su
trascendencia, al hib del incremento de b importancia de departamentos y regiones, se ha difuminado y se ha
ofrecido un tratamiento uniforme para todo el dmbito municipal, salvo las ciudades de Paris, Lyon y Marsella, que
cuentan con un estatuto especial sin que este uniformismo pueda contribuir a generar una interpretacion Iégica
de la distribucién de las competencias locales en Francia.

Los Estados ital ano y espafiol comparten un sistema organizativo territorial simik r. Ambos son modeb s
descentral zados con una administracion b cal dividida en dos nivek s, el municipal y el provincial La unidad
administrativa basica en Itala es el comune (municipio o comuna), que constituyen b base de b Provincia,
compartiendo con Espafia idéntica probk matica en reh cién al excesivo nimero de municipios y b existencia de
nuck os diseminados de pobh cién por todo el territorio. El nimero de provincias ital anas es mucho mayora ks
provincias en Espafia, y su pobh cién media es menor™. La probk matica sobre b atribucién de mayor rek vancia
a b s regiones o a b s provincias como nivek s intermedios de decision se ph ntea en parecidos términos a b que
sucede en Espafia. De este modo, los procesos de regionalizacién y provincializacién han ido avanzando desde los
afos setenta, al igual que en Espafia desde la aprobacién del Texto Constitucional de 1978 ha avanzado el Estado
hacia una déptica descentral zadora, con idéntica probk matica sobre si b descentral zacién debera extenderse no
séb al nivel autonédmico sino también al b cal

12 Ladiscusion enreh cién al akt ance de b autonomia b cal y su interpretacién asociada al significado del primigenio pouvoir municipal
desbordaria b s [ mites del trabajo, si bien, resat ar que siguiendo a STERN, K., b idea de b autonomia b cal se ha desarroh do desde su
primigenia configuracién sobre b base de cuatro teorfas doctrinak s de distinta procedencia: b teorfa francesa del pouvoir municipa) b teoria
francesa de b descentral zacién, b teoria germana de b asociacién apl cada a b s cob ctividades municipak sy b teoria del government ingk s.
Cfr. STERN, K., Derecho del Estado de la Reptiblica alemana, CEPC, Madrid, 1987. pag. 248.

13 Cfr. LOUGLIN, J., Subnational Government: the French experience. London. Pag rave. 2007.

14  El Parlamento italiano aprobd el pasado 4 de abril de 2014, de forma definitiva, el Decreto de Ley « Svuota Province » al que también
se conoce como Decreto de ley Delrio (nombre del ministro que lo ha promovido). Esta nueva ley prevé la reduccién de las competencias de
b's provincias y elmina b ek ccidn directa de sus representantes pol ticos pasando a ser indirecta. Las provincias resut an reformadas, con
una importante | mitacién en sus funciones, siendo gestionadas por b s at al es del territorio. Los consejos provinciak s no se ek girdn mds
por b s ciudadanos de forma directa, como hacian hasta entonces, y sus funciones pol ticas serdn ejercidas de forma gratuita. La reforma
entrara en vigor el 1 de enero de 2015 y hasta entonces b s actuak s presidentes y comisarios extraordinarios aseguraran b tuteh de estas
administraciones.

En este nuevo contexto, b's provincias tendrdn como competencias: b coordinaciéon de b ph nificacién territorial ; b proteccién y
vab rizacién del medioambiente ; b ph nificaciéon de b s servicios de transporte, de autorizacién y de control en el ambito del transporte
privado ; b construccién y gestién de carreteras provinciak s y control de su trafico; b ph nificaciéon de b red de escueh s provinciak s; b
recok ccidn y trato de datos y asistencia técnica y administrativa a b s cok ctividades b cak s. Ademas, en acuerdo con b s municipios, bs
provincias pueden asegurar b gestién de b s edificios escoh res.

Por otro lado, el texto prevé la creacion de nueve ciudades metropolitanas que entraran en vigor el 1 de enero de 2015 : Turin, Milan,
Venecia, Génova, Bolonia, Florencia, Bari, Ndpoles y Reggio de Calabria. Ademds de Roma, que tiene un estatuto especial. Estas metrépolis
tendrdn b s funciones de b s provincias y un campo de accidn territorial mas ampl o. Se ocupardn del desarrob del territorio metropol tano, de
b promocidn y gestién de b s redes de servicios, de b s infraestructuras y de b comunicacion.
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En Espafia, hoy dia se ha experimentado un cambio en el enfoque sobre b presencia de b s provincias en b
organizacidn territoria] reforzdndose su presencia a través de b Ut ima modificacion de b Ley 7/1985, regub dora
de b s bases de régimen b ca] mediante b Ley 27/2013, de racional zacién y sostenibil dad de b administracién
b ca) sobre b idea esencial de b sostenibil dad de b s gastos de b s administraciones municipak s y el incremento
de b confianza en b Provincia como instancia B mada a atender b s servicios publ cos b cak s cuya adecuada
gestion supere b s [ mites objetivos para b capacidad de b s municipios.

En b s Estados Unidos b s sistemas b cak s se dividen en dos nivek s de gobierno dentro de cada uno de
b s Estados federados. La b gica federal estadounidense determina una regub cién heterogénea por cada Estado
federado de cada uno de bs dos nivek s de gobierno, pudiendo general zar, sin embargo, dos instituciones
fundamentak s: el condado (county) y una gran variedad de sistemas de gobierno municipak s (municipalities,
towns, townships). En esta éptica descentral zadora caracteristica en EEUU, sin embargo, no existe reconocimiento
constitucional de la autonomia del gobierno local, no goza de proteccidon frente al resto de Poderes Constituidos,
del mismo modo que el resto de Estados de tradicién angb sajona. El desarrob de b s dmbitos funcionak s de
decisidn b cal corresponde a b s Estados federados, sin que puedan real zar mds competencias que b s que esta
entidad haya predeterminado como propias del dmbito b cal

La Iégica burocratica del modelo de M. Webber™ sobre b organizacién funcionarial y b estructura de trabajo
de b administracion ha sido superado desde hace muchos afios en Estados Unidos donde es general zada b
util zacidn de férmub s gerenciak s e instituciones y actores que participan en el poder. Esta afirmacién también se
proyecta en el mundo b ca)] donde existen, junto a b s gobiernos b cak s, un gran ndmero de organismos b cak s
especial zados en servicios especificos (residuos, transportes, agua).. b mados special districts, en parte ek gidos
y en parte emanan de b s gobiernos b cak s, lo que ph ntea una compk ja red de actores b cak s y un numero
cuantioso dificil de anal zar®.

En b s paises de b Europa del Este b infli encia del régimen comunista es notoria aunque predomina h
utilizacion de férmulas y estructuras del sistema napolednico. De este modo resulta interesante resaltar las
reformas iniciadas en estos Estados con el objetivo de aproximarse a b s democracias europeas tradicionak sy h
[égica Constitucional en la interpretacidn y el entendimiento del principio de division de poderes. En este sentido,
b s Estados estdn afrontando cambios profundos con objetivos de integracion progresiva en b Unién Europea
a fin de posicionarse como un Estado dentro de contexto internacional que pueda ofrecer seguridad juridica y
ek mentos de credibil dad democrética y juridica para operadores, actores y ciudadanos de todo el mundo. En
este contexto y con b preocupacién por b definicién de b estructura fundamental del Estado y su horizonte
funciona| se trashk da a un segundo ph no b apreciacion de b s nivek s municipak s de gobierno, pues b s escasos
recursos con b s que cuentan imposibil tan cual uier atribucién significativa que evidencie una posicidn singub r
de b autonomia b cal

La complejidad territorial que confiere el caracter federal descentral zado del sistema constitucional en
AP mania se ha trash dado al nivel municipal conimportantes repercusiones en b ch sificacion de su organizacion®.
Las entidades b cak s en Ak mania poseen diversa estructura en funcidn del tamafo de b s Ldnder. En b s nueve
Ldnder considerados grandes' existen tres niveles politico-administrativos: las regiones (Bezirke), las comarcas
(Kreise) y b's municipios (Gemeinde). En b's cuatro Ldnder pequefios™ no existe nivel regional intermedio,
asumiendo b s funciones de coordinacidn el Land directamente con el nivel municipal

Existen en Ak mania b s b madas ciudades de distrito | bre (Kreisfreistddte) que agl tinan b s funciones de
comarcas y municipios, sob dependientes de b regidn en b s Ldnder grandes.

La heterogeneidad en el desarrob del nivel b cal es b caracteristica fundamental para expl car este nivel
administrativo. Dado que la responsabilidad en la configuracién de municipios, comarcas o regiones corresponde
al Land, quién ostenta b titub ridad de B competencia para b E gish cién b ca) existen mut itud de divergencias
entre sistemas b cak s de unos y otros Ldnder, b que genera una profunda permeabil dad ab variacidny el cambio
en b s estructuras segun b intencion de unos u otros decisores en funcién de b s exigencias de cambio de b propia
real dad social Resat ar, sin embargo, que esta orientacidn hacia b s sensibil dades de cada uno de b s municipios
que integran b s Land es tradicional en el sistema germanico. El reconocimiento de b ch usub de capacitacién
o competencia general (Alzustdndigkeit) para del mitar b autonomia b cal (Selbstdndigkeit) tiene un importante

15 Cfr. WEBBER, M., Sociologia del poder: los tipos de dominacién, Al anza, 2012, in totum.

16 Cfr. BOBBIO, L., I goberni locali nelle democrazie contemporanee, Roma, Bari, Laterza, 2004, in totum.

17 Cfr. WOLLMAN, H. y KULHMAN, S., “Federal Republic of Germany (Bundesrepublik Deutschland)”, UCGL, Country Profiles, 2008.

18 Incluimos en este grupo a Baden-Wiirttemberg, Baviera, Hessen, Renania del Norte-Westfalia, Renania Palatinado, Saschen,
Saschen-Anhat , Turingia y Baja Sajonia.

19 Brandemburgo, Baja Pomerania, Schleswig-Holstein y Sarre.
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ak ance, si bien su proyeccidn se debe circunscribira b gestion del interés general del Estado y bajo b dependencia
y en el marco de actuacién que b kb gish cién de Ldnder b s permita.

Esta diversidad en b s sistemas de ch sificacidon de b s gobiernos b cak s se compk ta con b referencia al
Estado de Canada. La Constitucidn de Canada reconoce al Estado con un régimen organizativo préximo al Federal,
en el que existen, junto al Estado centra) b s provincias que poseen autonomia para b gestidn de sus intereses.
Las entidades b cak s son regub das por b's provincias, quienes detah n el akt ance y dmbito de gestién que
corresponderd a b s municipios. A pesar del reconocimiento de b s entidades b cak s muchas de sus iniciativas
requieren aprobacidén provincia) e, incli so, b s propias entidades b cak s recurren a b phb nificacién provincial para
el disefio e impk mentacidn de sus pol ticas b cak s

Bajo este contexto, en Canada se distinguen en el ambito local, los municipios, en los que se incluiria a las
ciudades, puebb s o entidades que poseen una heterogeneidad muy significativa, en atencién a b dispersién
geografica que caracteriza al Estado canadiense y a su pobk cidn, siendo, b gran mayoria de municipios, de menos
de 10.000 habitantes.

Existen, en un escab fon supramunicipal b s gobiernos regionak s, creados por b s provincias en b s que se
agrupan varios ayuntamientos para b prestacion mas eficaz de sus servicios. La cual ficacién de b autonomia de
estas regiones es diferente dependiendo del grado de cohesién de b s municipios a b s que agrupe.

Como ultimo tipo de entidad local en Canada deben mencionarse los organismos especializados (special
purpose bodies), como entes especial zados cuya creacion se fundamenta en b idea de b nueva gestién publ cay
b util zacién da b s férmub s instrumentak s para b prestacion més eficaz de servicios publ cos.

La ch sificacién que se expone evidencia b s singub ridades propias de b s Estados, que desde b Optica
Constitucional y los principios Democrdtico y de Derecho, proyectan sobre su organizacion territorial las
caracteristicas que han considerado identificativas de b s mismos.

5.- ORGANIZACION DE LOS SISTEMAS DE GOBIERNO LOCAL

En los Estados Constitucionales modernos es relativamente frecuente la utilizacién de fdérmulas de
reconocimiento en su interior de diversas instancias dotadas de capacidad de autodecision para b gestion de
ambitos especificos de actuacién publ ca. Las acepciones util zadas son diversas pero comparte ek mentos
organizativos comunes.

De este modo se distingue entre un nivel basico de gobierno local, el municipio, bajo una terminologia distinta
en funcién del Estado al que nos refiramos, ya sea municipio, comuna o vil 3, y, de otra parte, entes nacidos de
b imposicion b ga) o bien de la institucional zacién de una agrupacién de entidades b cak s primarias (basicas),
es decir, provincias, condados o distritos. Las competencias y funciones atribuidas a b's entidades b cak s se
distribuyen entre estos dos nivek s de gobierno b cal

Hemos realizado una aproximacién en diversos Estados para manifestar las razones histdricas o politicas
que conducen a b aparicidon de b s entidades b caks en unos y otros, expresién de su idiosincrasia y de bs
particub ridades de su real dad social El desarrob instituciona) funcional y organizativo de estas entidades
b cak s no ha sido uniforme, sin que se puedan categorizar tareas atribuidas con general dad a uno u otro nivel de
gobierno.

Es compartido en b gran mayorifa de b s Estados b idea de que b excesiva fragmentacion de b ph nta b cal
resut a inoperativa desde una b gica de eficiencia que debe presidir toda actuacidon de B Administracién Publ ca,
ph ntedndose medidas comunes como b fusién de municipios que posean un nimero muy reducido de habitantes
o creacion de instituciones de cooperacidon intermunicipaj o, incliso, en ag unos Estados, se han abordado
reformas de b estructura organizativa en el ambito b cal

Estos factores histdricos o pol ticos para b expl cacién de b naturak za de b institucidn municipal en cada
Estado deben compk mentarse con factores como el tamafio de b s Estados y B propia densidad de poblacién
de b s municipios o ciudades, para aconsejar unas u otras soluciones. Este cardcter asimétrico para el anal sis del
ambito b cal dificut a b precisidn en su estudio, debiendo partir, en consecuencia, de considerar el mayor o menor
grado de descentral zacién que posee el Estado para del mitar b s distintos nivek s de gobierno b cal

20 Cfr. KNEMEYER, F. L. “Verfassung der kommunalen Selbstverwaltung”, en KONIG, K., y SIEDENTOPF, H., Offentliche Verwaltung in
Deutschland, Baden-Baden, Nomos, 1997, pp. 203-216.

21 Cfr. COLLIN, J.P., LEVEILLEE, J., “Municipal organization in Canada. Tradition and transformation, Varing from Province to Province”.
Institut de Ciencies Politiques i Socials (ICPS). Diputacidn de Barcelona. Villes Régions Monde, 2003.
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Con el objetivo de establecer un cuadro comparativo de datos en relacién con los Estados y los diversos
nivek s de gobierno b cal y, atendiendo a b presencia o no del factor descentral zador como ek mento del Estado,
acompafiamos un cuadro comparativo a partir del cual se pueden estudiar b s particub ridades de b s distintos
tipos.

Estado 1° nivel 2° nivel 3°nivel Poblacién (miles) | Superficie (Km2) Hab/municip.
Bu aria 264 municipios| 7-547 111.002) 28.587,12]
Chipre 378 municipios| 804 5.695 2.126,98
Estonia 226 municipios| 1.340 45.227 5.929,20
Finlandia 342 municipios 2 regiones| 5.363] 338.145 15.681,29
Irb nda 114 consejos b cak | 4.476 69.797 39.263,16
Letonia 119 municipios| 2.239 64.589 18.815,13
Lituania 60 municipios| 3.287] 65.300 54.783,33
Luxemburgo 105 municipios 507 2.586 4.828,57
Malta 68 consejos b cak s 414 316 6.088,24
Portugal 308 municipios 2 regiones| 10.636) 92.152] 34.532,47
Esb venia 210 municipios| 2.049 20.273 9.757,14]
IAustria 2.357 municipios 9 Lander| 8.370 83.871 3.551,12
Dinamarca 98 municipios| 5 regiones| 5.546) 43.098 56.591,84
Grecia 325 municipios| 13 regiones| 11.305) 131.957 34.784,62]
Hungria 3.177 municipios| 19 condados| 10.000) 93.029 3.147,62]
Paises Bajos 430 municipios| 12 provincias| 16.611 41.528] 38.630,23
Rep. Checa 6.250 municipios 14 regiones| 10.538 78.868] 1.686,08
Rumania 3.180 entidades b cak s| 41 departamentos| 21.431 238.391 6.739,31
Esb vaquia 2.928 municipios| 8 regiones 5.430 49.034 1.854,51
Suecia 290 municipios| 20 condados 9.378 449.964 32.337,93]
icipi istri 6.753,47,
IAB mania 12';;2;12‘25:;5 301 d;sj:;t;z 16 Lander| 81.744 357.027
Bég ica 589 municipios| 10 provincias| 6 comunidaldes Y 10.883 30.528 18.477,08
7 CCAR Y
Espafia 8116 municipios| 46 provincias 2 ciudades| 46.073 505.997 5.676,81
auténomas|
Francia 36.682 municipios| deoartamenl%g 26 regiones 64.812 632.834 1.766,86
Ital a 8.094 municipios| 110 provincias| 20 regiones 60.468 301.336 7.470,72]
Pob nia 2.479 municipios| 379 condados| 16 regiones 38.191 312.685 15.405,81
Reino Unido 406 entidades b cak s 28 condados 3 naciones| 62.195 243.820] 153.189,66
EEUU 19.31,7626r:§n(1“c1|5;c(>11y 3.043 condados 50 estados 308.000 9.629.091 8.555,32]
Canada 4.507 municipios| 10 provincias| 3 territorios| 34.000 9.984.670 7.543,82

De los datos que se exponen en la tabla que se acompafia se puede deducir que la mayoria de Estados con
un sob nivel de gobierno b cal son paises de reducido tamafio y pobk cidén, por eb , de reducido nimero de
municipios.

Los Estados con dos nivek s de gobierno b cal oscib n en pobh cidn entre b s seis y b's quince mib nes de
habitantes y poseen una gran diversidad tanto en nimero de municipios y b s entes intermedios.

Para estos Estados b ratio habitantes por municipio suek ser at a, diseflando municipios con una pobk cidén
media de 20.000 habitantes, destacando, sin embargo, que existen factores histdricos, sociak s, funcionak s y
econdmicos que conducen a b dispersion geografica de b pobh cidn, concentrandose en grandes ciudades y
desertizando b s ntck os rurak s. Este argumento aconseja, en consecuencia, b racional dad en b conceptuacién
de estructuras de vida municipal asentadas adicionak s que b s meramente matematicos sin que se pueda
precisar, en excli siva, el factor medial para determinar el tamafo ideal de unos y otros ayuntamientos. Aunque,
sin embargo, resut a compk tamente cierto que no es posibe prescindir de b necesidad de crear instituciones que
posean auténtica capacidad de gestion y cuyo reducido tamafio no imposibil te 0 haga excesivamente compl cada
b prestacion de b s servicios publ cos que tenga encomendada.

Los Estados con tres nivek s de gobierno b cal son grandes tanto en términos de superficie como de pobh cién,
compartiendo las mismas caracteristicas de b diversidad y heterogeneidad en b del mitacién de b s tipos de
gobierno b cal en b dispersion pobh ciona) con el afiadido de b dificut ad de armonizar b s intereses propios de
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b s entidades que se afiaden ab conjuncién de b voli ntad del Estado, que habrd de extraerse de b interpretacién
coordinada de todas b s entidades que b integran.

En este tipo de Estados se encuentra Espafia, con caracteristicas de un Estado de tamafio y pobh cidn
considerabk, que posee una ratio de unos cinco mil habitantes por municipio, pero donde es especiatm ente
acusadala dispersién geogréfica. De este modo, mientras que la ciudad de Madrid es la tercera ciudad més habitada
de Europa, detras de Londres y Berl ny por deh nte de Paris y Roma, en Espafia, el 60% de b s ayuntamientos tienen
menos de 1000 habitantes (4855). En séb 63 municipios estan concentrados el 40% del total de habitantes, es
decir 19.000.000 de personas en el 0,8% del total de municipios®. La fragmentacidn en Espafia es especiatm ente
acusaday constituye uno de b s principak s probk mas del municipal smo ahora anal zado.

En términos comparativos, Espafia posee una densidad de pobk cién y un municipal smo de fragmentacion
muy acusada. Tomando como referencia este dato, Espafia tiene 91,21 hab. por Km2, frente a b s 200,67 de Ital a,
los 228,96 de Alemania e, incluso, a pesar del gran nimero de municipios, los 102,42 de Francia, lo que genera
que b ph nta municipal espafioh posea estructuras administrativas destinadas a un nimero muy reducido de
ciudadanosy b srecursos de b s que pueden disponer b s érganos e instituciones de estos entornos se encuentren
compk tamente superados para b correcta prestacidon de b s competencias asignadas.

Esta caracteristica de b excesiva fragmentacién municipal en el primer nivel de gobierno b cal se da en
muchos otros Estados (Francia, Italia, Hungria, Rep. Checa...), compartiendo idénticas consecuencias en la
adecuada prestacion de servicios. Otros Estados poseen estructuras de mayor tamafo, sea por la naturaleza del
tipo de Estado o por b adopcién de medidas de reorganizacion municipal (Ak mania, BEg ica, Grecia, Reino Unido
o Suecia), anticipadas en el tltimo tercio del siglo XX con la finalidad de resolver la inviabilidad de tales estructuras.

El primer nivel de gobierno local se debe estudiar a partir del estatuto municipal reconocido para b's
instancias que lo representan. De esta manera, debemos distinguir en funcién del tratamiento homogéneo o la
heterogeneidad en b del mitacidn de b s tipos disefiados de gobierno b cal

Existen una gran mayorfa de Estados que estabk cen sistemas homogéneos comunes para bs nivek s
municipales (Suecia, Dinamarca, Espafia, Portugal, Italia....), pero existen otros Estados que poseen sistemas
heterogéneos de organizacién del primer nivel de gobierno b cal (Reino Unido, Ak mania...), dada b atribucién
a sus instancias intermedias de b posibil dad de desarrob r el régimen juridico municipa) unido a b s exigencias
propias de b real dad social] que imponen que b s ciudades grandes, con capacidad y medios para desarrob rse
auténomamente, tengan reconocido un status que particuh rice especificamente sus intereses como entidad b cal
con autonomia para b toma de decisiones sin circunscribirse a un ambito territorial del mitado al margen de su
naturak za metropol tana. Esa conceptuacion que se impone desde b B gica urbanistica-funcional se compk ta
con b presencia de b s intereses propios y de b capacidad de autodecision de b s entes intermedios, B mados a
regub r en su dmbito territoria] a b s entes de este primer nivel b cal

La distincion entre entidades en atencidna b posesién de un régimen juridico particubh r se acompafia de otro
fenédmeno que se identifica como b util zacién de férmub s de open government, cuyo trasfondo institucional se
suek asociar al ambito municipa] como avanzamos, gracias a b proximidad de b institucién con el ciudadanoy b
identificacion y participacién activa de b s mismos ante b s probke mas de ambito b cal La reorganizacién municipal
asume este tratamiento diferenciado acentuado por B mayor o menor presencia de b personas en b formacién
de b volintad de b s organismos municipak s.

La heterogeneidad de b s entidades de este primer nivel y su desarrob desorbitado se ha tratado de atajar
con estrategias de fusién de municipios, sistemas de asociacionismo municipal o creacién de entidades especificas
generadoras de economias de escah para b prestacidn de servicios de at ance supramunicipal Sin embargo,
b mayor parte de b s paises han util zado un segundo nivel de gobierno b cal para intentar resol er b excesiva
fragmentacién municipal

En este sentido, se ha generalizado b presencia de un ente b cal de mediacién entre b s entidades b cak s
primarias y b s distintos nivek s de gobierno® (en nuestro caso, entre el Gobierno estatal y el Gobierno de b's
Comunidades Autdnomas), dada la necesidad de hacer frente a las insuficiencias organizativas y financieras de los
pequefios municipios, a través de una entidad de mayor escab que permita aunar esfuerzos para resol er éstas.

De esta manera, mientras que las ciudades pueden contar con recursos propios para hacer frente a los
servicios considerados como publ cos, a prestar a sus vecinos, b s pequefios municipios se ven avocados a buscar
otras at ernativas, incli so para prestar b s servicios mas basicos a sus ciudadanos.

22 Datos extraidos del Instituto Nacional de Estadistica. 2012.
23 Vid., b s Kreise ab manes, b s Provincias bef as, b s Provincias ital anas o b s Nomi griegos.
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La practica demuestra que vivir en un pequefio municipio, y a veces, incli so no tan pequefio, séb es viabk,
en términos de disfrute de servicios publ cos, si existiese una entidad suprab cal que se encargase de compensar
b s deficiencias estructurak s derivadas de su tamafio reducido, suministrando recursos y programas de accién
conjunta a una cok ctividad organizada de entes b cak s primarios.

Seimpone a b real dad social B presencia de argumentos que justifiquen b existencia de un ente intermedio
suprab ca coordinador de servicios publ cos de cardcterb cal, para tratar de equipararentratoab svecinosdeb s
grandes ciudades. Se trataria de ph ntear una entidad impuk ora de contenidos, promoviendo b intermediacidn,
facil tando b coh boracidn a través de programas y estimub s financieros, a través de espacios de encuentro entre
ambitos b cak s y asumiendo cargas financieras para financiar b s inversiones de b s entes a b s que coordina.

Hemos estudiado ya que la mayor parte de la poblacién se concentra en las grandes ciudades, que vienen a
condensar a b gran mayoria de b s ciudadanos, quedando cada vez mas desertizados b s pequefios puebb s.

Se advierte asi que el funcionamiento aish do de b s municipios pequefios es ineficaz desde el ph nteamiento
de b correcta prestacién de b s servicios publ cos, tak s como b s demandados en b s tiempos actuak s. En tak s
circunstancias, ante la afirmacién hecha por el Poder Constituyente de 1978 de que Espafia se configura como un
Estado social y democréatico de Derecho, la correcta prestacion de los servicios publicos parece justificar el disefio
de un sistema de organizacién suprab cal

Histdricamente el segundo nivel de gobierno local nacid vinculado a la construccion del Estado, como
instrumento de proyeccidn del nivel central en el conjunto del territorio, como manifestaciéon organizativa de
b voli ntad del Estado como organizacion central en su intento por que el conjunto del Estado funcionase con
mayor grado de cohesién, armonizando el funcionamiento del Estado, desde esta estructura, en todo el territorio
nacional

Lo cierto es que ese proceso funciond de suerte distinta en cada Estado, dando Li gar, a su vez, a estructuras
distintas, como las provincias, en Italia o Espafia, los departamentos en Francia, condados en Inglaterra o Suecia
o distritos en AE mania.

El nivel intermedio ha experimentado en su evoli ciédn dos marcadas tendencias en su estructura institucional
y funcional. Con la primera de ellas nos referimos a que se ha afianzado un nivel de gobierno local préximo a los
municipios,dandoli garab ssistemasdeadministracionb calendosnivek s, caracteristicosdeb s Estados europeos,
con organizaciones creadas a simil tud del ente primario, mediante asambk as representativa y gestores ek gidos
(sea directa o indirectamente)*. En segundo Li gar, b s instancias intermedias han ido asumiendo progresivamente
mas funciones, asociadas a b sol daridad y redistribucidn dentro de su ambito territorial cuando b s entes b cak s
de primer nivel se encuentren desbordados o su actuacién sea mds eficaz con una gestion supramunicipal

El desarrob actual en el ambito funcional de estas entidades intermedias es bien distinto dependiendo del
Estado que se anal ce, sin que exista un criterio que permita homogeneizar resut ados, mientras unos Estados
potencian estas entidades (Espafia) otros se encaminan hacia su desaparicion (Ital a).

La organizacidon municipal debe compk tarse reconociendo b presencia de b's grandes ciudades y dreas
metropol tanas. La naturak za de b concentracién pobh cional ha venido a exigir b conceptuacion de b s grandes
ciudades con una b gica particub r absorbiendo b s facut ades que tanto entes primarios como entes intermedios
vendrian a ocupar sobre su territorio. En ag unos Estados, b s grandes ciudades disfrutan de un estatus reforzado
en el sistema de organizacién local. De este modo existen ciudades de distrito libre (Kreisfreie Stddte) en Ak mania,
b s borough-county o unitary concils, en Reino Unido, b s megyei en Hungria o los powiat en Pob nia®.

6.- COMPETENCIAS Y FUNCIONES DE LOS GOBIERNOS LOCALES

La naturak za de b s funciones que deben ser encomendadas a b s instituciones representativas del nivel b cal
presenta, en b actual dad, una importancia creciente por diversos factores.

El cambio significativo en b dinamica de b organizacidn del poder en el Estado en b era actual de h
Gb bal zacién y b crisis econémica han determinado una nueva manera de entender el Estado del Bienestar. En
este nuevo marco infli ido por estos factores, cuya interpretacion resut a compk ja de descifrar, el municipal smo
debe asumir b tarea de ser capaz de contribuir areducirh desigual ad en el desarrob deh vida de sus ciudadanos
ofreciéndose como Administracidn mds prdxima, capaz de sentir, como ninguna otra, b s necesidades de b s

24 Para una visién méas especifica de la problematica sobre los entes intermedios, vid. SANCHEZ GONZALEZ, J.F., “La diversidad enb s
entes intermedios: la provincia y las nuevas veguerias tras el Estatuto de Autonomia de Catalufia. Una aproximacién a las comarcas en Galicia”.
Anuario de la Facultad de Derecho de A Coruiia, N° 15, 2011, pags. 129-146.

25 Cfr. MARCOU, G., WOLLMAN, H., “Europe”, en First UCLG Global Report on Descentralization and Local Democracy in the World,
Research Network on Local Government in Europe (GRALE), 2007, pp. 128-163.
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ciudadanos.

La tendencia, hasta b actual dad mds reciente, de extensidn del nimero de competencias b cak s mediante
el reconocimiento a través de disposiciones normativas de b s distintos Estados, tomaba como referencia
su asociacién a fines especificos, en aplicacién del articulo 4 de la Carta Europea de la Autonomia Local, en
conjuncién con b s superiores intereses generak s apreciados por el Estado. En este sentido, se ha util zado b
cB usub de competencia general del apartado 2 de este articub 4 parareconocerk posibil dad deintervencidnah
administracién local en todo aquello que afecte a sus intereses. Si bien, como han avanzado Marcou y Wollman?¢ b
cB usub de capacitacién general no es un principio de distribucidn de competencias, sino un principio de | bertad,
de enorme trascendencia y que ha sido reconocida en b gran mayoria de Estados europeos, aunque con férmuk s
mas compk jas de interpretar, como sucede en Espafia®.

A pesar del reconocimiento, con mayor o menor intensidad, de esta ch usubh de competencia b real dad
practica ofrece una chra distorsion entre este potencial ambito de actuacién y b s posibil dades précticas de
material zar pol ticas activas en el mismo.

En b s municipios europeos podemos general zar ciertas funciones, como b s reb cionadas con el desarrob
urbanistico y b ordenacidn territoria)] b s servicios sociak s y b gestidn de servicios de atencidn a personas con
dificut ades econdmicas, sociak s o cok ctivos de insercidn social b s infraestructuras basicas de b s condiciones
de vidade b pobkh cidn (servicios de recogida de basura, residuos, abastecimiento de agua, vias publ cas, | mpieza,
ak antarib do, alimbrado publ co).. , reconociendo, sin embargo, su presencia generalzada en mutipks
competencias que no siendo, por naturak za, suyas, sino propias de otras administraciones, su ejecucién parece
requerirh presenciaindispensabk deh administraciénb cal Eneste sentido, nosreferimosaserviciosreh cionados
con b educacién, b sanidad, b cut ura o el deporte, entre otros muchos.

El estudio de b s funciones asumidas por b s entidades b cak s en b s distintos Estados exige no tanto un
anal sis de b naturak za de cada una de eb sy sumejor ejecucidn por unas u otras administraciones publ cas, sino
mas bien un estudio de b s distintos ek mentos que cada Estado posee para dar respuesta a b s competencias
asignadas.

En este sentido, b posibil dad de asumir competencias propias viene determinada no séb por el factor
de autonomia b cal reconocida y su permeabil dad o no respecto a b administracién estatal o regional a quién
se encomienda b tarea de tuteh, sino también por b existencia de suficientes recursos para poder real zar
eficazmente dichos cometidos.

Existen diversas tendencias en b s Estados anal zados que nos permiten ch sificar el nivel de suficiencia de
recursos de b s administraciones b cak s en diversos bb ques.

Los paises ndrdicos, Finlandia, Dinamarca, Suecia, destacan por poseer un gasto publico local superior al 20%
del P.I.B. Como hemos estudiado, son Estados que proyectan a un nivel muy importante la autonomia local y, en
consecuencia, reconocen su presencia e importancia en b s recursos publ cos destinados a dar coberturaabs
servicios asumidos.

Unsegundo tramo de Estados es el que se podria situar entre el 6 y el 13% del P.1.B. En este tramo se encuentran
Estados como Alemania, con un 11,7%, Francia, con un 8,2%, Italia, con un 8,8% y Espafia con un 12,0%.

7.- TENDENCIAS Y REFORMAS EN LA ADMINISTRACION LOCAL

La B gica de funcionamiento actual sobre b base de b crisis econdmica ha reph nteado el escenario en el que
se deben desarroh r b s administraciones publ cas. Este fendmeno preocupa, especiam ente, a nuestro Estado,
que ha permanecido en el inmovil smo desde hace muchos afos, ol idando b real dad municipal y orientando sus
esfuerzos en el desarrob autondmico y estatal

Otros Estados han adoptado, desde hace muchos afos, medidas de modernizacién de las administraciones
b cak s. En el dmbito angb sajén b experiencia de Weber sobre el modeb ch sico de burocracia fue superada por
un modeb conocido como Nueva Gestidn Publ ca, que ph nteaba b util zacién de férmub s que corrigieran b

26 Ibid.

27 EnEspafia, el reconocimiento de dicha ch usub se podria extraer de b | teral dad del articub 25.1de b Ley 7/1985, regub dorade b s
bases de régimen b ca] recientemente modificada para reducir el espacio de dicho principio que se reconoce en b s siguientes términos: “El
Municipio, parala gestién de sus intereses y en el dmbito de sus competencias, puede promover actividades y prestar los servicios publicos que
contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo”. Con esta regulacién
parece ak jarse de b cB usub genera| circunscribiendo el ambito de intervencidn a b s asuntos especificamente citados en el apartado 2 del
articub 25, maxime tras su reciente modificacion con b Ley 27/2013, de racional zacién y sostenibil dad de b Administracién Local
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rigidez e ineficacia del modeb burocratico tradiciona) sustituyendo el control jerdrquico por una gestion basada
en indicadores de rendimiento y una organizacion especial zada. Esta nueva orientacién pol tica se trash d¢ al
mundo b caj iniciam ente en Reino Unido y posteriormente en Suecia. Se reconocen iniciativas en este dmbito
como elmodeb “best value”, programa que pk nteaba b separacién enh organizacién municipal de b s funciones
de compradory proveedor, asi como en Ak mania el “Neues Steuerungsmodell” que ponia en entredicho b primacia
atoda costade b k gal dad y el control jerarquico.

El resto de Estados europeos permanecieron con b s estructuras tradicionak s, sin que B Nueva Gestidn
Publica penetrase en sus esquemas organizativos hasta avanzada la década de pasado siglo XX.

En el debate sobre B modernizacién del sector publ co b cal ha comenzado a asentarse b idea de que b's
autoridades publ cas b cak s deben I mitarse a b formuh cién de pol ticas publ cas, mientras que b ejecucién de
b s mismas debe encomendarse a empresas privadas, con esquemas y estructuras basadas en b competitividad.

En Espafia se han util zado estructuras instrumentak s, a modo de organismos auténomos o entidades
publ cas empresariak s en el mundo b cal sin que se pueda ofrecer un juicio significativo de ak ance sobre sus
resut ados, muchas veces util zados como férmuh s que no persiguen b eficiencia, sino una apl cacién mas fe xibke
del ordenamiento juridico bajo su personificacién cuasi-privada.

El debate sobre b util zacién de estructuras privadas en el sector publ co, trasciende b s [ mites objetivos de
estearticub ysob nosinteresa estabk cer como pauta b orientacion b cal general zada hacia b s férmukb s privadas
de gestion asociadas al cumpl miento de b s estdndares econédmicos que se imponen, b eficiencia econémicay el
modeb gerencia] aunque inicidtico en el mundo b cal] sobre todo en Espafa, se presenta como una maxima
imprescindibke para el desarrob del gobierno municipal

Una ch ra tendencia de nuestro tiempo es b asociada con b reduccién del nimero de municipios, a través
de procedimientos de fusién buscando b generacién de economias de escab. Se ha sefiab do anteriormente
que b s unidades mas grandes se adaptan mejor a b escab y b compk jidad de b s actuak s probk mas sociak s*.
Se han citado las reformas iniciadas en Dinamarca y Suecia y también puede resultar interesante la iniciativa
ital ana de supresién de ks provincias, como entidades intermedias. Se han ph nteado, del mismo modo,
estructuras administrativas mds eficientes como mancomunidades de municipios o consorcios, potenciando vias
de cooperacidén y cob boracién intermunicipal con el objetivo de tratar conjuntamente probk mas o formas de
prestacion de servicios comunes. Este es el mismo argumento que nos sirve para justificar b existencia de b's
entidades intermedias, en el segundo nivel b cal ya anal zadas, cuya justificaciéon, como vemos, debe conciliar su
objetivo de corregir desequil brios b cak s con b probk matica de b del mitacién de espacios con otras entidades
a fin de no generar ineficiencias y dupl cidades.

Es destacabk, sin embargo, en ciertos Estados europeos, la tendencia de reduccién de b escah, con el
objetivo de aproximar B administracidn al ciudadano. Es decir, b descentral zacién pol tica ha experimentado un
incremento asociado a b tendencia sobre el “open government”, por cuya virtud se requiere una mayor presencia
del ciudadano en b adopcién de decisiones. Se han potenciado b s instrumentos de participacién ciudadana a
nivel b caJ ejempl ficando a B administracién municipal como organizacion capaz de dar cobertura real a esa
participacion, mediante b creacién de férmuh s como jurados de ciudadanos, refrendos popuh res, presupuestos
participativos, asociaciones y entidades con presencia activa en pol tica b cal y el uso de b s nuevas tecnob gias de
b informacidn. Esta presencia activa del ciudadano en b vida b cal se da fundamentatm ente en b zona ndrdicay
occidental, siendo los paises del sur (Espafa, Portugal, Italia y Francia), mds reacios o pasivos a adoptar medidas
en profundidad para potenciar b participacién ciudadana.

Las tendencias manifestadas sobre el horizonte municipal deben servirnos para superar b desafeccién del
ciudadano sobre el sistema de organizacién pol tico, aprovechando b B gica de proximidad para recuperar el
bali arte sobre el que se asienta el Estado, que no puede ser otro que el principio democratico.
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Resumen

Este articulo describe la evolucion de la situacion normativay factual de las energias renovables en el ordenamiento italiano - La dependencia
energética del extranjero debido a falta de materias primas cldsicas ha influido sobre el desarrollo del sector hidrico, del geotérmico y de las
bioenergias, mientras que el edlico y el fotovoltaico han encontrado obstdculos en la sensibilidad de las poblaciones locales hacia las temdticas del
medio-ambiente - El sector de la energia atomica conocid un desarrollo vivaz y precoz hasta la mitad de los afios ‘80, cuando varios referéndums
populares abrogaron las normas concernientes localizacion y construccion de las centrales. Desde entonces el ordenamiento italiano solo se ha
ocupado del desmantelamiento de las plantas existentes.
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Abstract

This article describes the evolution of the Italian legal and factual framework concerning renewable energies. The strong dependence on
foreignsources, caused by the lack of carbon and petrol has influenced the development of the hydric sector, of geothermical energies and bionergies.
Wind and photovoltaic energies have been obstacled by the resistance of the local population towards possible damages to the environment. At
the same time, the use of atomic energy was precociously developed in the ‘60s and ‘70s, till 1987. At that time, three referenda abrogated the most
important provisions concerning localization and construction of atomic plants. Since then, the Italian legal system has dedicated many efforts for
the dismantling of existing plants.

Keywords
Renewables, nuclear, wind, photovoltaic, bioenergy, geothermal

— 147 —



ESTADO DE DERECHO, ESTADO AUTONOMICO Y ENERGIAS RENOVABLES EN ITALIA

Giuseppe Franco Ferrari

SUMARIO

1. Introduccion; 2. Energia hidroeléctrica; 3. Energia nuclear; 4. Energia edlica: 5. Sector fotovoltaico;
6. Bioenergias; 7. Energias geotérmicas.

1. INTRODUCCION

Las energfas renovabk s en el ordenamiento ital ano presentan aspectos muy importantes desde el punto
de vista constitucional posibk mente debido a factores domésticos pecul ares, de naturak za tanto institucional
cuanto pol tica. Ag unos probk mas, concernientes a b reparticién de competencias entre Estado y Regiones de
autonomia especia en cuyo territorio se encontraban muchas fuentes de energia hidroeg ctrica, fueron resuet os
en b s primeros afios de b vida de b Republ ca, entre 1946 y 1948, aunque no han acabado nunca de fomentar
tensiones, en primer L gar por su rek vante valor econédmico; otros, en punto a b energia atémica, con tal de que
pueda considerarse renovabk y no sob mente at ernativa, habian sido afrontados con bastante anteh cién en
comparacién con otros paises europeos, pero al final se bb quearon en b s afios 80, por causa de b oposicién de
movimientos y partidos verdes y radicak s, y por fin de una ampl a mayoria de b opinién publ ca; otros, en el sector
de b energia edl ca, surgieron bastante tarde y también acabaron bb queados en b Gt ima década también por el
confl cto entre b fat a de energia barata y el deseo de proteccidn del territorio y del paisaje; por fin, b s técnicas
fotovot aicas han suscitado también probk mas de proteccidn del paisaje, después de haber b gado a una discreta
difusidn, sobre todo en b s Regiones del Sur.

El conjunto de esos factores ha generado una dependencia de hs fuentes energéticas tradicionak s
que sobrepasa b de todos b s principak s paises del occidente' y ha infliido muchisimo sobre el costo de ks
materias primas, poniendo el sistema industrial ital ano en una posicidn de desventaja frente a b s otros sistemas
industriak s, capaces de producir mayores cantidades de energia a precios mas bajos. Sin embargo, en 2012, de
un total de 340.400 GWh consumidos, un 27,1% han sido suministrados por fuentes renovabk s, con una ak a del
3% en comparacion con el afio anterior. El reparto interno es el siguiente: 12,3% depende del sector hidrico, 1,6%
del geotérmico, 3,9 del edl co (2,8 en 2011, con un incremento del 36%), 5,5% del fotovot aico (3,1 en 2011, con un
incremento del 74,7% en el afo), 3,7% de bioenergias (3,1 en 2011, con acrecimiento del 15,3% en el afo).

El texto constitucional original no hacia ninguna mencién de b materia energia, y tampoco de h s energias
renovabk s. En consecuencia, el sector pertenecia sin dudaa b competencia del Estado. La revisién constitucional
del Titub V en 2001 introdujo en b s competencias b gish tivas concurrentes “produccién, transporte y distribucién
nacional de energia”, asignando asi b s principios a b by estatal y su ejecucion en detak a b s Regiones. Por b
tanto, hasta 2001 b s probk mas de reconstruccion de b materia se resol fan segun b s criterios interpretativos
constitucionak s generak's, por b menos fuera de bs Regiones especiak s, cuyos estatutos autonémicos ya
contenian disposiciones especificas; después de 2001, en cambio, muchas cuestiones interpretativas tuvieron
que ser encaradas desde b perspectiva de b division de competencias entre Estado y Regiones, tanto en casos
de impugnacion principal de b yes regionak s por el Estado o estatak s por b s Regiones, como en confl ctos de
atribucion referidos a actos administrativos, y también en casos de devolucién incidental a la Corte constitucional.

2. ENERGIA HIDROELECTRICA

La presencia de una parte montafiosa muy considerabk del territorio nacional ha representado para Ital auna
rek vante fuente de riqueza en forma de energia hidroeg ctrica, tanto en b s Regiones ap inas cuanto en b dorsal
apenina. De hecho en 1933, cuando fué adoptado el Texto Unico de las aguas, con real decreto 1775% un porcentaje
muy at o del total de b produccidn ital ana de energia eE ctrica era imputabk a derivaciones de aguas publicas y
centrak s hidroek ctricas real zadas por empresas privadas en régimen de concesion o por haciendas municipak s,
como la Azienda elettrica municipale (AEM) de Milan, que desde el final del siglo XIX construyé varios diques y
estabk cimientos de produccidn de energia ek ctrica en el norte de Lombardia para proveer de ek ctricidad a b
ciudad metropol tana y a b’ s municipios I mitrofes. Entre 1933 y 1950 practicamente no habia3 otras fuentes de
energia que b hidroeE ctrica. La construccién de ph ntas al mentadas con combustibk s a base de petrék o y sus
derivados empieza con la nacionalizacién de 1962 y con las masivas inversiones de ENEL. De hecho, en 1933 la
produccidn hidroeléctrica era de 11.300 GWh, b termoeg ctrica tradicional de 274, y nunca habia sobrepasado el
nivel de 350; en 1951, restabk cida b produccidn industrial después de b s dafios de b guerra mundia) b primera

1 Ital a, seguiin datos Enel de 2011, tiene b mayor dependencia energética del extranjero, antes que Espafia, y B mayor dependencia
de b s fuentes tradicionak s.

2 R.D.11 diciembre 1933, n.1775.

3 Datos Terna.
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| egaba a 26.354 GWh, b segunda a 1.284; desde entonces b primera sigue creciendo con reguhb ridad, b segunda
mucho mas rdpidamente, con el crecimiento impetuoso de B demanda doméstica e industrial en b s afios 50 y
60, hasta que en 1967 b produccidn termoek ctrica adeb nta a b hidroeE ctrica, en 1972 sube al dobk, en 1976 al
tripk , en 1989 al cuddrupk , también debido a b desapariciéon de b nuck otermoek ctrica en 19874 La produccidon
de energia de origen hidrico puede por su naturak za subir séb b ntamente, y encontrando el [ mite insuperabk de
b razonabk expb tacién de b s recursos naturak s. Por eso, de b s 46.107 GWh de 1963 sube a b s 54.407 de 2010,
nivel méximo de siempre.

Entre otras cosas, en el nuevo sigb Regiones y administraciones b cak s empiezan a obstacul zar con fuerza
nuevas sol citudes de desviaciones hidricas con b final dad de produccién eE ctrica, en gran parte por razones
de proteccidn del medio ambiente frente al consumo y a B expb tacidn del territorio. La oposicién se manifiesta
con b creciente compl cacién de b s procedimientos administrativos, no tanto para B concesién, como para
b s permisos de construccidn de b s obras civik s necesarias de competencia municipa) una vez conseguida b
concesidn, o incli so, por ejempb , en b expresidn de opinidn negativa en b conferencia de servicios que precede a
la emanacidn de la concesidn. El contencioso en los tribunales administrativos regionales y en el Consejo de Estado
crece de hecho exponenciam ente® y no es raro que acabe con b anuh cién de actos de denegacién de permisos e
indemnizacién de perjuicios ocasionados por el retraso.

El texto Unico de 1933, en tiempos de central zacién, habfa asignado al Estado y a sus drganos periféricos b
competencia en b gestidn del patrimonio hidrico. La progresiva actuacién del regional smo después de 1970 ha
comportado b devoli cién a b s Regiones ordinarias de muchas tareas en cuanto a b titubridad y al uso de b's
aguas. Empezaron, antes de b revisidn constitucional de 2001, b By 36/1994°y b s decretos b gish tivos 112/1998 y
79/19997, cuyo impacto en conjunto ha sido b devoli cién de casi todas b s competencias estatak s a b s Regiones
ordinarias.

En cuanto a b's Regiones especiak s, sus historias son bastante diferentes. En Vak d’Aosta, b version
originaria del Estatuto® daba a b Regidn competencia excli siva en materia de aguas publ cas para riego y uso
doméstico (art. 2, letr. m) y conferia una competencia de integracion y de actuacién en materia de discipl na de
uso de aguas publ cas para uso hidroek ctrico (art. 3, b tr.d). Las aguas publ cas no concesionadas todavia pasaban
a b Regidn a titub de concesién por 99 afos, pudiendo formar objeto de sub-concesién (art. 7), de acuerdo con
una contribucién anual o tarifa no superior a b suma determinada por el Estado, con opinién de b Junta regional
Tres entidades privadas desde el principio del siglo XX habian comenzado a construir centrales: SIP, Edison y
Ansal o. En 1933 IRl adquirid b propiedad de SIP. En 1962 b Regién impugnd b nacional zacidén ek ctrica, pero sin
éxito®. Entre 1991y 2001 b Region comprd muchas de b s centrak s existentes en el territorio regional al través
de una sociedad andnima (Finaosta), y luego cred la Compagnia Valdostana delle acque (CVA), controlada por
Finaosta. La Regidn obtiene beneficios superiores a los 7 millones al afio de las contribuciones de concesiones
y sub-concesiones. La Regidn ha tratado de introducirse en el segmento de b venta, ademads de b distribucidn,
a través de Vak nergie, y por by ha introducido pol ticas tarifarias propias, por ejempb reembok ando tarifas
a b s residentes por sus primeras viviendas y pactando con af unos concesionarios para b grar descuentos. La
Autoridad Antitrust ha contrastado eficazmente estos intentos por tratarse de conductas anti-competenciales.

En Cerdefia el Estatuto de 1948™ ha asignado a b Regidn competencia excli siva en tema de ejercicio de b s
derechos de b empresa publ ca de aguas. En Sicil a, el Estatuto” confia a b by regional b regub cién de obras
publicas y aguas publicas, siempre y cuando no estén afectadas por obras publicas de interés nacional. En Friuli
Venezia-Giul a el Estatuto de 1963™ deja a b Regidn el uso de b's aguas publ cas, con excli sién de b s grandes
derivaciones, con formuh cién muy parecida a b del Trentino-At o-Adigio, en el texto estatutario modificado en

19725,
Se ha suscitado mucha confl ctividad a b bBrgo de bs afios, tanto antes como después de b revisién

constitucional de 2001, sobre varios asuntos. Una de b s temdticas mas frecuentemente discutidas hasido b deh
medida de b s contribuciones anuak s de b s concesionarios, ya que b s Regiones especiak s a veces han intentado

4 V.infra, parr.3.

5 V. por ejemplo Tar Basilicata, 993/2005; Tar Lombardia, Milano, Sec.ll, 2331/2008; TRGA, Trento, 72/2013.
6 L.5 gennaio 1994, n.36, art. 6, 8,9, 11y 18.

7 D.Igs. 31 marzo 1998, n.112, art. 3; d.Igs. 16 marzo 1999, n.79, art. 12.

8 L. cost. 26 febbraio 1948, n.4.

9  Sent.13/1964, en Giur. Cost. 161.

10 L. cost. 26 febbraio 1948, n.3, art. 3, b tt. |

11 L.cost.26 febbraio 1948, n.2, art. 14,k tt. gyi.

12 L. cost. 31 gennaio 1963, n.1, art. 5, b tt. 14.

13 D.P.R.31agosto 1972, n.670, art. 9, lett.q.
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introducir criterios mas remuneradores que b s estatak s, vetados por entrar en contraste con b s principios de
racionalidad y proporcionalidad. Cuestiones incidentales de constitucionalidad han sido promovidas por el Tribunal
superior de aguas publicas y por la Corte de casacién'. Varias veces la Corte constitucional tuvo que pronunciarse
sobre b diferenciacidn progresiva y no proporcional de b's contribuciones entre categorias de derivaciones
(grandes o pequefias) o hasta en b misma segin b capacidad®, con respeto a b yes tanto de Regiones especiak s
como ordinarias®. Considerada la importancia econémica de la energia hidroeléctrica, leyes de este tipo han sido
vetadas también por vulneracion de la competencia exclusiva estatal en materia de Derecho de la competencia
(art. 117, aptd.2, let. e), y la Corte se ha adherido”, y en b misma perspectiva ha dech rado inconstitucional b
prérroga automatica de concesiones | egadas a vencimiento®. Hay también que tener en cuenta, para explicar el
rigor de la Corte, que mas del 90% de los recursos hidricos nacionales han sido utilizados y que el mercado esta
practicamente cerrado.

3. ENERGIA NUCLEAR

De la energia atédmica el legislador italiano empezd a ocuparse, como he dicho, muy temprano. La ley de
nacional zacidn de b energia ek ctrica de 1962, que cred el ENEL (Ente nacional para b energia ek ctrica) bajo
vigilancia del Ministerio de Hacienda y segtin directivas de un Comité ministerial, le hizo responsable de cualquier
forma de produccidn, importacién y exportacién, transporte, transformacién, distribucion y venta de energia
ek ctrica producida por cual uier fuente, incli yendo todas b s ch ses de energia que el desarrob tecnob gico
hiciera factibles. Casi contempordaneamente, otra ley de 1962*° regub el empk o pacifico de b energfa nuck ar. El
articub Unico de b by 856/1973* insertd en b de 1962, art. 1, aptd. 5, una k tra b, que expresamente mencionaba
entre b s objetivos de ENEL b real zaciény b puesta en funcionamiento de ph ntas nuck ares. Enb s afios ’60y ’70,
con buena capacidad de observar el paso del progreso tecnoldgico y de b extraordinaria expansién industrial del
pafs, ENEL proyectd, real z6 y B gdé hasta el punto de poner en funcionamiento cuatro pk ntas* con una capacidad
total de 3.510 MW en 1965, que llegaron a 4.428 en 1978, a 7.024 en 1985 y a 8.758 en 1986%. El procedimiento
de b calizacién de b s centrak s fue discipl nado en 1975%. Desde 1952 el Gobierno de De Gasperi habia creado un
Comitato nazionale per le ricerche nucleari (Cnrn) como érgano del Consejo nacional de investigaciones (CNR); a
principio de los afios 60 el Cnrn habia sido transformado en CNEN, ente de derecho publico bajo vigilancia del
Ministerio de Hacienda®, y por fin en 19822 convertido en Ente nazionale per la ricerca e lo sviluppo dell’energia
nucleare e delle energie alternative (ENEA)?.

Un primer referéndum fue solicitado por un grupo de ciudadanos y declarado no admisible por la Corte
constitucional con sentencia n. 31 de 1981%. La cuestién fue juzgada de modo bastante homogéneo, y afectd
a un grupo de articub s de b By de 2 de agosto de 1975, n. 393 sobre b b cal zacidn de centrak s nuck ares y el
empleo de energfia eléctrica, pero resultaba inadmisible segun el articulo 75 de la Constitucion por estar demasiado
conectada con la politica energética de las Comunidades europeas, y, en particular, con la exigencia original de
asegurar a través de Euratom el funcionamiento de b s ph ntas nuck ares necesarias para el desarrob deh poltica
energética (art. 2, let. ¢), con la resolucion del Consejo de 17 de diciembre de 1974 que ponia entre los objetivos
para 1985 el acrecentamiento de b utilizacidon de b energia eléctrica con b evoli cidn de b energia nuck ar, con b
resolucion del Consejo de 13 de febrero de 1975 que aconsejaba a los Paises miembros que prefiriesen la nuclear
para b s centrales de gran potencia, y con b resoli ciédn de 20 de noviembre de 1978, que daba indicaciones sobre
b s procedimientos de b cal zacién de ks centrak s, a pesar de b competencia de b s Estados miembros. Por

14 Por ejemplo Trib. Sup. 7.1.2009; Cass. Sez. Un. 15234/2009 y 15144/2011.

15 Lo que paso con la Provincia de Bolzano, cuya ley 10/1983 fue enviada a la Corte por el Tribunal superior con ord.362/2011, devuelta
al juez a que con ord. 178/2012, en Giur. cost., 2011, 2295 por b aprobacién de otra by, de nuevo criticada por el Tribunal superior, con ord.
147/2012.

16 Como en el caso de la ley 22/2011 de la Regién Lombardia.

17 Por ejempb sent.200/2012, en Giur. cost. 2012, 2910.

18  Como en la sent. 114/2012, in Giur. cost., 2012, 1648, con respeto a la ley provincial de Bolzano 7/2005, modificada con I. 4/2011.

19 L. 6 dicembre 1962, n. 1643.

20 L. 31dicembre 1962, n. 1860.

21 L.18 dicembre 1973, n. 856.

22 Trino vercellese (VC), Caorso (CR), Latina, Garigliano (CE).

23  Datos Terna.

24 PorlaL.2agosto 1975, n. 393.

25  L.11agosto 1960, n. 933; L. 15 dicembre 1971, n. 1240.

26 L.5marzo 1982, n. 84.

27 V. por ejemplo M. Conticelli, Un’agenzia per la ricerca scientifica: | ENEA, en Giornak dir. amm., 1999, 626 ss. El ENEA ha sido varias
veces reformado, una vez el 25 agosto 1991, n. 282, L ego con d.g s 30 enero 1999, n. 36, con d.g s. 3 setiembre 2003, n. 257, y otra vez con| 23
jul 0 2009, n. 99.

28 EnGiur. Cost. 1981,198. Un comentario en G. Gaja, Centrali nucleari: il referendum era davvero inammissibile?, Riv.dir.intern., 1981, 511.
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b tanto, un bb que normativo de b energia nuck ar hubiera entrado en confl cto con b s exigencias de pol tica
exterior, en incumpl miento del art. 75.

Cuando en 1983% el Park mento nacional introdujo un paquete de contribuciones especiak s para compensar
a b s municipios en b s que se encuentran bk s ph ntas tecnob gicamente avanzadas, destinadas al ahorroy a b
recuperacion de energia, a b proteccidon del medio ambiente y a b prevencidn sanitaria, otro referéndum fue
promovido por varios movimientos, consiguiendo mdas de 950.000 firmas. La Corte esta vez, pocos meses después
del hecho de Chernobyl, pronuncié una decisién de admisibilidad, fundada en la relevancia meramente interior
de b s normas impugnadas, pues b s preguntas pk biscitarias no pertenecian a b pol tica exterior ni, en particub r,
al Tratado de la Comunidad europea de energia atdmica® y por b tanto no quedaban incliidas en b prohibicién
constitucional del art. 75 de la Constitucién, sino que solamente afectaban a la localizacidn de las centrales y a
b s reb ciones entre municipios, Regiones, ENEL y ENEA3". Segun la Corte, ni siquiera la tercera pregunta, que se
referia a B capacidad de ENEL de crear sociedades andnimas participadas por entes o sociedades extranjeras
con el mismo objeto, tenia ag una reh cién con b s arts. 45 y siguientes del Tratado, que autorizaban b creacién
de “empresas comunes”, entes comunitarios creados por el Consejo con asesoria de la Comisidn, mientras que
b capacidad negociadora habitual y ordinaria de ENEL puede ser discutida sin | mitaciones. En pocas pah bras,
la Corte pasa de una interpretacion extensiva del limite del art. 75 (“leyes de autorizacion para la ratificacion
de tratados internacionak s”) que incli ye no soh mente b orden de ejecucidn, sino también b s enteras k yes de
ejecucion -o vincuh das con su concreta real zacién, incli idas b s normas de actuacion del derecho comunitario-, a
otra, mucho mas restrictiva, debido también a una formuk cién mas anal tica de b s tres preguntas.

Los tres referéndums de 1987 consiguieron una participacion de casi 30 mib nes de ek ctores, equivak ntes al
65.1% del ek ctorado tota] muy por encima del minimo de b mayoria de b s titub res del voto dispuesto por el art.
75; de b s votantes, aproximadamente el 80% se dech ré favorabk a b derogacion de b s normas impugnadas?. El
éxito de b sreferéndums puso el punto final ab historia de b energia atédmica en Ital a. El d.P.R. 500/1987% k vantd
acta de b derogacidon y desde entonces el ordenamiento ital ano sob tuvo que ocuparse del desmanteh miento
de las plantas existentes. De hecho, Italia fue probablemente el primer pais que se enfrentd con el problema de la
el minacidn de las ph ntas nuck ares cerradas, debido ab radical decisién popub rde 1987. En el pasado, b soli cién
mas frecuente en el mundo era b de esperar varias décadas antes de empezar b obra de descontaminacidn, de
desmanteh miento y de gestiéon de b s residuos, para favorecer con el paso del tiempo b degradacion natural
de b mayor parte de b contaminacién existente: ese periodo de espera se suek definir como b custodia tuteb r
pasiva o “safe store”. En el caso ital ano, b s recursos financieros necesarios tenfan que ser facil tados a través de
la disposicién por el monopolista publico de un porcentaje del precio de cada kWh producido. Las cuatro centrales
existentes, una de b s cuak s ya fue cerrada en 1982, fueron puestas en “safe store”’, como b s nuevas centrales de
Montalto di Castro y Trino 2, que se estaban construyendo.

Pero en 1999, cuando b Iberal zacién del sector ek ctrico impl c¢é b privatizacion de ENEL y su | stado de
bok a, fue fundada una sociedad anénima (Sogin), de propiedad del Tesoro, para el desmantek miento inmediato
de b s centrak s, a b s que se sumaron en 2003 b s ph ntas de investigacion de ENEA y en 2005 b de fabricacién
de combustible de Bosco Marengo (AL), y de las de Saluggia (VC), Casaccia (Roma) y Rotondella (MT). Una de
b s ph ntas, proyectada por famosos arquitectos y construida hacfa mas de cincuenta afios, fue mientras tanto
dech rada de interés monumental y como tal protegida, de manera que forma objeto de dos procedimientos
administrativos, uno de conservacién y el otro de desmanteh miento. Todo el material radioactivo ha sido
reprocesado en el extranjero, después de ag unas pruebas iniciak s de am acenamiento en seco4.

Después de mas de veinte afios desde el referéndum de 1987 el Parlamento italiano ha reexaminado la materia
con una nueva intervenciéon normativa. El decreto-k y 112/2008, convertido con modificaciones en b y 133/2008%,
b By 99/2009%° y b s decretos k gish tivos 31/2010 y 104/2010% reintrodujeron procedimientos de b cal zacién de

29 L.10enero 1983, n. 8, art. unico.

30 Ratificado por Ital a con| 14 octubre 1957, n. 1203.

31 N.25de 16 de enero-3 de febrero de 1987, en Giur. Cost., 1987, 141 ss.

32 De 45.870.000 electores, entre 29.855.604 y 29.871.570 se pronunciaron para la abrogacion de las tres leyes.

33 De 9 de diciembre.

34 Cfr. ARPA Rivista, n.5, 2009, 16 ss. V. P.M. Putti, “Il decommissioning” degli impianti nucleari”, en Annuario di diritto dell’energia,
Bob nia, 2011, 188 ss.

35 L. 6 agosto 2008, n. 133, para b definicién de b pol tica energética nacional incliida b real zacién de ph ntas de produccién de
energfa nuck ar.

36 L.23jul 02009, n. 99, de dek gacién al Gobierno para b b cal zacién de ph ntas de fabricacién, de sistemas de atm acenamiento de
combustibk y depdsito de rechazos radioactivos y de medidas compensativas.

37 D.lgs. 15 febrero 2010, n. 31y d.Igs. 2 julio 2010, n. 104.
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centrak s nuck ares y formas de produccién de energia atémica en el territorio nacional®®. La Corte esta vez declaré
admisibk el referéndum de revocacién de esas normas, con sentencia 28/20113. El [ mite del Tratado Euratom
parece ahora no impl car ningin vincub : el Tratado séb impone obl gaciones de investigacion y seguridad, pero
no obl ga a cada Estado a incliir b energfa nuck ar en sus programas energéticos ni excli ye que prohiba phk ntas
nuck ares en su territorio, estabk ciendo su propio mix energético segtin pol ticas auténomas. Para que el [ mite
del art. 75 se apl que no es suficiente que b pregunta pk biscitaria se refiera a una materia que haya sido objeto de
tratados internacionak s; hace fat a que entre en confl cto con especificas obl gaciones derivadas de b s tratados,
de manera que pueda surgir una responsabil dad internacional para el Estado.

El referéndum del 12 y 13 de junio de 2011 consiguié de nuevo un resut ado muy desfavorabk a cual uier
posibilidad de cualquier instalacién nuclear en Italia. Con una afluencia de electores de aproximadamente el 57,01
o del 54,79% considerando b s residentes en el extranjero, el 94,05% contestd sia b anuh cién.

4. ENERGIA EOLICA

En cuanto a b energia edl ca, el k gish dor nacional después de haber apl cado B normativa europea para
favorecer suintroduccion®, ha repartido b s objetivos de produccién entre Regiones (“burden sharing”)*. Muchas
Regiones, y también administraciones locak s, han tratado de crear obstdcub sabh expansién de b s ph ntas edl cas
con técnicas varias, argumentando que su excesiva difusién impl ca un perijuicio al paisaje, comprometiendo
vab res estéticos, histdricos y cuturaks, y al final causando también pérdidas a nivel econémico por b
depreciacion del patrimonio expb tabk turisticamente. Por b tanto, el Parh mento ha impuesto b adopcién de
[ neas directivas para b articub cién del procedimiento para b autorizacidn a construir y expb tar parques edl cos,
con el propdsito de garantizar b correcta insercién de b s instab ciones edl cas en el paisaje, combinando &'s
exigencias de simpl ficacidn, tipicamente traducidas en el permiso Unico destinado a sustituir cuah uier titub de
autorizacién, con b necesidad de proteccién ambiental*. La Conferencia unificada Estado-Regiones-Autonomias
b cak s se pronuncid sobre b s directivas, para conseguir el maximo nivel de consenso, y quedd firme el resut ado
en términos de incremento minimo de energia producida de fuentes renovabk s%. Finalmente aprobadas con
decreto ministerial del Ministro de Hacienda de acuerdo con el de Medio ambiente del 10 de setiembre de 2010,
las directivas han sido impugnadas en Corte constitucional por la Provincia auténoma de Trento por conflicto de
atribuciones. El recurso fue dech rado fundado con sentencia 275/2011%, por vuh erar b competencia provincial
en materia de paisaje, por cuanto el decreto definia con detak b s criterios para b decisién de admisibil dad de
aprobacién de b instab cién de b s parques edlicos.

Sin embargo, b tensién entre diferentes niveks de gobierno no presenta indicios de suavizarse. La
jurisprudencia de mérito sigue ocupandose de casos enb s que b s comunidades b cak s han hecho esfuerzos para
bb quear nuevos parques, hasta haber infringido b s principios fundamentales del procedimiento, sobre todo en
b s Regiones del Sur, que presentan condiciones morfob gicas y cl méticas mds favorabk s al uso de viento con
fines de produccidn de energia. Denegaciones sin adecuada motivacion, pretextos, repeticion innecesaria de fases
del procedimiento ya final zadas, sik ncios.. on todavia frecuentes®. En otros casos, b s juzgados administrativos
tuvieron que anubr convenios en hs que bhs empresas privadas fueron oblgadas a aceptar condiciones
econdmicas muy desfavorabk s, como contribuciones compensatorias al dafio paisajistico o socia} a pesar de b
ch ra prohibicién del d.g s. 387 (art. 12, aptd. 6)%.

La Corte constitucional tuvo que declarar ilegitimas algunas leyes regionales que perseguian el mismo rumbo,
como la de Cerdefia que consentia a los Ayuntamientos indicar las dreas industriales, limitrofes a las industriales,
o ambientain ente comprometidas como iddneas para ab ergar parques edl cos, invirtiendo el criterio estata) que
prescribe b individual zacidn regional de b s dreas inidéneas, y prohibe ubicar parques edl cos en areas agricoh s,
con otra inversién del criterio basico#. En varias otras decisiones, la Corte ha precisado los limites entre las
competencias estatak sy b s regionak s en esta materia®.

38 V. L. Ammannati, M. de Focatiis, Un nuovo diritto per il nucleare. Una prima lettura del d.Igs. n.31/2010, www.astrid-onl ne.it; G.
Morbidelli, “La procedura di localizzazione degli impianti”’, en Annuario dell’energia, cit., 121 ss.

39 EnGiur. cost.2011, 333; v. también sent.22 jul 0 2010, n.278, in Giur. cost., 2010, 3241. V. M. D’Alberti, “La localizzazione degli impianti
nuck ari”’, en Annuario di diritto dell’energia, cit., 168.

40 Dir77/2001/CE y dir.28/2009/CE.

41 D.Igs. 24 diciembre 2007, n. 244, art. 2, aptd. 167, modificado por la . 27 febrero 2009, n. 13, art. 8 bis.

42 D.Igs. 29 diciembre 2003, n. 387, art. 12, aptd. 10.

43 D.lgs. 244/ 2007, art. 2, aptd. 167.

44  En Giur. cost. 2011, 3563.

45 V. por ejemplo Tar Puglia, Lecce, sec. |, 821/2012; Tar Calabria, Catanzaro, sec. |, 676/2012, 728 2012, 729/2012 y 732/2012.

46  Por ejempb Tar Pugl a, Lecce, sec.l, 1361/2013 y 1347/2013.

47  Sent. 224/2012, in Giur cost. 2012, 3363.

48 Sent. 168/2010, 275/2011, 80/2013, in Giur. cost. 2010, 2028; 2011, 3563 y 2013, 1330.
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Apesardeh resistenciaactivay pasiva de muchas autoridades b cak sy regionak s, b demanda de produccién
de energia edl ca ha crecido un 20% entre 2010 y 2011 y un 34% entre 2011y 2012, B gando a una facturacidén superior
a b s 2 milmib nes de Euros.

5. SECTOR FOTOVOLTAICO

La misma tensidn entre autoridades b cak s y normas estatak s condicionadas por directivas europeas* se ha
manifestado en el sector de b energia fotovot aica. Aqui también muchas Regiones, no sob mente del Sur, han
impuesto con k y moratorias o suspensiones de extensas dreas de su territorio, consideradas incompatibk s con
parques fotovoltaicos por la calidad de su valor ambiental o paisajistico. La Corte constitucional ha sancionado esas
pretensiones con varias sentencias®®, asumiendo que b s exigencias de proteccién del paisaje deben retroceder
frente a b s principios de origen comunitario, como en el caso de b Regidn Basil cata, que habfa imposibil tado
cual uier pb nta fotovot aica, pero admitia excepciones en presencia de condiciones muy restrictivas®'.

6. BIOENERGIAS

La fuente principal de bioenergia en Ital a esta representada por b s biomasas, o sea por b’ s combustibk s
sélidos de origen orgénico. De hecho, mas o menos la mitad de la produccidn eléctrica a partir de biomasas sdlidas
deriva de B combustién de residuos sél dos urbanos®.

Aun cuando b materia de b energia a partir de b s residuos fuese ya conocida desde el decreto “Ronchi’3
y el d.gs. 112/19985%%, que en el momento de devol er a las Regiones b s competencias en materia de ph ntas
productivas de energias de fuentes renovabk s hacia expresa referencia a b s ph ntas que producen energia a
partir de residuosss, fue la directiva 77/2001/CE, desarrollada por el d.Igs. 387/2003, la que introdujo el concepto de
biomasa, identificando su caracteristica basica en b directa interferencia con el régimen de gestidn de residuos.

7. ENERGIAS GEOTERMICAS

Ladirectivadefineh biomasacomoh partebiodegradabk deb sproductos, desechos oresiduos procedentes
de agricut ura, incli idas b s substancias vegetak s y animak s, de sil icut ura y de industrias reh cionadas, y también
b s partes biodegradabk s de b s residuos industriak s y urbanos*®. Por b tanto, b directiva, en b s considerandos
introductorios, evidencia b preocupacion que la pol tica de incentivacién a b produccidn energética de biomasas
no perjudique la politica también comunitaria de gestién de los residuos. De la misma manera, en lItalia se ha
creado una tensién entre b regub cién de b s renovabk s (d.g s. 387/2003) y b de b s residuos (d.g s. 152/2006),
que b s jueces administrativos han resuet o poniendo énfasis sobre el concepto “subjetivo” de residuo: como el
vab r de b s materiak s no es intrinseco, sino que depende de b vab racién de b s que b s poseen, no existe una
sustancia que pueda ser definida generam ente y en cualj uier caso como residuo, sin perjuicio de su destino al
recich do y en manera especial a b produccion de energia®. La averiguacion de este dato determina b apl cacién
de la regulacién favorable a las renovables. La cuestién no cambia después de la dir.2009/28/CE y de su d.Igs. de
apl cacién 28/2011, que enh definicién de biomasasincli yen ahoratambiénh fraccién biodegradabk de productos,
residuos o desechos de siega y poda desde verde publico o privado. Como siempre, muchos litigios provienen de la
oposicién a b construccidon de termovab rizadores por parte de ciudadanos residentes en el territorio col ndante,
directamente o a través de asociaciones medioambientak s%%, y de b s entes territoriak s representativos de sus
comunidades, mediante el ejercicio de b s poderes de gestidn del territorio y de b s actividades constructivas®.
Varias Regiones han intentado también introducir obstacub s con discipl nas dech radas inconstitucionak s por
la Corte®. Otras leyes regionales® orientadas a b simpl ficacion del procedimiento para el otorgamiento del
titulo de edificacidn han sobrevivido al juicio de la Corte, en cuanto respetuosas en el reparto de competencias
entre Estado y Regiones en h s materias concurrentes de energia y gobierno del territorio y en b exclisiva y

49 Como las dir. 2001/77/CE y 2009/28/CE.

50 Sent. 85/20112, en Giur. cost. 2012, 1180; sent. 192/2011, ibidem, 2481, que se refieren respectivamente a b | 7/2011 de b Regidn
Venetoyah | 18/2010 de b Regidn de Piemonte.

51 Sent. 67/2011, en Giur. cost., 2011, 1025, respecto a b | 42/2009.

52 Rapporto GSE 2011.

53 Artt. 4, 8,22,31d.gs. 5 febbraio 1997, n. 22.

54 Art.30.

55 Art.29,kt.g.

56  Art.2,let. d, dir. 77/2001/CE y art. 2, d.Igs. 29 diciembre 2003, n. 387. Muy parecida la definicién de la dir. 2009/28/CE.

57 V. por ejempb Tar Piemonte, Sec. |, sent. 1563/2009.

58 Porejempb Tar Piemonte, Sec.l, 1340/2011y 635/2011.

59 Por ejemplo, Tar Campania, Napoli, Sec.ll, 3014/2013 y Tar Calabria, Catanzaro, 1656/2011.

60 Como la Regidon Marche, con ley 31/2009: v. sent. 332/2010, en Giur. cost. 2010, 4766.

61 Como laley Toscana 71/2009, art. 10, apt. 2: v. sent. 313/2010, en Giur. cost. 2010, 4392.
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trasversal de b proteccion del medio ambiente, y también de b s principios de k gish dor estata] que se incl na
favorabk mente hacia b s renovabk s. En b s procesos constitucionak s muchas veces particub res o asociaciones
medioambientak s intervienen ad opponendum o ad adiuvandum, y tradicionalmente la Corte los declara carentes
de k gitimacién®. Esta ch se de energia, aunque sea renovabk , encuentra bastante oposicién popuk r, debido a b
posibk contaminacién porh semisionesyah b mentabk disminucién deresiduos derecogida diferenciada®. Hasta
ahora Ital a ha conseguido recich r sok mente el 31% de b s residuos, frente al objetivo europeo de 65% en 2020, y
creciendo b cantidad de residuos recich dos, disminuye el combustibe que puedak garab s termovab rizadores.

7. La fuente normativa de b s recursos geotérmicos es b antigua b y de minas, el r.d. 1443/1927. Todavia se
encuentranal b sprocedimientosparah sconcesionesdelusodeb srecursos geotérmicos®4. Lacrisis petrol ferade
1973-74 hadadoimpub o ab blsquedayak expb tacion de hidrocarburos, pero también de recursos geotérmicos.
Por b tanto, en b s afios 80 b ky-marco de b geotermia 896/1986 ha adoptado una nueva regh mentacién de
b materia, discipl nando principios generak s, procedimientos de otorgamiento de permisos, obl gaciones del
concesionario, etc. Laya citada kb y 387/2003%, I stando b s energias renovabk s que aprovechan el régimen especial
de permiso uUnico -que en caso de necesidad vak para B modificacidn del instrumento urbanistico-, menciona
expresamente b s recursos geotérmicos.

El d.g s. 22/2010°%¢ ha operado una revisién de b k y-marco, adecuandok e integrdndob de acuerdo conbs
principios europeos introducidos por b dir.79/2009, como b | beral zacién del mercado ek ctrico, b s caracteristicas
mineras de b geotermia, y en general bs polticas de promocidn de b's energias renovabk s y de eficiencia
energética, a parte del nuevo equil brio de competencias entre Estado, Regiones y entes b cak s después de b
revision constitucional de 2001. El texto Unico, de hecho, concentraba en el Estado todas b s funciones sobre h
materia, siendo b s recursos geotérmicos patrimonio indisponibk del Estado segun el art. 826 del codigo civil de
1942. Ya el d.Igs 112/1998 (llamado “Bassanini’”) habia delegado a las Regiones las funciones de otorgamiento de
permisos de investigaciény expb tacidn entierra. Por b tanto habia necesidad de una devoli cién de competencias
constitucionam ente adecuada.

La Corte constitucional se ha pronunciado en varias sentencias sobre la legitimidad de leyes regionales
impugnadas por el Estado, a veces por incumpl miento de principios estatak s por detak sacercadeh investigacién
de recursos geotérmicos y construccion de ph ntas®” o de introduccién de prohibiciones generak s de b cal zacién
de phntas en areas de vab r paisajistico o medioambiental®®. La Corte ha pronunciado varias sentencias de
inadmisibil dad, y nunca ha kB gado al fondo de b cuestidn, reh tivo a B constitucional dad de b s disposiciones
impugnadas®. Reciprocamente, b regub cién estatal ha resistido a b s impugnaciones regionak s. El ut erior
impubk 0 a b produccidn de energia de fuentes geotérmicas ha derivado del d.g s. 28/20117, desarrob de la dir.
2009/28/CE, dedicado a la promocién de investigaciones y desarrollo de plantas geotérmicas de reducido impacto
medioambiental centrak s de impacto cero y centrak s a medio-baja potencia.

El parque ital ano de ph ntas geotermoeg ctricas ha crecido en términos constantes desde 1997 y hasta 2008,
con un indice medio de 0,9% por afio en cuanto a nimero, 2,2% en cuanto a potencia, 3,2% en cuanto a produccién.
El 67,7% de las plantas (21 de 31) pertenece a la clase de potencia entre 10 y 20 MW. El 12,9% esta incluso en la clase
de las plantas pequefas, por debajo de los 10 MW. Todas las plantas italianas estan localizadas en Toscana. Italia
ocupa la tercera posicién en el mundo en cuanto a plantas geotérmicas, después de Estados Unidos y México.

62 Porejempb, sent. 254/2009, 246/2009, 250/2009, 233/2009.

63 Las ph ntas de este tipo eran 71 en 2010 y el nimero no ha subido en b s dos afios después, con un | gero incremento de produccién:
datos GSE.

64 Art.1.

65 Art.2,apt.1,bt.a.

66 D.lgs. 11 febbraio 2010, en actuacién de la ley de delegacidn 23 luglio 2009, n.99.

67 Por ejemplo L. Provincia Bolzano 15/2011, art. 25 o L. Campania 8/2008, artt.33 y 45.

68 Como en el caso de la ley Friuli-v.G. 6/2011, art. 1.

69 Sent. 114/2012 acerca de la ley de Bolzano, en Giur. cost., 2012, 1648; 1/2010 en respecto de la ley de Campania, en Giur. cost. 2012,
1397; 100/2012, en Giur. cost., 2010, 3397.

70  Sent. 112/2011, en Giur. cost. 2011, 1509 y 278/2010, en Giur. cost., 2010, 3397.

71 De 3 mayo.
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Resumen

Las sociedades mercantiles de capital integramente municipal constituyen instrumentos en manos de los poderes locales para el desarrollo de
actividades econdmicas y para la prestacion de servicios. Su naturaleza las separa, en determinados aspectos, del régimen juridico de las sociedades
privadas. Dentro de esas particularidades destaca en primer lugar el control de sus decisiones que va a ser compartido por distintos drdenes
jurisdiccionales, en segundo la peculiar posicion de los concejales para recurrir las actuaciones societarias.
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Claims against the actions of corporations of full municipal
capital: jurisdiction and authority of the council to challenge

Abstract
Municipal corporations are instruments in the hands of local authorities for the development of economic activities and the provision of services.
Due his nature the legal regime of these companies is different in some ways of the strictly private ones. Most relevant are two: control decisions
are shared by different jurisdictions and the peculiar position of councilors in order to challenge corporate actions.
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RECLAMACIONES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES...

Diego Ballina Diaz

1. INTRODUCCION

En este estudio nos vamos a centrar en b s sociedades mercantik s, anénimas o I mitadas, cuyo capital social
pertenece en su total dad a b s ayuntamientos a b s que podemos denominar sociedades mercantie s de capital
municipal En concreto nos centraremos en el anal sis de ciertos aspectos del régimen de revisién de b s acuerdos
de estas sociedades poniendo el foco en el sometimiento de b s mismas en determinadas cuestiones, en contra de
la regla general, al Derecho publico.

Las sociedades mercantik s de propiedad municipa) aqueb s cuyo capital social pertenece de forma integra
a b corporacién municipal constituyen tanto una forma de gestién directa de b s servicios municipak s como un
medio para el desarrob de actividades econémicas dentro de b s competencias b cak s.

Las sociedades publ cas surgen como uninstrumento de b Administracién para el desarrob de susactividades
sin someterse al estricto régimen del Derecho administrativo. La necesidad de marcos juridicos mas flexibles
motivado por b s propios fines y actividades de estas sociedades, vincuh das tradicionaim ente a b prestacién de
servicios, determina el sometimiento al Derecho privado de estos peculiares entes instrumentales.

No hay para bs sociedades de capital municipal un contrato de sociedad originario que dé Ligar a b
personificacién juridica en el que varias personas se ponen de acuerdo para ak anzar unos fines. Son fruto de
una decisiéon de B Administracion que decide asumir una personal dad privada para el mejor ejercicio de sus
competencias. Lo hace con respeto al principio de b gal dad, porque b Ley seb permite. Como pone de manifiesto
el profesor GARCIA DE ENTERRIA! frente al principio corporativo o asociativo de h s sociedades privadas en b s que
existe una puesta en comun por varios socios, en b s sociedades publ cas b sociedad es simpk forma o método
paraencubrirb creacién de un ente fil al manifestandose de esta forma el principio institucional de representacion.

En el dmbito b cal esa habil tacion kb gal serecoge enb LBRL que ensuarticub 85 considera a estas sociedades
como forma de gestién directa de b s servicios municipak s. Su funcionamiento de conformidad con b propia
by bdsica se somete al ordenamiento privado sal o en b's materias en que ks sea de apl caciéon b normativa
presupuestaria, contabk , de control financiero, de control de eficacia y contratacion.

Las sociedades mercantik s publ cas como técnica instrumental de b s Administraciones surgen para permitir
que la actividad prestacional se pueda someter al régimen privado, mds agil y menos formal que el del Derecho
administrativo. Consecuentemente sus actos siempre tienen naturaleza privada sometiéndose como regla general
a b sjueces civie sy, dentro del dmbito b bora) al orden social

Aunque puedan someterse a reguh ciones de normas publ cas tal y como excepciona b Ley de Bases del
Régimen Local (LBRL) en reh cién con b materia contractual o presupuestaria e incli so en b s Gt imos tiempos se
observe que el Derecho publico va aumentando su control sobre estos entes instrumentales esto no supone que
vayan a dictar actos administrativos ni que sus decisiones vayan a ser objeto de revisién en via contenciosa.

Con SOSAWAGNER? entendemos erréneo el planteamiento de la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 1990° que considera b aprobacién del bab nce, de b cuenta de expb taciény de h
memoria anual de b expb tacidn del servicio de basuras por una sociedad de capital integramente municipal como

1 Garcia de Enterria Curso de Derecho Administrativo I, 2002, pp. 416 y ss.

2 Sosa Wagner La gestién de los servicios publicos locales, 2008, pag. 159.

3 Tribunal Supremo, Sentencia de 5 de diciembre de 1990: “Procede desestimar el primero de b s motivos en que el recurrente
don Rafael C. R. fundamenta el recurso de casacién de que se trata, formulado, al amparo del nimero 1.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuanto la Sala sentenciadora de instancia se abstiene de conocer de las pretensiones formuladas en la demanda
iniciadora del juicio en cuestién, porque afectando el acuerdo que dicho recurrente trata de impugnar a b aprobacién de b Gestién-bak nce,
memoria y cuenta de expb tacién de b prestacién de servicio publ co de recogida de basuras, con caracter de servicio minimo obl gatorio
impuesto a b s ayuntamientos segun el articub 102, parrafos f)y g) de b Ley de Régimen Loca) con prestacién en gestién adecuada adoptada
en forma de sociedad mercantil con capital perteneciente al Ayuntamiento de Terrasa que presta dichos servicios obl gatorios, cual autoriza
el articub 85 de b Ley 7/1985, de 2 de abri|] regub dora de b s Bases de Régimen Loca unido a que de conformidad con b prevenido en el
articulo 92-1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, promulgado por Decreto de 17 de junio de 1955, el funcionamiento de
la Corporacién constituida en Junta General de Empresa se acomodard, en cuanto al procedimiento y adopcién de acuerdos a los preceptos
de la Ley y del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las Corporaciones Locales, es significativo que el referido
acuerdo, objeto de b actual controversia juridica, tiene el indudabk caracter de acto administrativo y en consecuencia impugnabk no ante
la Jurisdiccion Ordinaria Civil, sino ante la competente Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, y siendo a tal fin inoperante que el indicado
servicio publ co se preste a medio de una forma de sociedad anénima municipal zada, dado que el caracter de socio es atribuido en excli siva
a favor del ayuntamiento que tiene a su cargo b prestacién del indicado servicio ptibl co minimo obl gatorio, con aportacién del capital social
por dicho ente publico, y no a los concejales que lo integran, entre los que figura el demandante, ahora recurrente, don Rafael C. R., en cuyo
caracter de Concejal pudo y puede ejercitar, en su caso, las acciones correspondientes de indole corporativa municipal, mediante el ejercicio de
su actividad edil cia, y concretamente mediante b s correspondientes acciones de indok administrativa que estimase procedentes con reh cién
ah cuestion ph nteada”.
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un acto administrativo. En esta sentencia se parte de una confusidn entre el socio tnico que es el ayuntamiento y
la sociedad mercantil que es un sujeto de Derecho privado.

Debedistinguirse de forma claraambas personificaciones, entrela de Derecho publico propia del ayuntamiento
y b de b sociedad que es de naturak za privada. Los actos de b sociedad no son actos imputabk s al socio tnico
que es b corporacién sino a b propia sociedad y por tanto no son actos administrativos®.

Consecuentemente, como regla general, la revisién de sus acuerdos societarios que tienen la naturaleza
de actos privados corresponderda a h jurisdiccion civili No obstante existen determinados acuerdos que
excepcionam ente van a quedar sometidos a b jurisdiccidn contenciosa. El sometimiento a uno u otro orden
jurisdiccional conk vaimportantes consecuencias entorno ab k gitimacion de b s concejak s parab impugnacidon
de estos acuerdos.

Recapitub ndo y para una mejor comprensién procede real zar una tripk distincion en el funcionamiento de
b s sociedades de capital municipat

e Normativa que regub su actuacidn: por regla general sera de Derecho privado a excepcién de algunas
materias®.

e Acuerdos societarios: que son decisiones de Derecho privado, nunca actos administrativos.

e Revisidn jurisdiccional de sus acuerdos: Que correspondera por regh genera) independientemente de
que las normas que se apliquen sean de Derecho publico o privado, al orden civil. Solo excepcionalmente
corresponderd a b s jueces y tribunak s contenciosos.

2. LA COMPETENCIA DEL ORDEN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN LA REVISION DE LOS ACUERDOS
SOCIETARIOS

Ha de partirse de que la regla general en cuanto a la revisién de los acuerdos de las sociedades mercantiles
es b competencia de b s jueces y tribunak s del orden civil Las sociedades mercantik s publ cas, incli idas las de
capital municipal no se excepcionan de ese régimen general

Conforme al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC en lo sucesivo), norma de Derecho
privado que discipl na b s sociedades mercantik s, son impugnables ante b jurisdiccidn civil b s acuerdos sociak s
que sean contrarios a b ky, se opongan a b s estatutos o k sionen el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros. Dentro de estos acuerdos se diferencian a su vez:

e Losacuerdos contrariosa b By queserannub s.
e Los demds acuerdos que seran anuh bk s.

La accién impugnatoria contra b s actos de b junta genera) que se ejercerd frente ab sociedad, caducard en
el ph zo de un afio a excepcién de b impugnacidn de b s actos que por su causa o contenido resut aren contrarios
al orden publ co. En el caso de b s actos anub bk s b accién caducard ab s cuarenta dias computando ambos ph zos
desde b fecha de adopcidn del acuerdo v, si fuesen inscribibk s, desde b fecha de su publ cacién en el Bok tin
Oficial del Registro Mercantil. Contra los actos del consejo de administracién o de cualquier érgano colegiado de
administracion el ph zo para el ejercicio de b accién impugnatoria es de treinta dias.

Por su parte b jurisdiccion social serd competente en reb cién con b s acuerdos societarios que incidan en b
rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva, incluyendo aquéllas que versen sobre
materias b borak s y de Seguridad Social®.

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5°) Sentencia de 29 diciembre 1989: “En cuanto al fondo de la
cuestién ph nteada, necesario es distinguir entre b s cuestiones puramente formak s deb que fue b reunién pk naria del Excmo. Ayuntamiento
de Las Paim as b s acuerdos de tal pk no en cuanto Junta General de b Sociedad cuya constitucién se habfa acordado autorizando al Im o.
Sr. Ak all e de b ciudad a otorgar b escritura constitutiva; b s mencionados acuerdos, obviamente, por b apl cacién de b teorfa de b s actos
separabk s, quedan fuera de esta impugnacién, ya que eb s tienen, en su caso, su tratamiento en una via distinta, no siéndok permitido a esta
Jurisdiccién entrar eneb s”.

5 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local Articub 85 ter

1. Las sociedades mercantik s b cak s se regiran integramente, cualj uiera que sea su formajuridica, por el ordenamiento juridico privado,
sal o b s materias en que b s sea de apl cacién b normativa presupuestaria, contabk , de control financiero, de control de eficaciay contratacion,
y sin perjuicio de b sefiah do en el apartado siguiente de este articub .

6 Las materias incli idas y excli idas del conocimiento de este orden jurisdiccional se recoge enb s articub s 2y 3de b Ley 36/2011, de
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La competencia del orden social ak anza incliso a b's procedimientos de sek ccién de personal de estas
sociedades que, si bien estan sometidos a b s principios del Estatuto Basico del Empk ado Publ co” y por tanto a
normas de naturaleza publica, no son sino actos societarios sujetos al Derecho laboral®.

2. 1. Supuestos de competencia del orden contencioso

Las sociedades de capital municipal, aunque se rijan por algunas normas de Derecho publico, no dictan actos
administrativos. Consecuentemente el control de sus acuerdos es propio de los érdenes jurisdiccionales civil y
b boral Los supuestos de competencia del orden contencioso para controh r estos actos puramente privados son
excepcionak s.

El punto de partida para conocer en qué casos b s tribunales administrativos pueden controbr b s actos
privados de las sociedades de capital integramente municipal lo encontramos en la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ). Afirma esta norma que los juzgados y tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos
en que les venga atribuida por la propia LOPJ o por otras leyes. Igualmente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (LJCA) se remite en cuanto a la competencia de los jueces y tribunales del orden contencioso a sus
propias previsiones asi como a b s restantes materias que b atribuya expresamente una Ley.

Existe por tanto una reserva de b y en reh cidn al reconocimiento de competencia a b s juzgados y tribunak s
pero b misma no tiene que ser especificamente una by regub dora de b jurisdicciéon de b s tribunak s. Puede
atribuirse B competencia para el control de b s acuerdos privados de ks sociedades publcas tanto en ks
normas que regub n el orden jurisdiccional contencioso como en k yes sectoriak s. Son en todo caso supuestos
excepcionak s puesto que b jurisdiccion contenciosa es por naturak za revisora de actos administrativos.

2. 1. 1 Acuerdos de las sociedades municipales concesionarias de servicios

De la propia LJCA se extrae la primera excepcién. Se afirma en el articulo 2. d) que serdan competentes los
tribunak s contenciosos para conocer sobre “b s actos administrativos de control o fiscal zacién dictados por
b Administracién concedente, respecto de b s dictados por b s concesionarios de b s servicios publ cos que
impl quen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a b s mismos, asi como b s actos de b s propios
concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con b
k gish cidn sectorial correspondiente”.

Para que pueda apl carse esta excepcion a una sociedad de capital municipal se precisa como requisito inicial
que dicha sociedad se encargue de b gestion de un servicio publ co. Adicionam ente debemos estar bien ante un
acuerdo societario que expresamente pueda ser recurrido en via contenciosa por estar previsto en una norma
k gal o bien ante un acto de control por parte del ayuntamiento titub r de b s servicios publ cos de b actuacidn de
b sociedad de capital municipal en ejercicio de una potestad administrativa.

Es por tanto una excepcién al régimen general de competencia de b s tribunak s civie s que debe ser
interpretada en sus justos términos. Desde el dmbito civil, en interpretacién de este precepto, se ha intentado
considerar de naturak za administrativa b s confl ctos rek tivos a b gestidon del patrimonio por parte de b's
sociedades mercantik s de capital municipal

10 de octubre, regub dora de b jurisdiccién social
7 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico. Disposicién Adicional Primera Ambito especifico de aplicacién

Los principios contenidos en b s articub s 52, 53, 54, 55 y 59 serdn de apl cacién en b s entidades del sector publ co estata] autondmicoy
b cal] que no esténincliidas en el articub 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa especifica.
8 Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, Sentencia de 4 May. 2012, rec. 785/2012:

“De lo expuesto resulta que la empresa demandada si bien es una sociedad mercantil constituida con capital publico municipal sin
embargo estd sometida al Derecho Privado y en estos casos ha de aplicarsele la condicién y régimen juridico propio de las empresas privadas.
Porb tanto y tratdndose b empresa demandada de una entidad sometida al derecho privado, b competencia del orden jurisdiccional social
resut a ch ra, pues tal y como se sefiala por el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de febrero de 2007 “configurdndose b demandada como
una entidad sometida al derecho privado, ain cuando en b s sistemas de seleccién de personal haya de ajustarse a b s principios de mérito y
capacidad por su funcién hibrida de ente publ co y sociedad privada, en reb cién con b competencia judicial para conocer de b s cuestiones
b borak s que puedan surgir en b misma, se ha entendido que estan sujetas al régimen b boral comtn y poreb a b competencia del orden
jurisdiccional social’. En términos similares, el At o Tribunal en sentencia de 12 de jul o de 2007 en reh cién a b s empresas “con participacién
mayoritaria del capital publ co y b s entidades de derecho publ co que por Ley han de ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado”
manifiesta cémo ‘b convocatoriaimpugnada no constituye una potestad administrativa ejercida por un poder publ co sino un acto de gestién
empresarial, sometido al Derecho privado y revisable ante el orden social de la jurisdicciéon”, competencia del orden jurisdiccional social
iguam ente dech rada en b sentencia de 29 de septiembre de 2006 dictada en unificacién de doctrina y en rek cién con demandas presentadas
por quienes aspiraban a ocupar una ph za b boral en una sociedad anénima de carécter publ co paraimpugnar, de una forma u otra, el proceso
seb ctivo iniciado por tak s empresas™”’.
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En este sentido la Audiencia Provincial de Mdlaga en su reciente sentencia de 7 de mayo de 2013 afirmaqueb s
confl ctos que se generen entre una sociedad municipal y terceros en reh cién con b gestién del puerto deportivo
deben ser recurridos en via contenciosa por ser b sociedad municipal titub r de una concesién de dominio publ co.

Se trata, a nuestro juicio, de un ph nteamiento erréneo que va en el mismo sentido de b tan criticada
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1990. Nuevamente se confunde a b sociedad con el socio.
Que b sociedad municipal sea titub r de una concesién administrativa y que su Unico socio sea un ayuntamiento
no empece que el contrato de arrendamiento de parte de sus instah ciones sea un contrato patrimonial de
naturak za privada, excliido de B normativa sobre contratacién publ ca en todo caso, que debe ser controb do
por b jurisdiccién civil y no por B contenciosa. No cabe por tanto entender este supuesto incliido en b excepcién
del articulo 2 d) de la LUCA.

Acertadamente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de diciembre de 2002, en
aplicacién del mismo precepto de la LICA, rechazaba la competencia de la jurisdiccidn contenciosa en un caso
simib ral entender que un concesionario de un bien demanial en ningtin caso asume potestades publ cas vincub das
a b prestacién de un servicio publ co. No entraria dentro de este concepto un mero acto de gestidon patrimonial
como es el ab uik r de af un bien integrante de una concesién.

El problema que subyace en b apl cacién de este precepto es el reh tivo a qué debe entenderse por servicio
publ co en el ambito b cal La indefinicidn del concepto puede b varnos desde una visidén estricta | mitada a
aqueb sservicios esenciak s a una visién ampl a al amparo del articub 85.1 de b LBRL. Sostiene este precepto que
son servicios publ cos b cak s b s que prestan b s entidades b cak s en el &mbito de sus competencias. Esta Ut ima
posicién puede conk var que cualy uier actuacién municipal pueda ser considerada de servicio publ co.

En esta Ut ima visién, en un concepto ampl o de servicio publico, se al nea b sentencia del Tribunal Superior

9  Audiencia Provincial de Malaga. Sentencia de 7 de mayo de 2013FJ 3: “sino por considerarse ‘'motu proprio” que el asunto sometido
a decisién del érgano enjuiciador sobre una materia de b que corresponde conocer a tribunak s integrados en otro orden jurisdiccional
diferente, concretamente al contencioso-administrativo, ya que, sea como fuere, el terreno sobre el que desarrob b prestacién de servicios b
demandante tiene la naturaleza de dominio publico, pues el Puerto Deportivo de Benalmédena es fruto de concesién administrativa otorgada
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de abril de 1972, a favor del Ayuntamiento de dicha localidad, con objeto de construir y explotar
puerto deportivo en zona maritimo terrestre, competencias que fueron transferidas a b Junta de Andali cia a partir de b aprobacién de b s
articulo 64.1.5° del Estatuto de Autonomia de Andalucia, funciones que son ejercitas a través de la Agencia Publica de Puertos de Andalucia,
la cual autorizd al Ayuntamiento de Benalmdadena a ceder el uso y explotacion de la concesidn a la empresa municipal “Puerto Deportivo de
Benatm ddena S.A.” participada al 100% por el Ayuntamiento, siendo su Presidente el At al e de b b cal dad y constituida su Junta General de
Accionistas por la totalidad de los Concejales de dicha Corporacién Municipal, lo que determina que, sin necesidad de entrar en examinar si
concurre en el caso “animus spol andi’en quienes han sido demandados, el hecho cierto e incuestionabk no es otro que el de entender que b
cuestién controvertida excede del estricto marco jurisdiccional civi] debiendo pasar al correspondiente contencioso-administrativo al versar el
debate sobre concesionario que desarrob unos servicios publ cos portuarios todo eb regido por normativa de contenido administrativo, de
conformidad con b previsto en el articub 2.b) de b Ley 29/1998 de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa , lo que impone como respuesta
b desestimacidon del recurso de apeh cidn y, por ende, el que se confirme el fab judicial de primera instancia por ser pk namente ajustado a
derecho”.

10  Tribunal Superior de Justicia de Canarias. Sentencia de 18 de diciembre de 2002: “La parte demandante considera que el asunto
corresponde a b jurisdiccién contencioso-administrativa porque se impugna un acto de un concesionario, dictado en el ejercicio de potestades
publ cas. En apoyo de su posicidn, cita b sentencia del Tribunal Supremo de 3 de jul o del 1991 por b que se dechra b competencia de h
jurisdiccién contencioso- administrativa para conocer de b impugnacién de un acto emanado de una empresa mixta gestora de un servicio
publ co municipaj y b STS de 9 de mayo del 1989, que se refiere iguam ente a actos de un concesionario de servicios publ cos.

El caso de b s concesionarios de servicios publ cos es distinto del que nosotros tratamos, pues estamos en presencia de una sociedad
mercantil concesionaria del dominio publ co, pero no de unservicio publ co. Larazén porb que parab s primeros se designe como competentea
b jurisdiccién contencioso-administrativa es que son dek gados de b Administracion, que ejercen funciones publ cas para gestionar un servicio
de titub ridad publ ca, por b que se ks atribuye el caracter de Administracion cuando acttan en el ejercicio de esas potestades publ cas. En
cambio, el titub r de una concesién sobre el dominio publ co no ejerce potestades administrativas, porque no gestiona ningtin servicio de
titub ridad publ ca que B Administracién esté obl gada a garantizar, y, por tanto, no actia como dek gado de b Administracion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril del 1987 - también citada por el recurrente- no es apl cabk a este caso, pues se refiere
a b impugnacién de un acto de b Administracidn b cal de desahucio del ocupante de un puesto del mercado municipal Ademds, b sentencia
de instancia, cuyos fundamentos juridicos son aceptados por el Tribunal Supremo, sefiah ba que “ si el concesionario tiene derecho a una
proteccidn, adecuada para que pueda prestar el servicio publ co concedido, es evidente que el ejercicio de b s facut ades coercitivas en qué
consiste el desahucio es kb gitimo...” por b que queda ch ro que consideré al concesionario dek gado de b Administracién por entender que b
era de un servicio publ co.

En consonancia con b expuesto, b nueva Ley jurisdicciona) en su articub 2 d ), al del mitar b extensién de b jurisdiccién contencioso-
administrativa, se refiere a “ b s actos administrativos de control o fiscal zacién dictados por b Administracién concedente, respecto de b s
dictados por b s concesionarios de b s servicios publ cos que impl quen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a b s mismos, asi
como b s actos de los propios concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con
b b gish cidn sectorial correspondiente”.

En consecuencia, como no estamos en presencia de una concesién de un servicio publ co, no podemos apl car b Jurisprudencia citada a
efectos de resol er b cuestion sobre b fat a de jurisdiccion del orden contencioso-administrativo para conocer del presente caso”.
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de Justicia de las Islas Canarias de 31 de mayo de 2006 en relacién con el acuerdo del consejo de administracién de
una sociedad municipal sobre b convocatoria publ ca de adjudicacién de viviendas de proteccién oficial

En ninglin caso nos parece acertada b posicion del tribunal de considerar B promocidn de viviendas como
un servicio publ co sobre el que el ayuntamiento”, como titub r de B sociedad, tiene una facut ad de control o
fiscal zacidn. Es cierto que existe una competencia municipal pero eso no supone ni b existencia de un servicio
publ co ni que se esté ejerciendo una potestad administrativa.

Apl cdndose b posicidn de este tribunal y desde una vision ampl sima del servicio publ co el ayuntamiento
podria controb r b s acuerdos de todas b s sociedades de su propiedad. La sociedad municipal siempre se va a
presentar como una forma de actuacién municipal amparada por una competencia sea propia o impropia.
Como corolario de esa argumentacion todos los actos de las sociedades mercantiles serian controlables por la
Administracién municipal siendo y en ut ima instancia revisabk s por el orden contencioso.

Mas ponderada nos parece b postura del Tribunal Supremo™ que ha asumido b competencia del orden
contencioso administrativo excli sivamente en supuestos mucho mds precisos. Asi entiende competente a b via
contenciosa en reb cién con b s actos de rech macidn frente a b s cantidades abonadas en concepto de derecho de
acometida por una sociedad que presta el servicio de abastecimiento de agua.

En este caso estamos ante un indudabk servicio publ co entendido como actividad esencial para b vida
vecinal. Y lo que se estan reclamando son cantidades exigidas en funcién de una regulacién municipal sobre la
base de la Ley de Haciendas Locales. El concesionario estd materializando con el cobro la potestad tributaria
municipa) por eso dichos actos deben ser controk dos por b s tribunak s contencioso-administrativos.

2.1. 2 Contratacion publica

La intervencidon del orden contencioso en determinados dmbitos de b contratacién de b's sociedades
municipak s tiene su fundamento en b doctrina de b s actos separabk s que supone b técnica administrativa mas
importante frente a la huida del Derecho administrativo.

Conforme a esta doctrina, algunos de los actos ad intra de b sociedad tendentes a b articub cidn interna de
su voluntad son regulados por el Derecho administrativo. Esto conlleva que la posible vulneracién de las normas
publ cas deba ser impugnada ante b jurisdiccién contenciosa conforme a su normativa procesal

Esta técnica tiene un reconocimiento expreso tanto dentro de la LJCA®> como del Texto Refundido de b Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCSP). Los actos de preparacion y adjudicacién de b s contratos privados de

11 Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias. Sentencia de 31 de mayo de 2006:

“En el presente caso estamos ante una sociedad mercantil de capital integramente suscrito por una entidad b cal para b gestion de un
servicio publico local- en tanto se ejerce la competencia del articulo 25.2 d) y k) de la Ley de Bases del Régimen local - que es considerada por
el articub 85.2 ¢)de b Ley 7/1985, de 2 de abril , como una forma de gestion directa de tak s servicios publ cos, es decir, gestion por b propia
Administraciéon b ca] por b que con mayor razén debemos afirmar que corresponde a b Jurisdiccién contencioso-administrativo decidir el
asunto”.

12 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 9 Feb. 2007:

“Los derechos econémicos de que se trata, constituyen b contraprestacién exigida a b s usuarios del servicio publ co municipal zado
de distribucién y abastecimiento del agua potabk para sufragar b s gastos que debe real zar b entidad gestora del servicio, en b ejecucidn
de b's acometidas sol citadas y para compensar el vab r proporcional de b inversién que han de efectuar para mantener b capacidad de
abastecimiento del sistema. Se estd, por tanto, y por un b do, ante un servicio ptbl co municipal zado gestionado de forma directa por una
empresa mixta, y por otro, por una exaccién cuyo fundamento se encuentraen b contribucién por el beneficiario de b actuacién administrativa
al sostenimiento de b s gastos e inversiones real zados en la prestacién de esa gestidn, ya se conceptiie como tasa -articub s 2.1,b) y 20.4-t) de
la Ley 39/88, Reguladora de las Haciendas Locales -, ya se considere precio publico -articulos 2.1,e) y 41de la misma Ley -, siendo, en cualquier
caso, un ingreso de derecho publ co -articub 2 de b meritada Ley-.

La pretensién encaminada a b grar b dech racién de b inexistencia de b obl gacién de pago de tak s conceptos, primero, y a obtener b
condena de b devoli cién de b s cantidades abonadas, después, constituye una cuestidn que, b jos de operar como antecedente b gico, como
cuestién previa o prejudicial a una rech macién deducida ante b s érganos de b jurisdiccién civi) con fundamento en b figura cuasicontractual
del cobro de b indebido, conforma el objeto mismo del proceso, porb que suindiscutibk naturak za administrativa b sustrae del conocimiento
de b s tribunak s del orden civil para situarh en b esfera de b jurisdiccion contencioso-administrativa, a b que corresponde su examen de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 1.1y 2 -d) de la Ley reguladora de esa Jurisdiccion,
en b medida en que conk va el control o b fiscal zacién de b actuacién real zada por quien gestiona de modo directo un servicio publ co
municipal zado”

13 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articub 2
El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de b s cuestiones que se susciten en reh cién con: [J..

b) Los contratos administrativos y b s actos de preparacién y adjudicacion de b s demas contratos sujetos a b k gish cién de contratacién
de b s Administraciones publ cas.
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b s Administraciones y de determinados tipos contractuak s de b s poderes adjudicadores se rigen por b s normas
de b contratacién publ cay se someten al control de b jurisdiccién contenciosa.

De conformidad con los criterios fijados por las directivas comunitarias' en contratacion publ ca que traspone
al ordenamiento espafiol el TRLCSP establece que las sociedades mercantiles de capital integramente municipal
forman parte del sector publico. Cuando ademds concurran las circunstancias recogidas en el articulo 3.2. b)*s
estas sociedades van a tener b condicién de poderes adjudicadores b que supone una sujecion mas intensa a b
normativa contractual

Por regh genera] y de conformidad con b jurisprudencia del Tribunal de Justicia de B Unién Europea’,
practicamente todash s sociedades mercantik s de capital integramente municipalvanatenerh condiciéonde poder
adjudicador entrando determinados contratos que cek bren en b categoria de sujetos a regub cién armonizada.
En esta categoria se incli yen b s contratos de obras, b s de concesién de obras publ cas, b s de suministro, y b s de
determinadas categorias del contrato de servicios que superen unas determinadas cuantias.

Dentro del ambito contractual se va a reconocer al orden contencioso competencia en relaciéon con la
preparacion y adjudicacion de b s contratos sujetos a regub cidn armonizada asi como del resto de contratos de
servicios que cek bren b s poderes adjudicadores cuyo vab r estimado sea igual o superior a 207.000 euros.

Tambiénconocerdnb sjuecesytribunak sdeb contenciosodeb srecursosinterpuestoscontrak sresoli ciones
que se dicten por b s érganos de resolucidon de recursos especiak s. El recurso especial en materia contractual se
regula como un recurso de naturaleza administrativa de caracter potestativo previo a la via contenciosa. Dicho
recurso cabe contra b s actos de b preparacién y adjudicacién de b s contratos sujetos a regub cidn armonizada
y del resto de contratos de servicios que superen b s 207.000 euros que cek bren ks sociedades mercantik s
municipak s”.

Laresoli cidn de este recurso, sin perjuicio del régimen transitorio fijado por la Ley 34/2004, se deja en manos
de drganos administrativos sin dependencia del drgano de contratacidn. Las resoli ciones de dichos érganos son
impugnabk s en via contenciosa.

De esta forma determinados acuerdos de naturaleza indudablemente privada de las sociedades mercantiles
de capital municipa] como son b | citacién y adjudicacidn de determinados contratos, quedan sometidos al orden
contencioso como taxativamente ha reconocido el Tribunal Supremo'®.

14  Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de b s contratos publ cos de obras, de suministro y de servicios

15  b)Todos b s demas entes, organismos o entidades con personal dad juridica propia distintos de b s expresados en b k tra a) que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercanti] siempre que
uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con b s criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su
actividad, controk n su gestién, o nombren a més de b mitad de b s miembros de su érgano de administracién, direccién o vigih ncia.

16 En este sentido vid. sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27 de febrero de 2003, de 22 de mayo de 2003 y
de 10 de abril de 2008.

17 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publ co,

Articub 40.2
a) Los anuncios de | citacion, b s pl egos y b s documentos contractuak s que estabk zcan b s condiciones que debanregir b contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre
b adjudicacién, determinen b imposibil dad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perijuicio irreparabke a derechos o
intereses legitimos. Se consideraradn actos de trdmite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de
Contratacion por los que se acuerde la exclusién de licitadores.

¢) Los acuerdos de adjudicacién adoptados por b s poderes adjudicadores.

Sin embargo, no seran susceptibk s de recurso especial en materia de contratacién b s actos de b s érganos de contratacién dictados
en reh cién con b s modificaciones contractuak s no previstas en el pl ego que, de conformidad con b dispuesto en b s articub s 105 a 107, sea
preciso real zar una vez adjudicados b s contratos tanto si acuerdan como sino b resoli ciény b cek bracién de nueva | citacién.

18  Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 77, Sentencia de 21 Nov. 2012, rec. 5049/2011:

“En este sentido b s Autos recurridos se centran en b s conceptos tradicionak s de Administracién, contratos y acto administrativo,
articub s 1y 2. b) de b Ley 29/1998, sin tomar en consideracién que, ademas de a esa k y, debe atenderse ab que resut a de b dispuesto en
b Ley 30/2007, cuyo ambito objetivo tiene un ak ance mdas ampl o que el mero contrato administrativo, pues, como dice el art. 1 de dicha Ley,
«tiene por objeto regub r b contratacion del sector publ co».

Es basico, para decidir cudl sea el orden jurisdiccional al que corresponde b competencia para el conocimiento del presente recurso, b
dispuesto en b s articub s 21.1de b Ley 30/2007 y 10.2 de la LJCA, modificados por la Ley 34/2010. Dispone el citado articulo 21:

«1. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para resol er b s cuestiones | tigiosas reb tivas ab preparacion,
adjudicacidn, efectos, cumpl miento y extincién de b s contratos administrativos. Iguain ente correspondera a este orden jurisdiccional el
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Estos acuerdos estardn sujetos al orden contencioso bien porque se impugnen directamente o bien porque
recurridos en via administrativa a través del recurso especial b s resoli ciones de b s tribunak s contractuales en
relacién a estos recursos son revisables en via contenciosa. De esta forma el orden contencioso esta revisando
decisiones de naturak za privada.

En el caso de b sresoli ciones de b s tribunak s contractuak s enreb cién con b srecursos especiak s b técnica
util zada por el k gish dor ha sido administrativizar b s acuerdos privados a través del recurso especial contractual
El acto privado se controb por un drgano administrativo. Posteriormente se impugna b decision de ese érgano
ante lajurisdiccién contenciosa. En este sentido la LJCA atribuye a la jurisdiccidn contenciosa competencia expresa
para el control de b s resoli ciones de b s recursos contractuak s™.

2.1.3 Reclamaciones patrimoniales

De la LJCA* también se concli ye que, en b s casos de que se produzcan rech maciones patrimoniak s por
supuestos de responsabil dad contractual o extracontractual en bs que junto con b sociedad mercantil de
capital municipal figure como demandada una Administracién Publ ca, B competencia para conocer de estas
rech maciones correspondera al orden contencioso*.

conocimiento de b s cuestiones que se susciten enreh cién con b preparaciény adjudicacion de b s contratos privados de b s Administraciones
Publ cas y de b s contratos sujetos a reguh cién armonizada, incli idos b s contratos subvencionados a que se refiere el articub 17 asi como de
b s contratos de servicios de b s categorias 17 a 27 del Anexo Il cuyo vab r estimado sea igual o superior a 193.000 euros que pretendan concertar
entes, organismos o entidades que, sin ser Administraciones Publ cas, tengan b condicién de poderes adjudicadores. También conocerd deb s
recursos interpuestos contra b s resoli ciones que se dicten por b s érganos de resoli cidn de recursos previstos en el articub 311 de esta Ley.»

El articulo 10 de la LJCA dispone por su parte, que:

«Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conocerdn en Unica instancia de los recursos que se
deduzcan en reh cién con:

K) Las resols ciones dictadas por el érgano competente para b resoli cién de recursos en materia de contratacién previsto en el articub
311de b Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en relacién con los contratos incluidos en el ambito competencial de
las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.»

Basta b simpk E ctura de estos dos preceptos para poner de manifiesto el error de b s autos recurridos, que consideramos carentes por
compk to de fundamento adecuado, imponiéndose asi b estimacién del motivo anal zado, y por ende b del recurso de casacién sin necesidad
de anal zar el motivo segundo, cuya fundamentacién, en real dad, esta insita en b del primero”.

19 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articulo 10 Competencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia

1. Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia conoceran en Unica instancia de los recursos que
se deduzcan en reh cién con: []..

k) Las resoluciones dictadas por el érgano competente para la resolucién de recursos en materia de contratacion previsto en el articulo
311de b Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Plblico, en relacién con los contratos incluidos en el ambito competencial de
las Comunidades Auténomas o de las Corporaciones locales.

Articub 11
1. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional conocera en Unica instancia: [... ]

f) Las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, con excepcién de lo dispuesto en el
articulo 10.1.k).
20 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa Articulo 2

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de b s cuestiones que se susciten en reh cién con: [J..

E) La responsabil dad patrimonial de b s Administraciones publ cas, cualj uiera que sea b naturak zade b actividad o el tipo de reh cién de
que derive, no pudiendo ser demandadas aqueb s por este motivo ante b s érdenes jurisdiccionak s civil o socia] aun cuando en b producciéon
del dafio concurran con particub res o cuenten con un seguro de responsabil dad.

21 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%) Sentencia nim. 693/2005 de 26 mayo.

Si se imputa responsabilidad a la entidad «<Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)», debe recordarse que este Tribunal
carece de jurisdiccion para conocer de la cuestion ya que el articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, estabk ce b s atribuciones de b jurisdiccién contencioso-administrativo, al estabk cer que b s Juzgados y Tribunak s del orden
contencioso-administrativo conocerdn de b s pretensiones que se deduzcan en reh cién con b actuacién de b s Administraciones publ cas
sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y con los decretos legislativos cuando excedan los
limites de la delegacidn. Y afiade que se entendera a estos efectos por Administraciones publicas: a) La Administracién General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas. c) Las Entidades que integran la Administracién local. d) Las Entidades de Derecho
publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales. Es decir se precisa que
la actuacién sea imputable a la administracién publica, conformando también la misma las Entidades de Derecho publico, pero la entidad
«Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)», no es una entidad de derecho publico sino una sociedad mercantil sometida
al derecho privado, por mds que su accionista tnico sea el Ayuntamiento de Madrid. En igual sentido el articulo 2 establecia que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de b s cuestiones que se susciten en reh cién con: «....» La responsabil dad patrimonial de
b s Administraciones publ cas, cuahj uiera que sea b naturaleza de b actividad o el tipo de reh cién de que derive, no pudiendo ser demandadas
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Ha de partirse de que la responsabilidad de las sociedades en sus actuaciones con terceros se va a regir por
las reglas de la responsabilidad contractual y extracontractual propias del Derecho privado.

Ab s efectos de determinar el régimen juridico apl cabk en materia de responsabil dad continda pk namente
vigente en nuestro ordenamiento juridico una concepcién subjetiva. Lo rek vante es b personal dad juridica
del sujeto. Al tener b s sociedades mercantik s, incli so aqueb s en que el capital pertenece en su total dad a
un ayuntamiento, una personificacién juridica de Derecho privado su régimen de responsabilidad se rige por el
ordenamiento juridico privado.

Cierto es que por determinado sector doctrinal, e incluso jurisprudencial, se propone en cuanto a la
responsabilidad una concepcidn material para determinar el régimen juridico al que deben someterse. Desde este
punto de vista se debe considerar no tanto b personal dad juridica sino el contenido de b actividad en b cual se ha
generado la responsabilidad. Desde esta concepcidn en las actividades de servicio que desarrollan las sociedades
publ cas, ak jadas de b pura gestion mercantil o industria] deberian someterse al régimen de responsabil dad
patrimonial objetiva reguh do en b Ley de Régimen Juridico de b s Administraciones Publ cas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Esta postura ha recibido un importante espaldarazo por parte de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo
en Auto de 20 de noviembre de 2007 En relacidn a b rech macién de una aseguradora frente a una sociedad
mercantil de capital integramente b cal concluye que al estar prestdndose un servicio publ co mediante una
personificaciéon mercantil el régimen juridico de b responsabil dad no puede ser otro que el propio de h
Administracidon. Consecuentemente la competencia para enjuiciar la reclamacién correspondera a los tribunales
de b contencioso-administrativo.

Los hechos determinantes para el Tribunal Supremo son principan ente dos: que se estd util zando h
personificacion privada para b prestacion de un servicio publ co y que el capital de b sociedad es integramente
publ co.

Sobre estas cuestiones, el caracter publ co del capital social y que b actividad que desarrob sea de servicio
publ co, como requisitos esenciak s para el sometimiento al régimen objetivo de responsabil dad y al sometimiento
de b s tribunak s contenciosos se ha ratificado posteriormente el Tribunal Supremo.

aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social. Y la modificacidn de este precepto operado por la disposicién adicional
14%. 1°) de la Ley Orgénica 19/2003 de 23 diciembre, mantiene la misma redaccion si bien afiadiendo que se mantiene la atribucién en favor del
orden Jurisdiccional contencioso-administrativo aun cuando en b produccién del dafio concurran con particub res o cuenten con un seguro
de responsabilidad. El actual articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece que los Juzgados y Tribunales del Los del orden
contencioso- administrativo conoceran, asimismo, de b s pretensiones que se deduzcan en reh cién con b responsabil dad patrimonial de b s
Administraciones publ cas y del personal a su servicio, cuah uiera que sea b naturak za de b actividad o el tipo de reh cién de que se derive.
Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a eb s su pretension ante este
orden jurisdiccional Iguam ente conocerdn de b s rech maciones de responsabil dad cuando el interesado accione directamente contra b
aseguradora de b Administracidn, junto a b Administracién respectiva. También serd competente este orden jurisdiccional si b s demandas de
responsabil dad patrimonial se dirigen, ademds, contra b s personas o entidades publ cas o privadas indirectamente responsabk s de aquéh s.
Es decir para que el asunto se atribuya a este orden jurisdiccional se precisa que siempre sea demandada una administracién publ ca y no
conformando la entidad «Empresa Municipal de Transportes de Madrid S.A. (EMT)» la administracién publica local, el asunto no es competencia
de este orden jurisdiccional sino de b s Tribunak s y Juzgados del orden civil conoceran, ademas de b s materias que b s son propias, de todas
aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional. (Articulo 9 apartado 2° de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

22 Tribunal Supremo. Auto de 20 de noviembre de 2007 “Pues bien, de b antedicho se desprende que b sociedad anénima contra
la que se dirige la pretensién resarcitoria no es una mera concesionaria del Ayuntamiento de Cuevas de Almanzora para la prestacién del
servicio publ co, de competencia municipaj de abastecimiento de agua, sino, conforme al art. 85.3.c) de b Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
del Régimen Loca) una persona juridica para b gestidn directa de un servicio publ co b cal (por més que el art. 103 del Texto Refundido de b s
disposiciones b gak s vigentes en materia de Régimen Loca| aprobado por RD Legvo. 781/1986, de 18 de abril, impusiera b forma de sociedad
I mitaday por mds que en b escritura de constitucion se citara el art. 104 y no el 103 de dicho Texto Refundido), ya que el capital social pertenece
integramente a todas b s entidades b cak s fundadoras, a diferencia de b previsto en el Ap. 4 e) de ese mismo art. 85 para b gestion indirecta,
y no hay resquicio ag uno para b intervencién de ninguna persona o entidad que no sea Administracién Publ ca. En definitiva, tanto en su
origen, un convenio entre la Junta de Andalucia y la Diputacién Provincial de Almeria, como en su fundacién, por la propia Diputacién y doce
Ayuntamientos, y por su régimen de gobierno, siempre por personas que ostenten el cargo de diputados provinciak s y de edik s de dichos
Ayuntamientos, b personal dad administrativa de b sociedad, su caracter de Administracion Publ ca, es indiscutibk en todo cuanto se refiere
a b prestacion del servicio publ co y, por tanto, también en cuanto a su responsabil dad patrimonial derivada del funcionamiento normal o
anormal de dicho servicio, ya que en real dad b constitucién de una sociedad anénima fue b féormub adoptada para aunar b s esfuerzos de
todas b s entidades publ cas fundadoras en b prestacion del servicio publ co que a cada una de eb s incumbia por separado, pero sin que eb
ks permitiera el dir el régimen especifico de su responsabil dad patrimonial tras una serie de importantes modificaciones normativas que,
iniciadas con b Ley 30/92 y cum inadas con b s reformas de b LOPJ y de b LJCA en 2003, pretenden hacer real dad el principio de unidad de
jurisdiccion para b Administracién Publ ca, que resut arfa el dido mediante ese revestimiento puramente formal del mismo modo que cuando
b persona fisica pretende sak ar su propia responsabil dad patrimonial universal ocut andose en una persona juridica y haciendo precisa b
apl cacién de b técnica del 'k vantamiento del veb .
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En apl cacidn de estos criterios, poniendo principam ente el acento en b propiedad publ ca de b sociedad, el
Auto de 22 de septiembre de 2008 niega b posibil dad de acudir a b via contenciosa frente a una concesionaria
de un servicio publico al faltar el requisito de la integridad del capital publico. Criterio seguido asimismo en
sentencias sucesivas como la de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de octubre de 2009 que asume, en base
al posicionamiento del Tribunal Supremo, B competencia de b jurisdiccidn civil para enjuiciar b responsabil dad de
una sociedad mixta por no ser su caracter integramente publ co.

No obstante el Auto del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2009 vuel e a matizar b postura al negar b
posibil dad de rech mar en via contenciosa a una entidad publ ca empresarial puesto que si bien su capital es
integramente publ co b actividad por b que rech ma no atiende a satisfacer de forma directa o inmediata una
final dad pubil ca.

Se observa por tanto cierta indefinicién en b postura jurisprudencial La integridad del capital publ co resut a
un requisito imprescindibk pero parece que no Unico. Resut a necesario que b actuacidn societaria tenga una
final dad publ ca.

Sin perjuicio de B compk jidad de definir b s mites del servicio ptbl coy b dificut ad de util zar este concepto
como parametro para estabk cer uno u otro régimen de responsabil dad, publ co o privado, con B normativa
actua ente vigente no parece posibk asumir dicha postura.

La normativa b cal*® se remite al régimen general de responsabil dad patrimonial de b Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Tomando en consideracidn b claridad con que se expresa esta normay su desarrob regh mentario que afirma que
el sistema de responsabil dad patrimonial objetivo es apl cabk a b s Administraciones Puibl cas deben hacernos
concliir que no cabe su apl cacidn, en ningun supuesto, a una sociedad mercantil de capital municipal sin que
previamente se real ce una modificacidn k gish tiva.

En estos mismos términos, aunque con anterioridad a los pronunciamientos de la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo que hemos anal zado, se han manifestado en determinadas ocasiones b s tribunak s*” excli yendo
b apl cacion de b normativa de responsabil dad patrimonial de b s Administraciones atendiendo a b naturak za
privada de b s sociedades mercantik s.

23 Tribunal Supremo. Auto de 22 de septiembre de 2008 “Como el Ministerio Fiscal recuerda, esta Sala de Conflictos, en Auto de 20 de
noviembre de 2007 (confl cto de competencia 23/2007), tuvo en cuenta b naturak za juridico-pibl ca de b entidad concesionaria del servicio
para B gar a un soli cién contraria a b del caso de autos. En aqueh resoli cién, el factor determinante de b decisién adoptada fue que el
capital social de b entidad concesionaria del servicio era, en su integridad, de procedencia publ ca; de ahi que, a b s efectos de determinar su
responsabil dad patrimonia) se entendiera que actuaba como un verdadero ente administrativo mas y, por tanto, b jurisdiccion competente
era la Contencioso-Administrativa. El verdadero criterio delimitador que justificé la eleccién de esa Jurisdiccidn no fue tanto la gestién de un
servicio publ co, sino, sobre todo y fundamentam ente, que aquebh Entidad fuera de titub ridad publ ca aunque con una configuracién formal
de sociedad anénima”.

24  Audiencia Provincial de Madrid de 6 de octubre de 2009 “En el supuesto presente, el capital social de la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid S.A., no es enteramente publico del Ayuntamiento de Madrid, por lo que no existe razén alguna para calificarla
administracién publ ca a b s efectos anal zados”.

25  Tribunal Supremo. Auto de 19 de junio de 2009 “No obsta que EMGIASA sea una entidad empresarial publica con la totalidad
de su capital social suscrito por el Ayuntamiento porque si en todo contrato administrativo ha de ser una de b s partes una Administracién
Publica, no todos los contratos que celebra una Administracién Publica son administrativos. La actividad contractual desplegada por EMGIASA,
aunque tiene aspectos administrativos y responda a un propdsito de favorecer a una parte de b pobh cién por un b udabk interés social
no atiende a satisfacer de forma directa o inmediata una final dad publ ca -obra publ ca o servicio publ co- de su especifica competencia, y,
con independencia de si ream ente existe una responsabilidad como promotora en b funcidn de fiscal zacién de b obra, o como vendedora,
resut a evidente que, dada b naturak za de b obl gacién juridica exigida, se trata de materia sustantiva civi] regub da por preceptos de esta
naturak za”.

26 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local Articub 54: Las entidades b cak s responderan directamente de b s dafios y perjuicios
causados a b s particub res en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de b s servicios ptbl cos o de b actuacidén de sus
autoridades, funcionarios o agentes, en b s términos estabk cidos en b k gish cién general sobre responsabil dad administrativa.

Articulo 224 ROF: Cuando la entidad local explote una industria o Empresa como persona juridica de Derecho privado, le serd aplicable
las disposiciones del Cédigo Civil sobre responsabilidad por dafios y perjuicios.

27  Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2%, Sentencia de 26 May. 2005, rec.
1070/2003: La Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A., no es Administracién publica, sino que es una sociedad privada municipal,
es una sociedad anénima mercanti] siendo indiferente, al determinar su naturak za, quién sea socio de b misma ni el fin a b que esta
destinada. En el sector publ co acttan tres categorias principak s de personas, no pudiendo ni debiendo confundir persona con Administracién
publica, que son las Administraciones publicas en si mismas, es decir, los entes puros de Derechos administrativo, las entidades de Derecho
publ co con personal dad juridica publica que son b s organismos auténomos, y empresas con personal dad juridica publ ca, y por it imo b's
empresas mercantiles con personalidad juridica privada. Que actten los tres tipos en la esfera publica no significa que estén sujetas al Derecho
administrativo, y b resoli cién de b s I tigios en b s que sean partes como demandadas hayan de ser resuet os por b jurisdiccién contenciosa,
séb sera competente ésta cuando estemos ante un supuesto de responsabil dad patrimonial de b Administracién.
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En consecuencia, sin desconocer b posicién del Tribunal Supremo, a nuestro parecer hs sociedades
municipak s deben someterse excli sivamente a b normativa privada en cuanto a b responsabil dad frente a
terceros perjudicados®.

Tan sob cuando en aplcaciéon de b técnica del kvantamiento del veb, motivado por una actuacién
frauduk nta o en abuso de derecho, se imputen a b Administracion b s actos de b sociedad podran someterse
conductas societarias al régimen de responsabil dad patrimonial de b s Administraciones. Pero en estos casos el
hecho determinante es que b conducta societaria se atribuye como propia de B Administracién y por eb debe
responder conforme a las normas del Derecho administrativo.

Esta regla general del sometimiento al Derecho privado puede no obstante matizarse en algunos aspectos.
Sin perjuicio de que su régimen de responsabilidad es de Derecho privado las sociedades municipales son formas
de gestion directa de servicios y de prestacion de actividades econdmicas util zando paraeb bienesy derechos de
titub ridad municipal El ayuntamiento es siempre el titub r del servicio o de b actividad, e incli so del patrimonio
que se util za para b s fines societarios, siendo b sociedad el instrumento a través del cual se material za b
voli ntad municipal Poreb elayuntamiento no puede escudarse sinmds en b personal dad privada de b sociedad
instrumental Su posicién debe estudiarse caso por caso a b s efectos de exigire responsabil dad.

En este sentido b sentencia Tribunal Supremo de 21 de jul 0o de 2009 en b resoli ciédn de un recurso de casacién
en interés de Ley pone el acento en que para fijar b posibke responsabil dad del ayuntamiento en uniénah deh
sociedad municipal resut a rek vante no b titularidad de b s acciones sino b del servicio que presta esa sociedad.

Es una postura mucho mejor fundamentada, seguiin nuestro criterio, que la expuesta de la Sala de Conflictos
del propio Tribunal Supremo. Mientras que esta Sala equiparaba a la sociedad de capital integramente publico que
desarrob servicios publ cos a una Administracidony consecuentemente b sometiaa unrégimen de responsabil dad
patrimonial objetivo con competencia de b jurisdiccidn contenciosa en este supuesto el Tribunal Supremo
introducia un nuevo matiz.

Afirma que b Administracién no puede dech rarse ajena puesto que es b titular tanto de b actividad como de
b s bienes que se util zan para su prestacién con b cual puede concurrir como codemandada a efectos de exigir
su responsabil dad pero sin objetivizar b responsabil dad de b s sociedades mercantie s en b prestacion de b s
servicios publ cos.

Al no existir para estos supuestos en que el dafio puede imputarse tanto al ayuntamiento como a b sociedad
mercantil de capital municipal un procedimiento administrativo previo destinado a determinar a quién resut a
imputabk el dafio entendemos que el resut a posibe que el perjudicado opte por rech mar junto con b sociedad
municipal al propio ayuntamiento.

En este caso b competencia para conocer ese asunto corresponderd conforme a b s normas que hemos visto
alajurisdiccidn contencioso-administrativa®® que segun tiene dech rado b jurisprudencia tiene competencia pk na
en b materia. Si se concli ye que B Administracidn no es responsabk debe enjuiciar b responsabil dad del resto de
codemandados aunque sean sujetos de Derecho privado3°.

28 En este sentido SSTS de 8 de mayo de 2001y de 9 de febrero de 1999.
29 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

Articub 2 El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de b s cuestiones que se susciten en reh cién con: []..

e) Laresponsabil dad patrimonial de b s Administraciones publ cas, cualy uiera que sea b naturak zade b actividad o el tipo de reh cién de
que derive, no pudiendo ser demandadas aqueh s por este motivo ante b s érdenes jurisdiccionak s civil o socia] aun cuando en b produccién
del dafio concurran con particub res o cuenten con un seguro de responsabil dad.

30 Tribunal Supremo. Sentencia de 21 de noviembre de 2007: “Ello supone que corresponde al orden Contencioso-Administrativo
el enjuiciamiento de b s cuestiones referentes a responsabil dad de B Administracion publ ca y que, cuando ésta se articuk en concurrencia
con privados o compafifas aseguradoras, todos ellos han de ser igualmente demandados ante el orden Contencioso-Administrativo, que
queda ya facut ado, como b era el orden jurisdiccional civil con anterioridad a 1998, para el enjuiciamiento de b responsabil dad tanto de b
Administracion publ ca como de b s particuh res.

Y no es obstaculo a tal conclusidn, la circunstancia de que se excluya por los tribunales de lo Contencioso-Administrativo la responsabilidad
de b Administracion ya que eb no imposibil ta el enjuiciamiento de b responsabil dad de b s particub res concurrentes con aqueb . Tal
interpretacion de b s preceptos antes mencionados iria en contra del principio de unidad jurisdiccional y conduciria a un nuevo peregrinaje
de jurisdicciones, puesto ya de manifiesto con b E gish cién anterior, y que seria absoli tamente contrario a b efectividad de b tuteb judicial
efectiva proclamada por el articulo 24 de la Constitucidn.

Asi b hemos entendido recientemente en sentencia de 26 de septiembre de 2007 (recurso de casacién nim. 4872/2003); en el caso
al enjuiciado, después de excliir b responsabil dad de B Administracidn, el Tribunal de instancia habia efectuado condena de particuh res,
y cuestionada ésta en via casaciona) se rectificé b cuantia indemnizatoria, pero sin excliir b posibil dad de que el orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo se pronunciara sobre la condena de particulares con exclusién del reconocimiento de responsabilidad de
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Pero insistimos en que en todo caso b responsabil dad de b sociedad no debe determinarse conforme ahbs
normas propias de b responsabil dad patrimonial de b s Administraciones que no k s son de apl cacién ni siquiera
en via contenciosa, sino b s propias de b s sujetos privados regub das en b normativa mercantil En este sentido
se ha pronunciado el Tribunal Supremo?' afirmando que cuando sujetos privados son kB vados al procedimiento
contencioso administrativo como codemandados su eventual responsabil dad debe ser enjuiciada conforme a b s
normas propias del ordenamiento privado.

Por ello nos parece erréneo el planteamiento del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que en sentencia
de 27 de diciembre de 20123 intenta equiparar a una sociedad de capital integramente publico como es Metro
de Madrid SA a un concesionario de un servicio aplicdndole la normativa prevista en el TRLCSP. Imponiendo a
la Comunidad de Madrid como propietaria de la sociedad la obligacidn de tramitar un expediente previo y al no
haberb hecho admite que se demande a B Administracion junto con b sociedad publ ca apl cdndok s a ambas el
régimen de responsabil dad patrimonial de b s Administraciones Publ cas.

No resut a admisibk esta postura puesto que una sociedad publca que gestiona un servicio no es un
concesionario en b s términos de B normativa contractual y ante una rech macién b Administracidon no tiene
por qué tramitar un expediente en los términos del TRLCSP. En todo caso exista o no reclamacidn previa en via
administrativa y diga b que diga B Administracidon que puede afirmar que b responsabil dad es excli siva de b
sociedad publ ca, b via contenciosa queda abierta para el perjudicado. Los tribunak s determinardn si existe
deber de indemnizacidn y a quién corresponde el mismo. Para determinar b responsabil dad de B Administracién
aplcaran b Ley 30/1992 y su normativa de desarrob . Para b sociedad publ ca, b s normas del ordenamiento
privado.

la Administracién, puesto que el recurso Contencioso-Administrativo se habia planteado contra una decisién administrativa apreciando el
recurrente que coexistia responsabil dad de b Administracién junto con b de b s particub res”.

31 Tribunal Supremo. Sentencia de 21 de noviembre de 2007: “En tak s circunstancias es evidente que no cabe entender producida
una actuacién merecedora de b pretendida condena por parte de b s entidades y personas privadas traidas como codemandadas al proceso,
ni siquiera invocando b teorfa del riesgo, de origen civil stico, ni tampoco en funcién de b's posibk s irregub ridades existentes en b grua
y en su instab cién o en b deficiente conservacién del poste del tendido eE ctrico que cayé sobre el particub r, porque es evidente que b
responsabil dad de b s particub res cuando sean traidos al proceso como consecuencia de una responsabil dad imputabk , juntoaeb s,ah
Administracién, no permite enjuiciar dicha responsabil dad si no es con arregb a b s normas del orden civi] contenidas en b s articub s 1902y
1903 del Cédigo Civil, sin que exista base alguna para poder aplicar a dichos sujetos privados los principios de la responsabilidad objetiva que
consagra el articulo 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
y que resut a inicamente predicabk de b Administracién y su responsabil dad.

En el orden civil recuerda b Sah Segunda de este Tribunaj en sentencia de 9 de febrero de 2007 que “corresponde b carga de b prueba
de b base factica del (nexo causa)), y por ende b s consecuencias favorabk s de su fat a al demandante”, afiadiendo que “b responsabil dad
se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido constatarse (sentencia de 3 de mayo de 1995 citada en b de 30 de octubre de 2002,
precisando, “como ya ha dech rado con anterioridad esta Sah, b necesidad de cumpl da demostracion del nexo referido que haga patente
b cup abil dad del agente en b produccién del dafio, que es b que determina su obl gacién de repararb y que no puede quedar desvirtuada
por una apl cacién de b teoria del riesgo o de b inversién de b carga de b prueba, soli ciones que responden a b interpretacién actual de
b s articulos 1902 y 1903 en determinados supuestos, pues el cémo y el por qué se produjo el accidente siguen constituyendo ek mentos
indispensabk s en b identificacion de b causa eficiente del evento dafioso™”.

32 Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sentencia de 27 de diciembre de 2012: En concreto en la citada sentencia se afirma:

“Como luego se verd, entre la Comunidad de Madrid y “METRO DE MADRID SA” existe una relacién contractual de gestién de servicio
publ co que determina el caracter sol dario de b responsabil dad patrimonial que nos ocupa” [J..

“Como se ha dicho, no es éste un caso en el que la Administracién haya reconocido cualquier relacién con el dmbito en el que pudo
originarse la responsabilidad que se reclama: no ha dictado una resolucién declarando la responsabilidad de “METRO DE MADRID, S.A.” e
imponiéndoseb , apl cando b s disposiciones b gak s en materia de contratacién administrativa que B permitan imputar al concesionario de un
servicio publ co b responsabil dad por b s dafios y perjuicios causados a terceros en b gestién del servicio concedido; es decir, no es que haya
inadmitido b rech macién por considerarse exonerada de toda responsabil dad debido a que b intervencién de b entidad que presta el servicio
publ co, cuya titub ridad B corresponde a b Administracién demandada, ha dado Ligar a b ruptura del nexo causaj sino por considerarse
absoli tamente ajena al tema” []..

“La circunstancia de la distincién entre la titularidad y la prestacién del servicio publico no exonera de responsabilidad a la Comunidad
de Madrid, como tampoco el hecho de que la responsabilidad derive de una relacién privada entre “METRO DE MADRID, S.A.” y el recurrente,
pues es pacifica b doctrina jurisprudencial que, al hib del akt ance general y unitario del principio de responsabil dad patrimonial de &
Administracién Publica que se desprende de los articulos 106.2 y 149.1.18* de la Constitucién, considera indiferente el contexto en que haya
tenido Li gar b actividad administrativa, incliida b de b s autoridades o personal a su servicio - articub 145.1 de b Ley 30/1992 -, bien b haya
sido en el estricto ejercicio de una potestad administrativa, en forma de una mera actividad materiaj en omisién de una obl gacién k gaj en
actuaciones de autoridades o personal a su servicio, y siendo también indiferente b naturak za, publ ca o privada, de b reh cién de que h
responsabilidad derive pues, en caso de relaciones de Derecho Privado, las Administraciones publicas también responderdn directamente de
b s dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servicio, ya que b actuacién del mismo se consideran b gamente como
actos propios de b Administracién, debiendo exigirse b responsabil dad de conformidad con b previsto en b s articub s 139 y siguientes de b
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun -articulo 144 de la misma”.
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2.1.4 Acceso a informacién societaria

Dentro de la normativa sectorial la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno también permite el control por parte del orden contencioso de b sacuerdos de b s sociedades municipak s
enreh cién con b s sol citudes de acceso a informacidn.

Esta norma incli ye dentro de su ambito de apl cacién a b's sociedades mercantik s en cuyo capital social
b participacidon, directa o indirecta de b s ayuntamientos sea superior al 50 por 100. Por tanto ks sociedades
mercantik s de capital integramente municipal se encuentran sometidas a esta reguh cién.

Sol citado por bs ciudadanos el acceso a documentacién societaria en el caso de que se desestime por
parte de una sociedad de capital integramente municipal esta decision se convierte en un acto materiatm ente
administrativo en tanto el mismo puede ser recurrido en via contenciosa.

Con cardcter potestativo y previo a la via contenciosa, y si asi prevé en la normativa autondmica, se podra
impugnar la denegacidén ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o equivalente autonémico pudiendo
recurrirse posteriormente esta decisidn en via contenciosa.

Pero ha de tenerse en cuenta que el recurso ante el Consejo u érgano autonémico es potestativo lo que
supone que b s decisiones de sociedades privadas de capital publ co superior al cincuenta por ciento en reb cién
con el acceso ainformacién en b s términos de b Ley 19/2013 pueden controh rse por el orden contencioso.

A efectos de evitar confusiones consideramos conveniente modificar la LJCA para realizar una atribucién
de competencia expresa indicando b s jueces o tribunak s que van a conocer estos asuntos. Pero no resut a
imprescindibe puesto que b atribucién de competencia del orden jurisdiccional contencioso puede real zarse,
de acuerdo con la LOPJ33, por cuaf uier norma con rango de Ley que es precisamente b que ha hecho b Ley de
Transparencia.

2.1.5 Actos de formacion de la voluntad de la junta general societaria

La doctrina de b s actos separabk s tiene también apl cacién dentro del procedimiento de formacién de b
voli ntad de b s drganos de b s sociedades mercantik s de capital municipal

En concreto enreb cién con b junta general en tanto drgano decisorio de b sociedad que expresa b voli ntad
del propietario tnico. No asi en cuanto a b actuacion del consejo de administraciéon o b s drganos de direccién
que se someten en excli siva a b normativa privada excepcién hecha de b materia contractual o de acceso a b
informacién en b s términos expuestos.

Ha de tenerse en cuenta que las sociedades mercantiles de capital integramente municipal son sociedades
unipersonak s puesto que su capital pertenece en excli siva al ayuntamiento.

En b s sociedades unipersonak s el socio Unico adopta b s decisiones de b sociedad asumiendo formam ente
b condicién de acuerdos de b junta general Esta solicién constituye una ficcién para mantener b estructura
orgdnica societaria en tanto ni existen convocatorias ni quérums ni mayorias que respetar. Si el socio es una
persona fisica sumera voli ntad se convierte en acuerdo. Si es una persona juridica debe respetar el procedimiento
que b impone su normativa para formar su voli ntad pero una vez formada se convierte en acuerdo de b sociedad
unipersonal sin mas tramite procedimental que recogerh en acta’.

33 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 77, Sentencia de 21 Nov. 2012, rec. 5049/2011:

“La concepcidn de b s I mites del ambito de b jurisdiccién contencioso administrativa en que se sustentan b s autos recurridos, fundada
excli sivamente en b s articulos 9.4 LOPJ y 1 LJCA , supone una concepcion inaceptablemente reduccionista , en cuanto prescinde de un
ek mento esencial del propio articulo 9 LOPJ, en funcién del cual el [ mite de su apartado 4 puede ser ampl ado. En efecto, el articub 9 de b
LOPJ, que constituye b ch ve de arco de b definicién de b s dmbitos de b s distintos érdenes jurisdiccionak s, precisa en su apartado 1 que «Los
Juzgados y Tribunak s ejercerdn su jurisdiccién excli sivamente en aqueb s casos en que ks venga atribuida por esta u otra Ley.» Es preciso
observar que b definicién de esos dmbitos de b s distinto drdenes jurisdiccionak s no se acota en excli siva en el propio articub 9, que es b
tesis impl cita en b s autos recurridos, sino que se abre a otras b yes, como expresamente se indica en el inciso final Al respecto debe marcarse
énfasis especial en b expresion b gal de “por estauotraky.

La b mada desde b LOPJ, clave de la ordenacidn total, a otras leyes permite asi, sin riesgo alguno de colisién con el apartado 4°, que
otras k yes ampl en el ambito jurisdiccional del orden contencioso administrativo a supuestos que con arregb a aquel apartado no entrarfan
en él Esto es precisamente b que ocurre en este caso en virtud de b dispuesto enbh Ley 30/2007, reformada por b Ley 34/2010, que, de modo
inadecuado, b s Autos recurridos han omitido considerar, al estar anch dos excli sivamente en b s preceptos que en eb s se citan”.

34 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Articulo
15 Decisiones del socio tnico

1. En b sociedad unipersonal el socio tnico ejercerd b s competencias de b junta general

2. Las decisiones del socio tnico se consignaradn en acta, bajo su firma o b de su representante, pudiendo ser ejecutadas y formal zadas
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¢En qué situacién se encuentran los ayuntamientos? Son unos particulares socios Unicos, puesto que por su
condicién de Administraciones Publicas deben formar su voluntad conforme al Derecho administrativo.

La previsién del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RS) que impone como forma de
organizacion societaria b existencia de junta genera) consejo de administracidn y gerencia y que obl ga a que
todos b s integrantes del Pk no formasen b junta no puede entenderse ya como imperativa.

La normativa basicab cal sob impone como érganos necesarios b junta general y el consejo de administracion
dejando su composicidn y estructura ab que determinen b s propios estatutos. Por tanto existe discrecional dad
para que el Pk no, con b s mites de b LBRL, organice internamente b sociedad.

Es por tanto indiferente que se haga coincidir en composicion a b junta general con el Pe no o con b Junta
de Gobierno Local o incli so con un drgano unipersonal Pero en todo caso han de respetarse b s regh s publ cas
de formacion de b voli ntad necesarias para que el ayuntamiento en su condicién de socio tnico adopte sus
decisiones.

Como punto de partida para aplicar esta doctrina de los actos separables en el ambito societario ha de citarse
el articulo 92 del RS que afirma que el funcionamiento de la Corporacién constituida en junta general de la empresa
se acomodard, en cuanto al procedimientoy ab adopcién de acuerdos, ab s preceptos de b Leyy del Regh mento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales (ROF), aplicandose las normas
reguh doras del régimen de b s sociedades andnimas en b s restantes cuestiones sociak s.

Como deciamos los preceptos contenidos en el RS en relacién con las sociedades municipales han de
considerarse en términos generak s inapl cabk s. Tras B reforma del afio 2003 b LBRL?* se remite a b s estatutos
societarios para regub r el gobierno de b s sociedades pero este concreto precepto, el articub 92 del RS, hemos
de considerarb vigente puesto que esta reiterando una norma bdsica del funcionamiento de b s entes b cak s: b
adopcién de acuerdos por los érganos municipales debe realizarse conforme al Derecho administrativo.

Vak por tanto para b s sociedades municipak s b antes expresado para b s personas juridicas propietarias
Unicas a su vez de una sociedad. Cuando el socio Unico de una sociedad mercantil es una persona juridica la
adopcioén de decisiones en su condicién de socio tnico debe respetar b s regh s de formacién de voli ntad de esa
persona juridica. En el caso de b s ayuntamientos esas normas se contienen en b ky bésica local y en el ROF, en
ausencia de regh mento orgdnico municipal

Evidentemente si se atribuyen b s funciones de b junta general societaria a un érgano unipersonal como k
ak al ia o una concejal a dek gada b s regh s de formacién de b voli ntad serdn muy sencik s pues coinciden con
b voli ntad del érgano titub r.

Si se hace con el Pk no o b Junta de Gobierno Local®® deberdn respetarse b s normas de estos érganos en
relacién con los quérum de las convocatorias y con las mayorias para la adopcién de acuerdos. Cualquier infraccién
de estas normas supone una infraccién de normas de Derecho publico que debe ser controlado por los tribunales
contenciosos.

Se trata por tanto de respetar b s regh s de formacidn de b voli ntad propias de b s drganos b cak s que

por el propio socio o por b s administradores de b sociedad.
35 Ley7/85 de Bases del Régimen Local Articub 85 ter []..

3. Los estatutos determinardn la forma de designacién y el funcionamiento de la Junta General y del Consejo de Administracion, asi como
b s maximos drganos de direccién de b s mismas.

36 En este sentido el Ayuntamiento de Madrid hace coincidir la junta general de sus sociedades municipales con la junta de gobierno
b cal

V. Gr.: Estatutos de la Empresa Municipal de Transportes de Madrid, S.A.
Articub 11. La Junta General

La Junta General es el érgano soberano de la Sociedad. Debidamente convocada y constituida decidird los asuntos propios de su
competencia.

La Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid asumira las funciones y competencias de Junta General de la Sociedad.

Serd Presidente de la Junta General el Alcalde como presidente de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, y el Secretario el Concejal
Secretario de b Junta de Gobierno, o quienes E s sustituyan de acuerdo a b estabk cido para el funcionamiento de b Junta de Gobierno de b
Ciudad de Madrid.

A la Junta General podran asistir con voz pero sin voto los miembros del Consejo de Administracidn, el Gerente y otro personal técnico
que ésta determine, a propuesta del Presidente o del Consejo de Administracién
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se rigen por normas administrativas. La jurisprudencia viene aplcando b doctrina de bs actos separabk s
sometiendo al Derecho administrativo determinados actos de las sociedades mercantiles distinguiendo entre
b s actos reh tivos a b gestidon comercial o mercantil que se rigen por normas privadas y b s actos organizativos
internos y los necesarios para la formacién de la voluntad, que se rigen por el Derecho administrativo. En este
sentido pueden citarse b s sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andali cia de 18 de febrero de 20003y
de 25 de febrero de 2002.

Interesa detenerse en esta materia en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de julio
de 1997 y del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn del 30 de noviembre de 2000 que aplican esta doctrina
en el ambito de b designacidn del consejo de administracién como competencia de b junta general en apl cacién
de b s normas contenidas en el RS.

Esa normativa del RS resut aba apl cabk en ese momento pero ha perdido vigencia tras b reformade b LBRL
del afio 2003 que introdujo el articulo 85 ter. de la LBRL en el que se contiene una remisién en bloque al Derecho
privado. Conviene analizar esas sentencias para delimitar con claridad el ambito de aplicacion de la doctrina de los
actos separabk s en reh cién con b s sociedades de capital municipal

La del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de julio de 1997 considera dentro del dmbito interno del
funcionamiento de b s sociedades mercantie s, controb bk por b jurisdicciéon contenciosa, el nombramiento del
consejo de administracion en tanto debe respetarse en su nombramiento por b junta general b s normas fijadas
en el RS*®. Con la normativa actualmente vigente no nos parece posible defender esta posicion. La remision a
b s estatutos y a b normativa mercantil es pk na en b LBRL que Unicamente impone b existencia del consejo de
administracién como érgano necesario correspondiendo a b junta general su nombramiento de conformidad con
b s requisitos fijados en b normativa de sociedades de capital

Por tanto entendemos que esta cuestién no puede ser objeto de revisidn en via contencioso-administrativa.
Tan sob en b s municipios de gran pobh cidn en b s que tras b reciente reforma de b LBRL corresponde ab Junta
de Gobierno Local® b designacidn de b s integrantes de b junta general podra revisarse dicho acuerdo en via
administrativa.

37  Tribunal Superior de Justicia de Andali cfa. Sentencia de 18 de febrero de 2000: “En cuanto a b Junta Genera) cuando sea
desempefiada esta funcién por la propia Corporacién, no cabe olvidar que ésta actiia como tal Junta y no como drgano administrativo, pese
a lo cual el art. 92.1° del RS establece que el funcionamiento de la Corporacién constituida en Junta General se acomodara, en cuanto al
procedimiento y adopcién de acuerdos, a los preceptos de la Ley de Bases y ROF, aplicdndose las normas reguladoras del régimen de las
sociedades andnimas en b s restantes cuestiones sociak s”.

Para un sector doctrinal se excluye, en principio, toda aplicacién del Derecho administrativo en cuanto a la impugnacién de acuerdos.
Otro, por contra, entiende que existen aspectos formales separables, de naturaleza administrativa, en cuanto al procedimiento y régimen
de adopcidn de acuerdos y que, en consecuencia, la impugnacién de acuerdos se sujeta al Derecho Administrativo y es competencia de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Parece mas acertada esta ultima posicidn, pues no se olvide que aqui la Administracién, Mancomunidad de Municipios, interviene en
cuanto tal como Junta Genera) y el principio de cok gial dad del 6rganoy b s regh s de funcionamiento que B sonintrinsecas deben mantenerse,
y constituyen un aspecto separabk . Ademas, b s fuentes normativas que deben regir el funcionamiento de b sociedad, tal y como hemos visto,
evidencian una separacién entre el funcionamiento de b misma «ad extra», esenciam ente mercanti] y ag unos aspectos de funcionamiento
interno, que el k gish dor «separa» de b Ley mercantil e invoca b s normas que rigen b administracién b cal Sia esto afiadimos que el interés
publ co esta fuertemente representado en b gestién de la sociedad, pues satisface un servicio publ co esencial con reserva en favor de b s
Entidades b cak s («ex» art. 86.3 de b Ley 7/1985), y que para b s supuestos de contratacién por este tipo de sociedades, también se acude a
b doctrina de b s actos separabk s para el enjuiciamiento en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, el resut ado serd, en principio, b
posibil dad de revisar b actuacién de esta sociedad en b reh tivo al procedimiento y adopcidén de acuerdos («ex» art. 92 del RS)”.

38 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sentencia de 25 de febrero de 2002 Considera la Sala que para determinar la sujecién a
una u otrajurisdiccién de b s acuerdos sociak s de b s sociedades de capital publ co hay que distinguir entre b s acuerdos sociak s concernientes
ab queintegrah actividad propiade b sociedad, es decir, todos b s actos o acuerdos reh tivos a b gestién mercantil o empresarial de B misma
(aunque se trate, en definitiva, de actos de gestién de un servicio publ co), y aqueb s otros acuerdos que hacen referencia a su organizacién y
que deben ajustarse a b s normas de derecho administrativo que b s regh menta.

No cabe duda de que b s primeros de b s acuerdos a bs que se ha hecho referencia son acuerdos de una sociedad mercantil con
personal dad juridica propia y distinta de b entidad b ca) y poreb esos acuerdos sonimpugnabk s de acuerdo conb dispuesto enb s articub s
115y ss. de b Ley de Sociedades Andnimas ante b jurisdiccién civil

En este caso, sin embargo, el acuerdo impugnado se refiere al nombramiento de los miembros del Consejo de Administracién de la
Sociedad, nombramiento que ha de ajustarse a las previsiones y requisitos establecidos en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, ya citado, de modo que se trata de una cuestién sujeta al Derecho Administrativo y cuyo enjuiciamiento pertenece, por tanto, a esta
jurisdiccion

39 Ley 7/85 de Bases del Régimen Local Articub 127 Atribuciones de b Junta de Gobierno Local

1. Corresponde a la Junta de Gobierno Local:

m) Designar a los representantes municipales en los drganos colegiados de gobierno o administracién de los entes, fundaciones o
sociedades, sea cual sea su naturak za, en b s que el Ayuntamiento sea participe.
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Por su parte la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 30 de noviembre de 2000 con
apoyo de b doctrinadeb s actos separabk s concli ye que es controh bk en via contenciosa el incumpl miento de
b s limites fijados en el RS en reh cidn al consejo de administracién que imponian que no podrian ser corporativos
mas de un tercio de sus miembros*.

Por b remisidn que hace b ky bdsica a b s estatutos y a b s normas mercantik s b s previsiones materiak s
del RS deben entenderse inapl cabk s no siendo ni de obl gado cumpl miento ni controk bk s por b jurisdiccién
contenciosa. Como venimos diciendo dentro del RS solo puede considerarse de aplicacidn el articulo 92 en cuanto
a b formacién de b volintad de b s érganos societarios en tanto reitera b previsto en b normativa basicay en el
ROF.

Sobre este marco que distingue entre formacion de b volintad de b junta general y decisién adoptada
existen sentencias que han ido perfik ndo aspectos concretos del sometimiento a b s normas administrativas del
procedimiento de adopcién de acuerdo.

En primer L gar a sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2002# hace referencia, para el caso de
que elrégimende b junta general se haga coincidir con el Pk no, al derecho de sol citar convocatoria extraordinaria
de b junta general de b sociedad por b s concejak s de b oposicion al amparo de b previsto en b normativa b cal

40  Frente al recurso la Corporacién demandada en el escrito de contestacién articula su defensa principalmente esgrimiendo la
inadmisibil dad del recurso por fat a de jurisdiccién al amparo del art. 82.a) de b Ley Jurisdiccional del afio 1956, al considerar que b s acuerdos
de b s Juntas Generak s de b s Sociedades municipak s séb son susceptibk s deimpugnaciénsegiink snormas de b k y de Sociedades Anénimas
(arts. 115 al 122) nunca en esta via contencioso administrativa. Basa esta ak gacién en b consideracién de que b s acuerdos de b s érganos de b
sociedad anénima municipal son actos de un ente de derecho privado. Pero conforme ab expuesto en el apartado anterior de esta resoli cidn,
este argumento no se puede aceptar ya que hay actuaciones de b s entes institucionak s constituidos bajo formas privadas de personificacién,
en nuestro caso bajo b forma de sociedad andnima, que son b s que afectan a su constitucién interna, y al dmbito interno de b s reb ciones que
cohesionan a dichos entes con b Administracion de b que dependen, que al corresponderse al ejercicio concreto hacia el exterior de ciertos
poderes juridico publicos se rigen por el Derecho Administrativo. La forma mercantil de dichos entes significa que las relaciones surgidas en
el tréfico juridico externo de los mismos con terceros se van a regular por el Derecho Privado. Par consiguiente de las actividades de dichos
entes institucionales surgen relaciones juridicas sometidas al Derecho Administrativo y otras al Derecho Privado; por otra parte la teoria de los
actos separabk s permite que aspectos de una misma actividad de dichos entes sean enjuiciados por b s érganos jurisdiccionak s contencioso-
administrativos (normas de procedimiento y régimen de adopcién de acuerdos de b Junta Genera) o por b jurisdiccién civil

Por tanto si los actos de constitucidn de dichos entes instituciones son el ejercicio unas relaciones juridico publicas sometidas al Derecho
Administrativo, b s acuerdos impugnados en este recurso que versan sobre b modificacién de b s Estatutos en cuanto reguh n b composicion
del Consejo de Administracidn, el nombramiento de dichos administradores y la habilitacién al Sr. Alcalde para otorgar los documentos publicas
y privados necesarios a fin de dar cumpl miento a dichos acuerdos participan inexcusabk de una naturak za juridico publ co y constituyen actos
administrativos cuyo examen de b gal dad ha de efectuarse en esta jurisdicciéon contencioso-administrativa.

41 Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

Articub 93].

3. Los miembros de la Corporacién podran formar parte del Consejo de Administracién hasta un maximo del tercio del mismo y afectaran
alos Consejeros las incapacidades e incompatibilidades que para ejercer cargos representativos sefialan la Ley y Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de la Corporaciones Locales.

42 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 7*) Sentencia de 28 octubre 2002:

“En esencia debemos repetir que, conforme a los Estatutos de ACOSOL, SA, estamos ante una sociedad de dmbito local y caracter
mercantil constituida bajo la forma de sociedad andénima (articulo 1), cuyo capital estd suscrito integramente por la Mancomunidad de
Municipios de la Costa del Sol Occidental, no pudiendo ser transferido ni destinado a finalidad distinta del objeto de la empresa (articulo
5). Su objeto es inequivocamente h prestacién de un servicio publ co (servicios reh tivos al cicb integral del agua descritos en el articub
2). La Comisién Gestora de la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental (érgano administrativo) asume las funciones y
competencias de b Junta General (articub 10).

Nos encontramos pues ante una sociedad mercantil constituida para b gestién directa de un servicio publ co, segin autoriza el articub
85.3.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. El articulo 10, parrafo segundo, de los Estatutos de ACOSOL,
SA establece que la convocatoria de las Juntas Generales Ordinarias y Extraordinarias se acomodara a las disposiciones vigentes en materia
de régimen local. Se remita por tanto este precepto estatutario al articulo 78.2 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre (ROFRJ), segtn el cual, las sesiones extraordinarias
de b s érganos necesarios de b s entes territoriak s b cak s deberdn ser convocadas por el Presidente a sol citud de b cuarta parte, al menos,
del nimero legal de miembros de la Corporacidn (solicitud de la cuarta parte de los miembros de la Junta General de ACOSOL, SA, que no se
discute que haya tenido L gar).

Por tanto, b reh cidn juridica en | tigio consiste en b convocatoria de una sociedad mercantil en que b Junta General se identifica con
un érgano administrativo y en que los propios Estatutos de la sociedad se remiten a las normas de Derecho administrativo para regular dicha
convocatoria. Existiendo una final dad de servicio pibl co, b intervencién de un érgano administrativo que asume b s funciones de b Junta
General, y la aplicacién de unas normas de Derecho administrativo, que tienen su fundamento en los intereses generales que gestiona la
sociedad, de eb se deriva que el | tigio sobre b procedencia de b cuestionada convocatoria, y sobre si su denegacién ha vuh erado el articub
23.1 de la Constitucidn, corresponde al conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Con ello, ademds, se evita la llamada
huida del Derecho administrativo y de los consiguientes controles por parte de entidades que gestionan servicios publicos, en las que debe
hacerse efectivo el derecho de participacidn en los asuntos publicos que garantiza el articulo 23.1 de la Constitucién”.
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La del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 6 de junio de 2001% reconoce el derecho de conformidad
conh normativa b caJ en el caso que exista coincidencia entre integrantes del P no municipal y de b junta general
societaria, tanto a promover b convocatoria de sesiones extraordinarias si b sol cita b cuarta parte de miembros
de b junta general como a disponer con anteh cién suficiente de B documentacion reh tiva a b s acuerdos a tratar.
De esta forma, resulta evidente que el régimen administrativo desplaza al mercantil en las convocatorias del
drgano societario.

En sentido andb go se pronuncia desde el orden civil b sentencia de b Audiencia Provincial de Ish s Baleares
de 9 de junio de 2011* que dech ra b incompetencia del orden civil para conocer b impugnacion de b negativa
a b convocatoria de una junta general societaria por parte de b oposicién. Entiende el tribunal que ese derecho
dimana de b regub cién administrativa, concretamente del articub 92 del RS, debiendo rech marse en el orden
contencioso. Ailade ademas acertadamente que no puede esgrimirse el ordenamiento privado puesto que b s
concejak s carecen de k gitimacién de conformidad con b k y de sociedades de capital para pedir esa convocatoria
extraordinaria en tanto no son ni socios ni accionistas.

Por Ut imo, ademas de apl car b doctrina de b s actos separabk s b jurisprudencia viene sancionando con su
consideracion de actos administrativos aqueb s adoptados por h s sociedades municipak s en infraccién de sus
normas de formacién de b voli ntad de b s sociedades mercantie s. Ante esta infraccidn se considera que tak s
actos no pueden imputarse a b s sociedades mercantik s sino que son actos propios de B Administracién, como
socio unico, e impugnabk s ante el orden contencioso.

3. LEGITIMACION DE LOS CONCEJALES PARA IMPUGNAR LOS ACUERDOS DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES DE CAPITAL MUNICIPAL

En el dmbito administrativo el articub 63 de b LBRL afirma que b s actos y acuerdos de b s entidades b cak s
podran ser impugnados por b s miembros de b s corporaciones que hubieran votado en contra de b s mismos.

Esta norma constituye una especial dad propia del ambito b cal en reh cién con b norma contenida en b Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®> que prohibe b interposicién de recurso contencioso contra una

43 Tribunal Superior de Justicia de Asturias. Sentencia de 6 de junio de 2001 “De cuanto antecede resulta que no procedia la peticién
de Junta Ordinaria solicitada por los Grupos Municipales antes dichos al tratarse de una obligacién del Alcalde, a celebrar dentro de los seis
primeros meses, pudiendo aqueb s requerir su cumpl miento una vez transcurrido el indicado pk zo o en su caso interesar b cek bracién
de una Junta Extraordinaria a peticidn de mas de una cuarta parte de los miembros, articulo 18 del Reglamento de Organizacidn, al no estar
previsto en b s Estatutos y referirb el articub 100 de b Ley de Sociedades Andnimas a b titub ridad del 5% del capital social de B que carecen
b s concejak s, peticion que no se ha producido en el caso de autos, por b que no cabe habh r de fat a de motivacién de b convocatoria por
no existir identidad entre b pedido y b acordado, y mds como pone de manifiesto el Sr. Secretario en su informe, cuando b Unica diferencia
viene determinada por el examen de b s cuentas y gestion econdmica, referidas a b s ejercicios anteriores y aprobadas en b s respectivas Juntas
cek bradas al efecto, sin que conste hubiesen sido impugnadas.

44  Audiencia Provincial de Ish s Bak ares de 9 de junio de 2011: “El argumento que pretenden esgrimir b s recurrentes es que nos
enfrentamos a una sociedad andénima y que, como ta) se trata de una persona juridica cuyo funcionamiento queda bajo b égida de h
jurisdiccion civil Pero ese razonamiento queda ayuno de fundamento si se tiene en cuenta un conjunto de normas que, enh zadas, determinan
b naturak za administrativa de esta materia que determina su sumisién a b jurisdiccién contenciosa. En efecto, el articub 85 ter, 1de b Ley
de Bases de Régimen Local deja en manos de b s estatutos de b sociedad creada “b forma de designacién y el funcionamiento de b junta
general y del consejo de administracién, asi como b s maximos érganos de direccién de B misma”’; el articub 10.1 de b s estatutos de Emaya,
al referirse a b convocatoria y funcionamiento de b junta general de b sociedad dech ra que “se rige por b s normas estabk cidas k gal o
regh mentariamente para el Pk no del Ayuntamiento de Paim a”’; mientras que el articub 92.1 del Regh mento de servicios de b s corporaciones
b cak s acaba cerrando el circub cuando estabk ce que “el funcionamiento de b corporacién constituida en junta general de B empresa se
acomodara en cuanto al procedimiento y a b adopcién de acuerdos a b s preceptos de b by y regh mento de organizacidn, funcionamiento
y régimen juridico de h's corporaciones b cak s”, cuestiones que quedan excliidas de b remisién que, con cardcter genera] hace ah by
de sociedades andnimas “en las restantes cuestiones sociales”. Como acertadamente sefiala el Auto recurrido, se trata de una sociedad de
naturak za mixta en b que se dejan en manos del derecho administrativo diferentes materias, como son el funcionamiento de sus érganos y
poreb h s sesiones de b junta general no se rigen por b s normas privadas sino por b s administrativas, como demuestra el hecho de que b s
acuerdos que en eh s se adoptan séb pueden ser impugnados en via administrativa y no ante b jurisdiccion civil [J..

Un segundo aspecto que determina b imposibil dad de acoger el recurso de b s apeh ntes es que, aunque b jurisdiccién civil pudiera
ser competente, como mera hipdtesis de trabajo, resut aria que quienes sol citan b convocatoria de b junta general de Emaya carecen de
k gitimacion para hacerb . En este sentido debe recordarse que b norma tedricamente apl cabk , el articub 101de b Ley de Sociedad Anénimas,
exige que se sol cite por un niimero de socios que sean tituh res, al menos, de un cinco por ciento del capital social Resut a que Emaya es una
sociedad andnima unipersonal, siendo que el 100% del capital social es titularidad del Ayuntamiento de Palma de Mallorca. Por tanto, los
concejales no son titulares de las acciones y carecen de legitimacién para solicitar la convocatoria de la junta general. Como se ha sefalado
certeramente, para formar b voli ntad de ese ente publ co y socio Unico, el Pk no del Ayuntamiento se constituye en junta genera) que es el
érgano supremo de b sociedad, pero sin que pueda identificarse con b junta de una sociedad anénima mercantil en b que participa del capital
social un nimero mut ipe de accionistas.

En virtud de cuanto antecede, procede b desestimacion del recurso de apeh ciény b confirmacidn del Auto recurrido, haciendo suyos b
Sab b s argumentos que desgrana b juez a quo en b resoli cién apeh da.
45 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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actividad de una Administracién por b s érganos de b mismay b s miembros de sus drganos cok giados, sal o que
una Ley b autorice expresamente. Esta posibil dad de excepcidn b gal es b que utilzah LBRL.

Lainterpretacidn de este precepto, que en principio parecial mitar b k gitimacién pararecurrirab s concejak s
a b sacuerdos de b s érganos cok giados de b s que formasen parte, dio un vuek o con b s Sentencias del Tribunal
Constitucional 173/2004% y 210/2009 cuyo criterio ha adoptado el Tribunal Supremo®.

Articub 20

No pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra b actividad de una Administracién publ ca:

a) Los érganos de b mismay b s miembros de sus 6rganos cok giados, sal o que una Ley b autorice expresamente.
b) Los particub res cuando obren por dek gacién o como meros agentes o mandatarios de eh .

¢) Las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
b cak s, respecto de b actividad de b Administracién de B que dependan. Se exceptian aqueb s a b s que por Ley se haya dotado de un
estatuto especifico de autonomia respecto de dicha Administracion.

46 Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia 173/2004 de 18 Oct. 2004, rec. 2909/2002:

“Sentado b anterior, es necesario tener en cuenta que, al b do de esa E gitimacién —-que en definitiva es b general para poder
acceder al recurso o proceso contencioso-administrativo segun el art. 19.1 a) de la vigente LJCA-, existe una legitimacion ex lege, que
conviene concretamente, por razén del mandato representativo recibido de sus ek ctores, a b s miembros ek ctivos de b s correspondientes
corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones de éstas que contradigan el Ordenamiento juridico. No se trata de una
k gitimacién basada en un interés abstracto en b k gal dad, sino de una k gitimacién directamente derivada de b condicién de representante
popub r que ostentan, en cuanto ahora importa, b s concejak s de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto --incli sive
puede habh rse de una obl gacién-- de controb r su correcto funcionamiento, como Unico medio, a su vez, de conseguir b satisfacciéon de b's
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 de la mencionada Ley
regub dora de b s bases del régimen b cal

Esta otra fuente o modal dad de titub k gitimador, independiente del derivado del régimen general -y por tanto no sujeto a b existencia
de un interés caracterizado como una reh cién material univoca entre el sujeto y el objeto de b pretensién de b que resut a para aquél
una ventaja o util dad juridica en sentido ampl o, conforme antes se destacé en el fundamento 3, apartado a)-, encaja ch ramente en una
interpretacién conjunta de los arts. 20 a) LJCAy 63.1b) LBRL.

En efecto. El primero de b s preceptos apuntados, después de disponer que «no pueden interponer recurso contencioso-administrativo
contra b actividad de una Administracién publ ca... b s érganos de B misma y b s miembros de sus érganos cok giados», sak a de inmediato
el caso de que «una by b autorice expresamente». Esta Ley, en cuanto ahora interesa, seria, precisamente, el meritado art. 63.1b) de b Ley
7/1985, de 2 de abril, desarrollado en el art. 209.2 del Real Decreto 2568/1986 que aprobé el Reglamento de organizacion, funcionamiento y
régimen juridico de b s entidades b cak s, que, de modo significativo, comienza estabk ciendo: junto a b s sujetos k gitimados en el régimen
general del proceso contencioso-administrativo (y por tanto con separacién de sus requisitos, E ase de b caracterizacién del interés como
reb cién entre sujeto y objeto de b pretension) «podran impugnar b s actos y acuerdos de b s entidades b cak s que incurran en infraccion del
Ordenamiento juridico... los miembros de las corporaciones que hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos».

La interpretacion del precepto acabado de transcribir no puede quedarse en el restrictivo sentido de que séb , en cuanto aqui importa,
los concejales que hubieran integrado uno de los érganos colegiados del municipio (Ayuntamiento y Comisién de Gobierno, alli donde exista) y
hubieran votado en contra del acuerdo adoptado por aquéb s estarian k gitimados para impugnarb en via contencioso-administrativa, como
si de un aish do —-y hasta podria decirse que insdl to—- titub E gitimador se tratara. Por el contrario, esta excepcidn, que responde al obl gado
interés del concejal disidente en el correcto y ajustado a Derecho funcionamiento de la corporacién local a que pertenece (porque ya se ha
dicho que se trata de un titub E gitimador distinto del derivado del «interés k gitimo» que caracteriza b k gitimacion general -b del art. 19.1.a
LJCA)-, ha de presuponer légicamente el prius de la legitimacién del concejal o representante popular de una entidad local para impugnar
jurisdiccionalmente las actuaciones contrarias a Ordenamiento en que hubiera podido incurrir su corporacidn, de la que la excepcidn legal —la
del art. 63.1.b LRBRL serfa una consecuente apl cacién.

No tendrfa sentido admitir b k gitimacion de ese miembro de una corporacién b caj Unicamente, cuando hubiera concurrido en sentido
disidente ah formaciénde b voli ntad de un érgano cok giado, para negarseb a quien no hubiera formado parte del drgano por causas ajenas
a su voli ntad, o incli so por del berado apartamiento de b s representantes mayoritarios, y mds atin cuando es idéntico, en uno y otro caso, el
«interés en el correcto funcionamiento de b corporacién» que subyace en el titub k gitimador que ahora se examina.

Por consiguiente, el precepto anal zado el tan repetido art. 63.1.b LBRL- parte, por ek mental b gica, de un principio de k gitimacién
de b s miembros representantes popub res de b s corporaciones b cak s, que Li ego resut a matizado en el caso de que b s actos propios de
dicho representante durante el proceso de formacién de voli ntad del érgano que dictd el acto de que se trate contradigan paim ariamente b
posterior actividad impugnatoria, cosa que se produciria cuando no se hubiera puesto objecién ag una al acuerdo o cuando, incli so, se hubiera
votado a favor de su adopcidn.

La especificacién a que acaba de hacerse referencia no puede interpretarse, desde una perspectiva constitucional y en presencia del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de derechos e intereses legitimos —art. 24.1 CE -, en el sentido de que si la Ley Ginicamente
ali de a b s miembros de un drgano colegiado para hacer posibk b impugnacién de b s actos en cuya adopcién hayan intervenido, es que ésta
resulta vedada para los demas. Mds bien lo I6gico es entender lo contrario: que el concejal, por su condicién de miembro -no de érgano-- del
Ayuntamiento, que es, a su vez, el érgano de gobierno y administracién del municipio y para el que es ek gido «<mediante sufragio universaj
libre, directo y secreto» de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relacién con los arts. 176 y siguientes de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del
régimen ek ctoral genera)), estd b gitimado para impugnar b actuacién de b corporacién b cal a que pertenece, por el interés concreto que
ostenta en el correcto funcionamiento de dicha corporacién en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratandose del acto de un
érgano cok giado, no hubiera votado en contra de su aprobacién”.

47 Sentencias de 23 de octubre de 2009 y 10 de mayo de 2012. Incluso ampliando su dmbito de aplicacién, Sentencia de 20 May. 2013
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Conforme a la interpretacion del TC, la legitimacién activa de los concejales como representantes populares,
por suinterés en controh r el correcto funcionamiento de b entidad b ca) at anza dentro del ambito administrativo
a todos los actos de la Corporacion local.

Tan sob se exceptian b s adoptados por b s drganos cok giados de b s que b s corporativos formen parte
y siempre que hayan votado a favor de b s mismos o se abstengan, es decir, cuando no hayan manifestado su
oposicidn a b s mismos en via administrativa en el momento en que tuvieron oportunidad de hacerb .

Resulta cierto, como hace el magistrado Vicente Conde Martin de las Hijas en su voto particular a la STC
173/2004, que b argumentacién del Tribunal resut a un tanto artificiosa. Parece mas sencib entender que en
el interés legitimo al que se hace referencia en la LJCA*® se incli ye el que ostentan b s concejak s en reb cién al
adecuado funcionamiento a la legalidad de la Corporacién. Pero el TC no lo ha interpretado asi sino que lo que
ha hecho es dotar a b s concejak s de una k gitimacién cuasi general que no se fundamenta en ser titub res de un
interés legitimo si no en una excepcién legal amparada por la LJCA y recogida en la LBRL.

En reh cién con b s acuerdos de b s sociedades mercantik s municipak s que sean objeto de control de h
jurisdiccién contenciosa b k gitimacién de b s concejak s no ph ntea probk ma af uno. Segin nuestro parecer y
conforme ah interpretacién jurisprudencia] debemos considerark gitimados ab s concejak s parah impugnacién
de dichos acuerdos societarios. La argumentacién del TCy el contenido de los preceptos analizados no se limitan a
b s actos emanados de b s Administraciones Publ cas sino que ak anza a todos b s actos de b s entes u organismos
dependientes de b Administracién b cal La condicién impuesta es que b s concejak s que pretendan recurrir, de
haber podido por estar integrados en b s érganos decisorios, se hubieran opuesto a b s acuerdos.

El problema se ph ntea con aqueb s acuerdos societarios que quedan sometidos al control de b jurisdiccién
civilo social Sib s concejak s no son titub res de intereses b gitimos y directos van a carecer de b gitimacidn activa.
En este sentido se pronuncia b Audiencia Provincial de Las Pam as de 7 de marzo de 20084 que sefiab b falta de
k gitimacion de b s concejak s para impugnar ante b jurisdiccidn civil b s decisiones de una sociedad mercantil de
capital integramente municipal puesto que ni son socios, ni administradores ni terceros que ostenten un interés
k gitimo directo y personal no siendo suficiente el mero interés en b defensa de b k gal dad.

Especificamente b normativa de sociedades admite que terceros titub res de intereses k gitimos puedan
impugnar b s acuerdos nub s de b junta general Pero b s tribunak s vienen entendiendo que b s concejak s no son
titub res de esos intereses en b s términos de la normativa societaria negdndok s su b gitimacion activa. Ademas,
en ningun caso, podrian impugnar ni b s acuerdos meramente anub bk s de b junta general ni b s acuerdos del
consejo de administracién o de la gerencia si los mismos se someten al Derecho privado.

48 Ley29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
Articub 19
1. Estdn b gitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés b gitimo
49 Audiencia Provincial de Las Palmas. Sentencia de 7 de marzo de 2008: “La segunda cuestidn es si los Concejales tienen legitimacién
activa para impugnar b s acuerdos de b Junta General

El art. 117.1LSA (estabk ce que estan b gitimados para impugnar b s acuerdos nub s todos b s accionistas, b s administradores y cualj uier
tercero que acredite interés legitimo. Los Concejales no son accionistas pues el cardcter de socio (art. 48 LSA) es atribuido en exclusiva a favor
del Ayuntamiento de Teror, y no de los Concejales que lo integran (STS 1%, de 5 de diciembre de 1990), en pah bras de b sentencia de b Sah
de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife, de 18 de jul o de 1997, Pte, Moscoso Torres, citada por la recurrente en su bien
fundado recurso de apeh cién, “no cabe asimib r una sociedad mercantil aunque sea de capital excli sivamente publ co y constituida para b
gestion directa de un servicio publ co, a b s érganos administrativos que componen el Ayuntamiento, ni desde Li ego, cabe equipararabs
Concejales alos accionistas de una sociedad, y ello aunque aquellos formen parte de la Junta General como miembros de la Corporacién, pues
en las sociedades publicas municipales el accionista es la entidad local correspondiente y no los Concejales.

El socio k gitimado para impugnar b s acuerdos es el Ayuntamiento, y no se puede confundir b sociedad mercantil unipersonal con el
socio Corporacién municipal, pues tienen personalidad juridica propia e independiente. Los Concejales es obvio que no son accionistas y por
tanto socios, ni por otra parte los Concejales demandantes son administradores de la sociedad demandada. La legitimacién activa también
corresponde al administrador (art. 117 LSA) y éste no requiere que tenga la condicién de socio, pero los apelados no forman parte del Consejo
de Administracién de b sociedad municipal apeb nte.

También estarfa kb gitimado activamente para impugnar b s acuerdos de b Junta cualy uier tercero que acredite interés b gitimo comob s
acreedores sociak s, el nudo propietario, el usufructuario, b s obl gacionistas, el acreedor pignoraticio o aqueb s personas que puedan sufrir
ag un dafio o perjuicio, personal o patrimonia] por consecuencia del acto impugnado, pero el dafio o el interés impetrado por b s actores para
accionar es de cardcter publ co, el interés general y no el privado o particular debiendo el primero buscar amparo en el ambito del derecho
administrativo a través de las acciones edilicias de indole corporativa municipal y ante jurisdiccion de esta indole. Y careciendo los actores
apeh dos de k gitimacidn activa para impugnar b s acuerdos de b Junta general de b sociedad apeh nte se hace ocioso resol er sobre b s
restantes motivos de apeh cién de b sentencia de primera instancia”.
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A nuestro parecer resut a rechazabk esta denegacién de E gitimacién activa en tanto bs sociedades
mercantik s son entes instrumentak s dependientes de b s entidades b cak s conb que b imposibil dad de recurrir
sus acuerdos cuando se entiendan contrarios al ordenamiento supone un vaciamiento de b capacidad de control
de b s concejak s.

A esta capacidad propia de los concejales se refiere el TC como “condicidn de representante popular que
ostentan los concejak s de un ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto —incli sive puede habh rse de
una obl gacién-- de controh r su correcto funcionamiento, como Unico medio, a su vez, de conseguir b satisfaccién
de b s necesidades y aspiraciones de B comunidad vecinal’. Si dejamos fuera b E gitimacion el orden civil b s
concejak s no pueden impugnar numerosos actos de gestién de b s servicios publ cos b cak s que incli so pueden
estar prestandose en régimen de monopol 0%°.

Parece conveniente promover una interpretacion ampl a de b s normas procesak s enreb cién a b condicién
de interés k gitimo en este dmbito para que ak ance a b s concejak s con b final dad de dar cumpl miento al
reconocimiento constitucional de b tuteb judicial efectiva. Una interpretacion estricta del concepto de interés
k gitimo, vinculado a b obtencién inmediata de un beneficio directo y cierto en caso de estimarse b peticidn,
conk vaentodo caso b denegaciéon de b Ek gitimacidon de b s concejak s.

En el ambito social igualm ente se exige como requisito de b E gitimacién activa b tenencia de un interés
b gitimo o de un derecho subjetivo®. Concretamente el Tribunal Supremo® ha distinguido tres niveks de
k gitimacién en reh cidn con el objeto del proceso:

e Uno primero consistente en un interés genérico y abstracto en preservar b apl cacién del derecho en un
determinado sentido, pero sin que eb infliya en b esfera de intereses propios de quien b ejercita, que
queda fuera del ambito de b E gitimacion pues nadie, ni tampoco un sindicato, puede comparecer en un
proceso como un guardian abstracto de b k gal dad.

e Unsegundo nivel cal ficado por el interés en defender un derecho que si atafie de forma directa al dmbito
de actuacion de b persona fisica o juridica que actua, puesto que b soli cién que se dé al pk ito afecta a
b esfera de derechos que B son propios, en cuyo caso estamos ante b defensa de un interés k gitimo y
poreb E gitimador.

e Untercernive] queeselpropiode b E gitimacidn en su sentido tradicional que es el que manifiesta quien
se atribuye b condicidn de titub r del derecho subjetivo que se hak discutido en el pk ito”.

En atencidn a estos criterios b normativa b boral reconoce especificamente k gitimaciéon a sindicatos y
asociaciones empresariak s para determinadas impugnaciones pero no asi a favor de b s concejak s.

50 Vgr.Lalcitacién de un contrato de obras por una sociedad mercantil de capital municipal que se encarga de b gestién del servicio
de basuras por importe de cuatro mib nes de euros no podria serimpugnada por b s concejak s.
51  Ley36/2001 de 10 de octubre de la Jurisdiccién Social

Articub 17 Legitimacion

1. Los titulares de un derecho subjetivo o un interés k gitimo podrdn ejercitar acciones ante b s drganos jurisdiccionak s del orden socia
en b s términos estabk cidos en b s k yes.

2. Los sindicatos de trabajadores y b s asociaciones empresariak s tendrén k gitimacién para b defensa de b s intereses econémicos y
sociak s que b s son propios.

Los sindicatos con imph ntacién suficiente en el ambito del confl cto estdn k gitimados para accionar en cual uier proceso en el que
estén en juego intereses cok ctivos de b s trabajadores, siempre que exista un vincub entre dicho sindicato y el objeto del pkito de que se
trate; podran iguahm ente personarse y ser tenidos por parte en dichos procesos, sin que tal intervencién haga detener o retroceder el curso
de b s actuaciones.

En especial en b s términos estabk cidos en esta Ley, podran actuar, a través del proceso de confl cto cok ctivo, en defensa de b s
derechos e intereses de una pli ral dad de trabajadores indeterminada o de dificil determinacidn; y, en particub r, por tal cauce podrédn actuar
en defensa del derecho a b igual ad de trato entre mujeres y hombres en todas b s materias atribuidas al orden social

En el proceso de ejecucidn se consideraran intereses cok ctivos b s tendentes a b conservacién de b empresay a b defensadebs
puestos de trabajo.

3. Las organizaciones de trabajadores auténomos tendran k gitimacion para b defensa de b s acuerdos de interés profesional por eb s
firmados.

4. El Ministerio Fiscal estard legitimado para intervenir en todos aquellos supuestos previstos en la presente Ley.

5. Contralas resoluciones que les afecten desfavorablemente las partes podraninterponer los recursos establecidos en esta Ley por haber
visto desestimadas cualj uiera de sus pretensiones o excepciones, por resut ar de eh s directamente gravamen o perijuicio, para revisar errores
de hecho o prevenir b s eventuak s efectos del recurso de b parte contraria o porb posibk eficacia de cosa juzgada del pronunciamiento sobre
otros procesos ut eriores.

52  Tribunal Supremo. Sentencia de 28 de octubre de 2004.
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De estaforma frente a cuestiones con evidente trascendencia publica como puede ser la seleccién de personal
b boral de una sociedad mercantil publ ca que se somete a b s principios contenidos en el EBEP o b aprobacién de
un convenio colectivo de una sociedad® cuya impugnacién debe real zarse ante b jurisdiccién social b s concejak s
van a encontrarse con b inadmisién de su rechk macién por fat a de k gitimacidn activa.

Es cierto que b s miembros de b s corporaciones b cak s no pueden actuar como guardianes abstractos de
b k gal dad. Pero su condicién de representantes democraticamente ek gidos b s sitia, como ha manifestado el
TC, en una posicidn singular y no como meros garantes de la legalidad sino como titulares de un interés concreto
de controb r su correcto funcionamiento como garantia para satisfacer b's necesidades y aspiraciones de b
comunidad vecinal

No obstante no resut a menos cierto que b interpretacidn constitucional se I mita al dmbito administrativo
reconociéndoseb s b k gitimacion por b via de b excepcidn b gal de b LBRL y no como titub res de un interés
k gitimo. Teniendo en cuenta que no existen pronunciamientos judiciak s en dmbitos distintos al administrativo
que reconozcan su b gitimacién b real dad es que b s concejak s no van a poder acudir a b s tribunak s civie s y
sociak s para impugnar b s decisiones de b s sociedades mercantik s de capital municipal

Nuestra postura, en base a b garantia del derecho a b tuteh judicial efectiva, es contraria a esta concli sién.
Debe considerarse legitimados a los concejales para recurrir los actos de las sociedades mercantiles cuyo capital
social pertenezca de forma integra a la Corporacién de la que forman parte. En caso contrario la mera eleccién
de una forma de gestidn de un servicio publ co supone que determinados actos de estas sociedades no puedan
ser recurridos por b s corporativos. Se cercena asi su deber de control del funcionamiento municipal que resut a
independiente de b rama de derecho por b que se rijan dichos actos.
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Resumen

Se presenta metodologia y resultados de investigacion que evalud, desde la gobernanza multinivel, la sostenibilidad de las formas de hacer
ciudad hibrida-compleja o praxis urbana de gobierno de la gestion visible (GGV). La estrategia de evaluacion [EEG+i] transversal y multidimensional
se desarrolld desde la complejidad en cuatro fases: F1: gobernanza en la dramdtica del siglo xxi; F2: nueva arquitectura conceptual, la genética
territorial; F3: caracterizacion onto-morfogenética de la ciudad-genoma hibrido y diseno-aplicacion de instrumentos, modelos e indicadores de
gobernanza; F4: resultados relacion andlisis morfogenético y opinion expertos/delphi. Concluye comprobando la correlacion entre el modelo
sociopolitico en curso, contrario al modelo de gobernanza constitucional-Estado federal descentralizado, las perspectivas de desarrollo globales
2012 y se expresa socio politicamente en ausencia de Estado de derecho-justicia, gobernanza y espacio-localmente, en la disolucion centralizada del
gobierno local y la ciudad/genoma hibrido. La relacion entre gobernanza, formas de hacer/producir ciudad -genoma formal tiende a ser positiva y
entre gobernanza, formas de hacer/producir ciudad-genoma informal negativa por su cardcter autopoiético; la confrontacion entre flujos de poder
centrifugos-centripetos (centralizacion-descentralizacion) y, la ausencia de gobernanza/cohesion social, incrementa la segregacion socio-espacial
y politica y la precariedad de vida ciudadana, aumentando protestas e ingobernabilidad que impide superar pobreza y el desarrollo sostenible.

Palabras clave
Evaluacidn de gobernanza (EEG+i), opinion de expertos-delphi, formas de hacer ciudad, genética territorial, gobierno de la gestion visible (GGV),
modelo de gobernanza constitucional y municipal.

Gobernance and Sustainable Development of
Hibrid-complex Cities

Abstract

Presents a research, methodology and results, that evaluate the sustainability of the ways of making hybrid-complex city or urban praxis
of the visible management government (VMG), from multilevel governance. The evaluation strategy [GEE + i] transversal and multidimensional
develops from complexity in 4 phases. F1: Governance in the dramatic of the twenty-first century; F2: new conceptual architecture, territorial
genetics; F3: onto-morphogenetic characterization of the hybrid city-genome, design and application of tools, models and governance indicators; F4:
results, relation between morphogenetic analysis and experts’ opinion/delphi. Concludes proving the correlation between the current sociopolitical
model, opposed to the constitutional governance model and federal decentralized State, the global economic perspectives and expresses in the
absence of rule of lawj/justice and governance and space-locally in the centralized dissolution of the local government and hybrid city genome.
The relationship between governance, formal ways of making/producing the hybrid city-genome tends to be positive and, between governance,
informal ways of making/producing the hybrid city-genome negative due to its autopoietic character; centrifugal and centripetal flows of power
confrontation, centralization-decentralization, and absence of governance/social cohesion, deepens spatial and socio-political segregation and civic
life precariousness, increasing protests and ingovernability which prevents/hinders to overcome poverty and sustainable development.

Keywords

constitutional and municipal governance model, governance assessment [GEE+i], experts opinion-delphi, territorial genetics, visible management
government, ways of making city.
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INTRODUCCION: GOBERNANDO TERRITORIOS HIBRIDOS DISPERSOS - COMPLEJOS

El articub presenta b estrategia metodob gica y resut ados de b investigacion “Gobernanza, compk jidad
y sostenibil dad urbana’, cuyo objetivo era evaliar util zando indicadores de gobernanza urbana (IGU), b
sostenibil dad de b s dindmicas de produccidn y gestidon de b ciudad que caracteriza b praxis urbana del gobierno
de b gestion visibk (GGV). Se argumenta que el GGV hace ciudad para k gitimarse por desempefio y fortak cer b
gobernanza b caJ en un contexto de mutaciones mut ipk s y radicak s, sociopol ticas y territoriak s, que tienden
a diliir y central zar el poder b cal y fractal zar b ciudad en pequefios y desarticub dos fragmentos y gobiernos
subb cak s, que profundizan b segregacidn socio-espacial y poltica y, b ingobernabil dad genética de b ciudad
hibrida, poniendo en riesgo el modeb de Estado federal y descentral zado, el derecho a b ciudad, al municipioy b
gobernanza-sostenibil dad urbana y mut inivel

En el proceso de indagacion de b reh cién entre bs formas de hacer ciudad (variabk s espaciaks) y b
gobernanza urbana (variabk a-espacial), se ponen en cuestién conceptos, se formub n escenarios, constructos
y modeb s e indicadores de gobernanza especificos. Se caracteriza y expl ca en profundidad b transversal dad
y mut idimensionalidad del proceso de hacer ciudad hibrida de bs paises en desarrob desde una nueva
aproximacion anal tica conceptua) b genética territorial y, se construyen constructos con el fin de “constituir una
red conceptual para aprehender la realidad” (Ferrater 2001: 2626).

La investigacidn se enmarca en el pensamiento compk jo y refk xivo necesario para reh cionar conocimientos
separados, contextual zar b informacidn e integrark en un conjunto que & dé sentido, reconociendo b “unitas
multiplex o, unidad en la multiplicidad” (Morin 2011) y, considerando que “el problema crucial de nuestro tiempo
es b necesidad de un pensamiento capaz de recoger el desafio de b compk jidad de b rea| es decir, de captar
las relaciones, interacciones e implicaciones mutuas y los fenémenos multidimensionales” (Morin 2011: 141). Este
nuevo escenario del “pensar transdiscipl nar, intradiscipl nar y compk jo, crea y recrea espacios de reh ciones
“entre” objetos de b real dad [urbana] donde se teje y entreteje b tramay b reticub sobre b que se articub n”
(Mérquez, 2007).

Lainvestigacién es analitico-reflexivay prospectiva - evaluativa. Siguiendo a Ferrater (Ibid.) podria preguntarse
si cal fica como “investigacion ontob gica porque estd compuesta primariamente de andl sis conceptua) criticay
propuesta o eh boracién de marcos conceptuak s, reb tiva a b s modos mas generak s de entender el mundo”.
Pretende kB nar vacios tedrico practicos puesto que, “b perspectiva integra] mut inivel y contextual sta de b
investigacion sobre gobernanza es muy rara en b | teratura” (Lynn et al. 2002) y, contribuir al ph nteamiento de
estrategias para avanzar en b construccién de gobernanza en b s ciudades hibridas de paises en desarrob .

El estudio de b ciudad y su gobierno, contextual zado y desde una perspectiva sostenibke o, “verdad
contextual zada, historizada y mut icriterio” (Espina 2007), constituye una prioridad en Latinoamérica y en
Venezueh (paises en desarrob ), debido ab ausencia de estudios que interconecten b s procesos morfogenéticos
de hacer ciudad con b s condiciones de sostenibil dad urbana y b cal dad del gobierno b cal] que son necesarios
para formub r pol ticas dirigidas a mejorar b cal dad de vida urbana. En este sentido, b nocidn de urbanizacién
sostenibk desempefia un papel cada vez mds importante en el b gro de objetivos de gobernanza gb cal y
particularmente en conexién con los Objetivos de Desarrollo del Milenio (PNUD 2000).

La ciudad venezoh na y h tinoamericana (paises en desarrob ) se analza y caracteriza considerando su
compk jidad genética y sociocut ura] que pone en cuestién su caracterizaciéon dual y se conceptual za como
ciudad hibrida dispersa, mezch de fragmentos con genes tipob gicos heterogéneos, formak s e informak s y
mut ipk s “entres”, que coexisten, se yuxtaponen y entretejen desde el espacio publ co, en un continuo espacio-
temporal redefinido en mutacién y expansién permanente (Ferrer et al. 2007, 2009 y 2011). Estas formas de hacer
ciudad hibrida compk ja, reveb n b's caracteristicas socioculturak s y el pensamiento, ser, estar y habitar-vivir
del americano y venezob no y, son portadoras de vab res y mundos-proyectos de vida en competencia, que se
expresan en el territorio e, inciden en b gobernanza urbana (ontogenética del territorio).

Se asume b gobernanza como “arte o manera de gobernar que se propone como objetivo el b gro de
un desarrob econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equil brio entre el Estado, h
sociedad civil y el mercado de b economia” (RAE 2001) y, el factor mds importante para erradicar b pobreza

1 Investigacion adscrita a la Linea y Programa de Investigacion: ‘Mutaciones Territoriales Multiples, Ciudad y Sostenibilidad’ del
Posdoctorado en Ciencias Humanas e Instituto de Investigaciones de la FAD-LUZ, subvencionada por el Consejo de Desarrollo Cientifico,
Humanistico y Tecnoldgico de la Universidad del Zulia (CONDES-LUZ). Tesis Doctoral aprobada en la ETSII-UPM el 2-07-2012 (Espafia).
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y promover desarrob sostenibe (Annan en Whittingham 2002; Kaufmann et al. 2010). Estos tres aspectos,
gobernanza, superacion de la pobreza y desarrol o, al entretejerse en el territorio adquieren importancia critica,
especialmente en pafses en desarrollo como Venezuela y, cuando se afirma que las formas de gobernanza son
fundamentales para promover y garantizar el desarrollo sostenible (Farinds 2008; International Institute for
Sustainable Development-1ISD 2010).

La gobernanza para el desarrob sostenibk se ha convertido en el instrumento en el que se entretejen b s
intereses para b grar una gestion mas efectiva del gobierno de b s ciudades, a través de b gestion de pol ticas de
desarrob territoria] con b participacién cooperativa pli riactoral que garantiza b interaccién sociopol tica entre
el gobierno, b sociedad civil y el mercado (Kooiman 2009) y, el desarrob sostenibk , que emerge como campo
privilegiado para la aplicacién de nuevas formas de gobernanza (Farinds 2008). La complejidad y dinamismo de
b s ciudades, B mut ipl cidad, conectividad e interdependencia interactoral e interterritoria] potenciada por b's
tecnob gias de comunicacidny geogréficasy, b gestion democratica mut irreb cional que confli yen en el gobierno
en red, son clave para explicar la gobernanza (Centelles 2006; Farinds 2008; Castells 2010).

El caso de estudio es el gobierno de la gestién visible —GGV— del municipio Maracaibo, ciudad puerto y
capital del estado Zulia con aproximadamente 1,5 millones de habitantes, ubicada en el extremo occidental de
Venezuela y del Lago homdénimo. Conforma con el municipio San Francisco la ciudad de Maracaibo, conjunto
urbano que se conceptualiza como Archipiélago Metropolitano Maracaibo (AMM) (Teran en Arraiz 2001; Ferrer
etal. 2005).

Enmarcado en b s consideraciones anteriores, el articub se estructura en cinco secciones. En b primera se
describe el contexto caracterizado como dramatica del siglo XXI; en la segunda, se conceptualiza la ciudad hibrida
dispersa y diliida y el gobierno de b gestién visibe (GGV), en b tercera, se describe b estrategia metodob gica y
b s modeb s de gobernanza constitucional y del gobierno de b gestidn visibe (GGV); en b cuarta, b s formas de
hacer ciudad del GGV y, en b quinta, b s concli siones y recomendaciones en ch ve de estrategias de gobernanza
mut inivel

1. MIRADA AL PAISAJE DE GOBERNANZA [SITUADA] EN LA DRAMATICA DEL SIGLO XXI

La realidad glocal contempordnea se caracteriza por b convergencia de crisis multiples, simultaneas e
interconectadas: financiera-inmobiliaria, energética, climatico-ambiental, cognoscitiva (Morin 2011), déficit de
gobernanza/valores y principios democraticos en varias regiones del mundo: Primavera del Medio Oriente,
norte de Africa y Latinoamérica, que afecta précticamente a todo ser vivo del ph netay, por b emergencia
de una “nueva economia poscarbono-verde” (Rifkin 2009; Heinberg y Lerch 2010; Giddens 2010; Morin 2011).
Para Rifkin (Ibid.: 517),

La convergencia de la crisis crediticia global, la crisis energética y los impactos en “tiempo real” del
cambio climatico han llevado a la economia global al borde del colapso. Petrdleo, carbén y gas natural
proporcionardn una porcién decreciente de la energia mundial en el siglo XXI. Para la mayoria de los
observadores ha quedado claro que nos aproximamos al fin de la era de los combustibles fdsiles.
Mirando al futuro, cada gobierno debe explorar nuevos caminos energéticos y establecer nuevos
modelos econémicos con el objetivo llegar, lo mds cerca posible, a cero emisiones de carbono.

En esta segunda década del siglo XXI, que es un milenio urbano y de las ciudades (UN-Hébitat 2003; Carta
2007), el mundo gb cal enfrenta una encrucijada critica caracterizada por diferentes expertos como “el emergente
periodo dramatico del siglo XXI” (Rifkin 2009: 1), “crisis de sostenibilidad interconectada” (Lerch en Heinberg y
Lerch 2010: xxii), “crisis planetaria o policrisis” (Morin 2011), cambio de época o, transicién y de recuperacién lenta
sin empk o, que pone en riesgo y obstacul za b gobernanzay b sostenibil dad del mundo de b s ciudades (Bb nco
y Goma 2006; Borja 2011; ECLAC? 2010).

2 The Economic Commission for Latin America and the Caribbean —-ECLAC.

REALA, n° 2 julio-diciembre 2014, ISSN: 1989-8975 - DOI: http://dx.doi.org/10.24965/reala.v0i2.10188

—-179 -

SOSVD ASVIDNINIIXI



GOBERNANZA Y DESARROLLO SOSTENIBLE DE CIUDADES HIBRIDAS-COMPLEJAS

Mercedes Ferrer y Arroyo
José Farifia Tojo
Ramon Reyes

Segun Lerch (en Heinberg y Lerch 2010), vivimos hoy un momento critico en el “largo arco de la historia de
b humanidad”, cuando numerosas crisis no sob convergen en el tiempo y son simut dneas, sino que también
son interdependientes y afectan practicamente a todo ser vivo del ph neta, vivimos una “crisis interconectada de
sostenibil dad”. La crisis resut a segin Kaufmann et al (2010) del mal desempefio en gobernanza de una mayoria
de paises y se expresa en b acumukh cidn de déficits en b s indicadores de gobernanza mundial durante el periodo
1998-2012 (Figura 1).

FIGURA 1. CONTROL DE LA CORRUPCION INDICADORES DE GOBERNANZA MUNDIAL-PAISES SELECCIONADOS (2009)
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Fuente: Kaufmann, Kraay y Mastruzzi (2010).

Estos déficits de gobernanza, segin Kaufmann et al (2010), han generado inestabil dad econédmico- financiera
y sociopolitica gb ba] protestas ciudadanasy ruptura de b cohesidn social por b apl cacién de ajustes econémicos
en b Unién Europea o, por déficit democrético en el norte de Africa, Medio Oriente y Latinoamérica (2014),
entre otros. Para Rifkin (2009: 518) la crisis marca el fin de la segunda revolucién industria] del petrék o barato y
abundante y b emergencia de b “tercera revolucién industrial’,

Los grandes cambios econdmicos en la historia ocurren cuando convergen nuevas revoluciones
comunicacionales con nuevos regimenes energéticos para crear condiciones de vida totalmente nuevas.
Estamos ahora en la clspide de esta convergencia - la unién de la revolucidn de las tecnologias de
informacién y comunicacién (TIC) de las dos décadas pasadas y el régimen de energias renovables del
siglo XXI. Eluso de las TICs como mecanismo para organizary gestionar la energia renovable, propicia una
poderosa tercera revolucién industrial con un efecto econdmico multiplicador que deberd extenderse
hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XXI'y mas alla.

En este contexto de transicion de modeb s econédmicos de energia fésil a renovabk, b s paises que disponen
de recursos naturak s y se especial zan en extraccion y exportacidn de petrdék o, parecen estar atrapados en una
|égica perversa conocida como b “paradoja de b abundancia” o, “maH icién del petrék o” que tiende a concentrar
b riqueza en pocas manos mientras se general za b pobreza, se consol dan mental dades rentistas y cl enteh res,
petropopul smo seguin Garcia Banchs (2010), que debil tan b institucional dad, al entan el autoritarismo, b
corrupcidén y el deterioro del ambiente (Giddens 2010; Morin 2011). Estos planteamientos son consistentes con la
tesis de Miller (2011) sobre los regimenes hibridos segiin b cual b s at os precios de b s recursos naturak s abaratan
el cl entel smo y disminuyen b s exigencias de buen gobierno; b sefiab do por Acemogli y Robinson (2013:445)
“no sorprende que el crecimiento generado por el incremento del vab r de b s recursos naturak s de naciones
como Gabdn, Rusia, Arabia Saudita o Venezueh , no conk ve ab transformacién fundamental de estos regimenes
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autoritarios hacia instituciones inclusivas” y, con las perspectivas de desarrollo global 2012 (OECD 2011)® que
expresa b real dad socio-econdmica y politica de esos paises (Figura 2).

FIGURA 2. CRECIMIENTO RAPIDO EN PAISES EN DESARROLLO
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Fuente: OECD Development Centre (2011).

El informe de la OECD (2011) analiza el impacto del proceso de “desplazamiento de la riqueza” en la
cohesién social (clave para la gobernanza) en los paises convergentes y en desarrollo, 83 en total, cuya tasa
de crecimiento per cdpita durante los 2000, fue el doble que la de b s paises de la OECD. Este proceso iniciado
en 1990 y que despegd en b década de 2000 segtin la OECD (Ibid.:18),

... hadado lugar a una geografia completamente nueva de crecimiento impulsado por el auge econémico
de grandes paises en desarrollo, en particular de China y la India y, a una reconfiguracién de la economia
mundial que esta dando forma a las agendas politicas, econémicas y sociales de desarrollo internacional,
asi como a la de los paises convergentes y pobres, para los préximos afios.

El pb nteamiento basico del Informe es que b cohesidn social es un objetivo val oso en si mismo y contribuye
a mantener el crecimiento econémico a b rgo ph zo y, por el contrario, el crecimiento econémico en paises donde
b s desigual ades son grandes, b excli sidn es ampl ay el ak ance de b s voces disidentes pequefio, es dificim ente
sostenibk (Ibid.). Esta argumentacidn es consistente con b s resut ados del andl sis de paises con buen desempefio
econdémico entre estos, China e India. Los resultados parecen indicar que el crecimiento econdmico, el aumento
de b s recursos fiscak s y b s mejoras en b educacién no son suficientes para crear cohesidn socia) se requiere
adicional ente que b s gobiernos enfrenten b s déficits sociak s y promuevan activamente b cohesién social
para que en el b rgo ph zo el desarrob sea sostenibk (Ibid.). Este ph nteamiento coincide con b tesis desarrob da
por Acemogli y Robinson (2013: 429) segun la cual “existe reh cién entre instituciones politicas y econémicas
incli sivas (estado de derecho) y prosperidad”. Por otro h do, “el crecimiento bajo instituciones extractivas
(regimenes autoritarios) no es sostenibk en el tiempo”.

Para recrear b cohesidn social y transitar hacia el modeb de economia basada en energias renovabk s y
ciudades sostenibk s de bajo en carbono-verdes, se requieren cambios profundos y necesarios en b forma de
percibir y gestionar el futuro de un mundo en crisis e, impl ca asumir que b s seres humanos somos esenciain ente
empdticos “homo empathicus” (Rifkin 2009)*. En este contexto y con reh cidn a la era poscarbono Rifkin (Ibid.)
sefiah que el mundo estarfa enfrentando otro fenémeno “b cima de b gb bal zacién” (peak globalization), que
se produciria al ak anzar el petrék o b cifra de 147 $/barril Segun esta tesis, val dada por otros expertos, mas al &
de ese precio b infh cidn crearfa un cortafuegos empujando b economia global hacia cero crecimiento y en este
sentido Rifkin (Ibid.: 516) sefiab que,

La importancia de la cima de la globalizacién no puede ser subestimada [..] el supuesto subyacente
de la globalizacidn segtn el cual el petréleo abundante y barato permite a las compafiias mover el
capital a mercados de mano de obra barata donde la comida y los bienes manufacturados pueden

3 Perspectives on Global Development 2012. Social Cohesion in a Shifting World.
4 En“The Empathic Civilization” (La civilizacion empatica).
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ser producidos a un minimo costo y con altos margenes de ganancia para después ser enviados al

extranjero, se estaria desintegrando.

Esta “crisis planetaria” (Morin 2011) también se presenta como oportunidad para reconfigurar el paisaje
econdémico, sociopol tico y urbano, recreando b gobernanza gb cal bottom up -de b bcal a b gbbal donde
puede prosperar b cohesidn glocal y la sostenibilidad, en un contexto donde las ciudades del siglo XXI seran
simut aneamente agentes y producto de b global zacidn, constituyendo el benchmark para medir el desarrob
de las naciones (Carta 2007). La emergencia de la nueva “economia y ciudades poscarbono-verdes”, de grandes
aspiraciones de gobernanza democratica en el mundo y b convergencia de numerosas propuestas parasalrdeh
crisis como “La Via” de Morin (2011), “La politica de cambio cl matico” de Giddens (2010) y, b “tercera revoli cién
industrial” de Rifkin (2009); entre otras muchas, apuntaladas por la re-creacién de instituciones gb bak s como b s
Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial entre otros (G-20 2009) y, en la sociedad
de b energia renovabk que se organiza en redes de reh ciones mut i <actorak s y espacio-temporak s>, puede
viabil zar b recreacién de gobernanza glocal y la sostenibilidad planetaria o de la biosfera (Rifkin 2009).

La buena gobernanza genera at os dividendos de desarrob y una correh cién positiva entre el bak nce
presupuestario nacionaj el desarrob sostenibk y b superacidn de b pobreza; en este sentido y de acuerdo a
Kaufmann et al. (2010), cuando b gobernanza se incrementa en una desviacién estandar, B mortal dad infantil
disminuye en dos tercios y b s ingresos se tripl can en el b rgo ph zo. Para b grar estos objetivos es necesario
voli ntad politica y comprometerse con b imph ntacién de reformas, asumiendo como vab res y principios de
gestion los indicadores de gobernanza mundial (IGM). Para Kaufmann et al (Ibid.) existen mut ipk s mecanismos
para queb s paises pueden mejorar b gobernanza, entre estos: instituciones capaces/eficientes del sector ptibl co;
un poder judicial independiente; b proteccién de b s derechos de propiedad; b s | bertades civie sy de prensa; una
efectiva regub ciény b Li cha contra b corrupcién (todos IGM).

2. CIUDAD HIBRIDA DISPERSA Y DILUIDA (COMPLEJA) Y GOBIERNO DE LA GESTION VISIBLE (GGV)

Las ciudades de Latinoamérica y el Caribe (LAC), la regién mds urbanizada del mundo en desarrob , han
experimentado en el transcurso de bs Ut imas décadas, importantes y complejos procesos de crecimiento y
expansion, con deterioro de b cal dad de vida, aumento de b precariedad y déficit de gobernanza democrética.
Este fendmeno ambivak nte-hibrido mestizo, modernizacidn-marginacion, modo-de-vida moderno y popubr vy,
ciudad formal y ciudad informaj genéticamente ingobernabk, aunado a b ruptura-fragmentacién del espacio
urbano son cuestiones que amenazan b estabil dad politica y sostenibilidad - gobernanza en LAC en el corto
plazo, si no se implantan politicas para superar la pobreza urbana (Ferrer et al. 2009, Ferrer 2012). Entretejer estas
mut ipk s caras de b s ciudades hibridas-mestizas de b regidn es el mayor y prioritario desafio para superar h
pobreza urbanay construir ciudades sostenibk s desde b gobernanza.

Las mayores presiones para b sostenibil dad urbana en Latinoaméricasonk pobreza, b creciente desiguat ad
de ingresos, b urbanizacién informaj b I mitada phb nificacion y gestién urbana especiaim ente en b s ciudades, b
at a dependencia de muchas economias en b expb tacidn de recursos naturak s y b creciente dispersién urbana.
En Maracaibo (caso de estudio) la dispersion se ha traducido no séb en aumento de b s costos de urbanizacién
y construccion y déficits de servicios, sino también en b profundizacién de b s desigual ades-asimetrias en h
distribucidn espacial de b cal dad devidayenelacceso aeducacidn, sali d yrecreacién, incrementando b inequidad
e insostenibilidad urbana (Plan de Desarrollo Urbano - PDUM, Alcaldia de Maracaibo 2005). En Maracaibo, ciudad
hibrida y dispersa, b informal dad (mas del 60%) y b s asimetrias en b distribucién de cal dad de vida se ampl an
continuamente desbordando el  mite urbano y b capacidad de respuesta del gobierno b caJ] como consecuencia
se precariza b cal dad de vida urbana, aumentan b s protestas ciudadanas en demanda de mejores servicios y b
ingobernabil dad, que obstacul za b gobernanza urbana. En este sentido, Pereira’ (2006) sefiak que,

La informalidad venezolana, asociada a la pobreza urbana, es un rasgo estructural del pais, que se
expresa en 2,5 millones de familias que habitan en viviendas autoconstruidas-precarias, sin titulo de
propiedad, ubicadas muchas de ellas en zonas de alto riesgo ecoldgico, generando damnificados todos
los dias y 5 millones de trabajadores informales.

Esta real dad y modeb de ciudad hibrida dispersa e insostenibk que desde 2006 se dili ye en pequefios y
desarticub dos fragmentos y gobiernos subb cak s auténomos-central zados (consejos comunak s), contrasta
con b's demandas de ciudades sostenibk s de bajo carbono-verdes y, de un buen gobierno, que garantice b's

5 Articub “Pais de informak s”
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condiciones para su concrecion, mediante b innovacién de b s procesos de gobernaciény el ajuste de sus funciones
y competencias en reb cién con otros actores, ademas de imaginacion y creatividad (Centelles 2006).

En este contexto de blsqueda de innovacidén en b s procesos de gobernacidn democratica- gobernanza surge
el gobierno de la gestidn visibe (GGV), como ventana de oportunidad y préctica politica de diferentes gobiernos
del territorio, dirigida a “hacer ciudad” (crear imagen), para ser percibido como buen gobierno, incrementar el
capital politico, k gitimarse por desempefio y fortak cer b gobernanza b cal Esta prdctica politica y b s cambios
en b forma de gobernar que supone, mejoran b capacidad de gobierno-gobernanza del GGV, responde a tres
objetivos-necesidades bdsicas: dinamizarh practicade gobierno enun contexto gb cal nacionalyb calen continuo
cambio; satisfacer de manera visibk -transparente y rindiendo cuentas- demandas ciudadanas a corto ph zo, por
ser percibido como buen gobernante (eficiente). Esta praxis de gobierno k gitima al at all e por desempefio, crea
confianza, cohesién y emponderamiento social y, en este contexto, se ph nifica haciendo, b gestion hace el pk n,
para generar cambios a corto ph zo en el tejido social y en b cal dad de viday superar b crisis - cuestionamiento a
b val dez de b s ph nes urbanos.

Estas caracteristicas del GGV (constructo tedrico) que se asumen como indicadores de buena gobernanza,
conforman el nick o del proceso de gobernacion de b ciudad y fundamenta b nueva praxis de gobierno en h
AL al ia de Maracaibo desde 1996 y el paso, del plan al gobierno por politicas y b gestidn visibke . El GGV se apoya
en b razdn practica (Bermejo 2005) y en b ética de la responsabilidad convencida (Cortina 2000) que capacita al
ak al e a gobernar en gobernanza (Kooiman 2009) y, a tomar decisiones en un contexto compk jo, mut ireb cional
y mut iactoral] para mejorar la capacidad de respuesta a demandas ciudadanas y construir oportunidades vy,
de esta forma es percibido como buen gobierno - b gitimo, construye capital politico y b at ades y fortak ce b
gobernanza urbana. Para Centelles (2006) la efectividad-legitimidad estd en b base de b gobernabil dad que es
necesaria para recrear y fortak cer b gobernanza democratica. El buen gobierno, asumido hoy como gobernanza,
consiste en gestionar con habil dad b red de interdependencias sociopoliticas y, requiere conocimiento socia)
vision estratégica y tactica para recrear capital y cohesién social que favorece la gobernanza (Centelles 2006;
Monday Morning 2007; Kooiman 2009).

3.ENFOQUE Y ESTRATEGIA METODOLOGICA: GOBERNANZA PARA EL DESARROLLO URBANO SOSTENIBLE

La gobernanza es consustancial con b sostenibil dad y solo posibe en democracia, con una ciudadania
construida desde el ejercicio de las libertades y derechos plenos (Sen en PNUD 2010) y, con la participacion y
cooperacién pli riactoral y mut iescab ren b formuh cidny gestion de politicas publ cas territoriak s. La gobernanza
urbana contemporanea se caracteriza y concreta en b gobernacidn reh cional y pli riactora} coordina, conecta,
reb ciona y entreteje reh ciones entre mut ipk s actores -el Estado, b sociedad y el mercado-, intereses-poderes y
prdacticas de gobernacién, formas de vida y de habitar de b s ciudadanos, en el continuo espacio-temporal de b
ciudady, se expresa en formas de ocupacidén y uso del territorio-genoma urbano que presentan nivek s diferentes
de sostenibilidad (Figuras 3y 4).

FIGURA 3. FORMAS HIBRIDAS DE GOBERNANZA
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Fuente: Ferrer (2012) a partir de Agrawal and Lemos (en Hendricks et al. 2009).
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FIGURA 4. COHESION SOCIAL, GOBERNANZA | SOSTENIBILIDAD Y SUPERACION POBREZA
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Fuente: Ferrer (2012) a partir de OECD (2011:17).
3.1. Estrategia de Evaluacién de Gobernanza Urbana Innovadora [EEG+i]

La estrategia para entretejer b historia de b investigacion, evaliar b gobernanza de b praxis urbana
del gobierno de b gestién visibk (GGV) y comprobar b's hipdtesis, trenza transversam ente tres campos de
conocimiento: gobierno/politica, ciudad/urbano y sostenibil dad/ambiente en cuatro fases, en coherencia con
b s objetivos especificos de b investigacidn. La estrategia de evali acion (EEG+i) pretende b nar vacios tedrico-
practicos entretejiendo en buck s sucesivos, reh ciones a mut ipk s escabh s y contextos espacio-temporak s. Es
mut idimensional <reh cional escabr y temporab, transversal y transdiscipl nar, fusiona métodos y modeb s
tomados de diferentes pero interreb cionados campos del conocimiento: gobierno, ciudad y sostenibil dad. Trenza
en cuatro fases (en coherencia con b s objetivos especificos), el contexto de mutaciones mut ipk sy radicak s con
b visién futura de b ciudad y del gobierno b cal ciudad hibrida dispersa y diliida y el gobierno del poder dili ido-
central zado y, b s procesos de gobernacién-gestion del desarrob urbano, a partir del anal sis de B metamorfosis
morfogenética del hacer ciudad hibrida-compk ja, util zando modeb s de gobernanza constitucional y del GGV e
indicadores especificos de gobernanza urbana (IGU), con b s cuak s se evaltian b s formas de hacer ciudad o, genes
tipolégicos, apl cando cuestionarios y un delphi, que simut dneamente val dan b s concli siones.

Narang en (en UN-Habitat 2006), define la buena gobernanza urbana como,

... La suma de las muchas formas en que individuos e instituciones, publicas y privadas, planifican y
gestionan los asuntos comunes de la ciudad... Es un proceso continuo a través del cual intereses diversos
o, en conflicto pueden acomodarse y la actuacidn cooperativa promoverse. Incluye las instituciones
formales asi como los acuerdos informales y el capital social de los ciudadanos.

La gobernanza pol tico-territorial para el desarrob sostenibk, es un concepto transversa) polsémico y
pli ridiscipl nar que interreh ciona e interconecta (plug in) y, concil a-armoniza en el espacio-tiempo, el entramado
b gal b s derechos humanosy b | bertad-democracia, con b gestién urbana, socioeconémica, politica y ambiental
de b ciudad, mediante b participacién en redes de actores, sociak s, politicos y empresariak s y el mercado, sus
intereses y proyectos de vida, todas dimensiones y caracteristicas de gobernanza urbana sostenibe (Kooiman
2004; Bh nco y Goma 2006; Farinds 2008 y 2009; IIDS 2010). Basandose en b experiencia de trabajar con ciudades,
Narang (en UN-Habitat 2006) sostiene que, la buena gobernanza urbana se caracteriza por los principios de
sostenibil dad, subsidiariedad, equidad, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas, participaciéon civica,
ciudadanfa y seguridad. Estos principios son interdependientes y se refuerzan mutuamente: b eficacia incli ye
eficiencia, subsidiariedad y visién estratégica; b equidad esta vincuh da a sostenibil dad, iguat ad de género e
intergeneracional b rendicion de cuentas, estd vincub da a transparencia, imperio de b by y capacidad de
respuesta; participacion a ciudadania, orientacién al consenso y compromiso civico y, seguridad, con resoli cién
de confl ctos, seguridad humana y ambiental
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El disefio de b estrategia de evali acién considerd el cardcter compk jo, mut idimensional y contextual sta de

b gobernanza (Lynn et al 2002; Kooiman 2009) coincidiendo con b argumentacién de Morin® (2011: 143) segin b
cuaj

El conocimiento debe saber contextualizar, globalizar, multidimensionar, es decir, debe ser complejo.
Solo un pensamiento capaz de captar la complejidad de nuestras vidas [...] y la relacién individuo/
sociedad/especie [...] puede intentar establecer un diagndstico del curso actual de nuestro devenir y
definir las reformar vitalmente necesarias para cambiar...

En la Fase 1, Mirada al paisaje de gobernanza [situada] en la dramatica del siglo XXI, se contextualiza la
gobernanza mut inivel y describe el impacto en el futuro de b ciudad y del gobierno b ca] enmarcada en un
contexto gb cal en crisis de sostenibil dad interconectada o, transicion a b sociedad de b energia renovabk, que
genera una tension creciente entre fuerzas y fli jos de poder centripetos y centrifugos y, déficit de gobernanza
democrdtica. En la Fase 2, Gobernar ciudades hibridas desde la sostenibilidad, se desarrolla la fundamentacidn
tedrico-practica de b investigacion desde b compk jidad y, construye una “red de conceptos para aprehender
la realidad” (Ferrater 2001) y un abordaje analitico propio, b genética territorial (Ferrer 2012) necesario para
comprehender b compk jidad de b ciudad hibrida de paises en desarrob , tejiendo ontogenética territorial con el
caracter autopoiético del gen informal y de los nuevos espacios y gobiernos sublocales (Figura 5).

FIGURA 5. ESTRATEGIA DE EVALUACION DE GOBERNANZA URBANA INNOVADORA [EEG+I]
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Fuente: Ferrer, M. (2012).

En la Fase 3, Tecnovacién en Gobernanza Urbana y Sintesis Expl cativa, se disefia y aplca b estrategia
metodoldgica -EEG+i y caracterizan b s formas de hacer ciudad hibrida, desde b genética del territorio y el anal sis
morfogenético de las dindmicas territoriales, genes tipoldgicos formak s e informak s, que coexisten y entretejen
en el continuo espacio-temporal de b ciudad hibrida compk ja (dispersa y dili ida) y conforman el genoma urbano
de b ciudad. Se formuk n dos modeb s de gobernanza, el modeb de gobernanza constitucional y del GGV e
indicadores, con b s que se evaldan, apl cando un delphi y cuestionarios, b s formas de hacer ciudad o, genes
tipoldgicos y validan b's concli siones. Los genes tipoldgicos y cédigos genéticos que caracterizan el genoma

6  Morin «Introduction a la pensée complexe».
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urbano (ontogenética territorial) , expresan b s distintas dindmicas de ocupacidn del territorio, b real dad-espacio-

temporal vivida y b s caracteristicas socioecondmicas, vab res cut urak s, éticos y ambientak s del venezoh no, b
sostenibil dad o insostenibil dad vivida y practicada en el territorio.

En la Fase 4, Evaluaciéon del Genoma de la Ciudad Hibrida-Praxis Urbana del Gobierno de la Gestién Visibke
(GGV) con indicadores de gobernanza (IGU), se anal zan b s resut ados de b s instrumentos apl cados y se
correh cionan con b s resut ados del anal sis morfogenético de b s formas de hacer ciudad del GGV o, genoma de
la ciudad hibrida, durante los cuatro periodos de gobierno analizados (1996-2010). Esta Fase finaliza planteando
estrategias de gobernanza multinivel y de ph nificacion de b gestién innovadora (EG [PG] + 1), con el fin de recrear
el modeb de gobernanza constituciona) b cohesidén social y superar b disoli cidn-central zada del gobierno b ca
asi como b conformacion de una estructura de gobernanza para la ciudad (Frug en Mostafavi y Doherty 2010) el
Consejo Local de Gobernanza (CLG).

3.3 Modelos de Gobernanza Constitucional y del Gobierno de la Gestién Visible

Para evali ar el escenario actual y tendencial nacional y, b praxis urbana del GGV o, formas de hacer ciudad
(genes tipoldgicos) con indicadores de gobernanza, se formub ron dos modeb s de gobernanza, el modeb de
gobernanza constitucional (MGC) y del gobierno de la gestidn visible (MG- GGV) que incluye indicadores de
gobernanza especificos con b s que se evalla b praxis urbana del GGV. Elmodeb de gobernanza constitucional se
formub considerando b s caracteristicas de b gobernanza siguientes:

e El gobierno como interaccién y combinacién de todo tipo de actividades, procesos y estructuras de
gobernacién que faciltan bs (inter)dependencias e interacciones sociopol ticas trans-limite’ entre
actores e instituciones mut inivel (Kooiman 2004: 177).

¢ La coh boracién, coordinacién, orquestacién y entretejido de reh ciones y acuerdos (plug in) entre el
Estado, b sociedad y el mercado, a través de procesos de autogobernanza, cogobernanzay gobernanza
jerdrquica.

e Las interacciones mas fliidas y cadticas tienen un caracter de autogobernanza - “autopoiético” ®o de
autogobierno, que real zan af unos sectores sociak sy tiende aimpedirk s ser gobernados o infli enciados
desde afuera;

e La cogobernanza que se centra en formas horizontak s de gobierno y b s modos jerarquicos, son b's
interacciones verticak s mas formal zadas (Kooiman 2004: 178 -179).

En sintesis, B gobernanza se apoya en todas b s estructuras que crean redes de reh ciones a través de b s
cuak s se trenza, entreteje y orquesta la participacion mut iactoral en b s procesos de gobernacidn, que viabil zan
b cohesidn e interaccién sociopolitica, b gobernabil dad y, b recreacion de formas de gobierno que favorecen b
cooperacién, coordinacién e interaccidon sociopol tica e incli siva entre el gobierno mut inive] b s actores publicos,
privados y el mercado (Prats 2005; Centelles 2006; Kooiman 2009; Pizarro 2010; Morin 2011).

3.3.1 La Constitucién mirada desde la GOBERNANZA

La formacidn de la constitucidn es el mds maravilloso trabajo que se ha experimentado a través del
cerebro y el propésito del hombre” (Gh dstone en La Roche 1991).

Para formular el constructo “Modelo de Gobernanza Constitucional” (MGC) se relacionaron primero, los
conceptos y principios de gobernanza con los de Constitucion aportado por diferentes autores y, segundo, con h
Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV). Se asumié como supuesto que la Constitucion “del
b tin constitutio,-onis, b y fundamental de un Estado, que define el régimen bdsico de b s derechos y I bertades
de b s ciudadanos y b s poderes e instituciones de b organizacién politica” (RAE 2001) constituye un modeb de
gobernanza, en tanto es el contrato-pacto social marco y compartido que define “b s reb ciones societak s que
permiten b participacién e interaccidn sociopolitica” (Bidart Campos 1967; Loewenstein 1976; Duverger 1982; La
Roche 1991; Rousseau 1996; Kooiman 2009). En este sentido y segiin Duverger (1982),

El concepto de Constitucidn va unido al de pacto o “contrato social”, que aparece en el siglo XVIl y se prolonga
al siglo XVIIl,

el pacto o acuerdo social es la base misma del Estado. Para resolver la contradiccidn entre el principio
seguin el cual todos los hombres nacen libres e iguales y, la necesidad de un poder politico que asegure

7  “Traspasan b s [ mites entre entidades y actores” (Kooiman 2004: 176).
8  Seguneldebate delas Ciencias Sociales en Alemania e importante enla ciudad hibrida por la carga genética-informal autogestionada
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el funcionamiento de la sociedad, se parte de la idea del consentimiento de los individuos, que habrian
aceptado por contrato limitarse sus libertades y obedecer a las autoridades establecidas por ellos.
Desde esta perspectiva, la Constitucién es una forma de pacto social que ella prolonga y precisa.

Para Bidart Campos (1967: 13),

La constitucién del Estado es el ordenamiento juridico-politico que da solucién a la convivencia territorial
de una comunidad y, como modo estructural de ser del Estado, es una realidad normativa o, una forma
de vida social que tiene cardcter normativo.

Bidart Campos (1967: 14) identifica dos partes en la constitucidn, una parte organica y otra dogmatica, que
muestran el dinamismo del poder,

La parte orgénica se dedica a organizar el poder, sus funciones y los érganos que las desempefan, las
relaciones entre ellos, su distincién y separacién, el modo de acceso al poder, entre otros y, la parte
dogmatica, atiende a las relaciones de los hombre con

Loewenstein (Ibid.: 152) coincidiendo con Duverger argumenta que,

A partir del siglo XVIII el concepto de Constitucion adquiere su significado actual bajo la estimulante
idea de contrato social y vino a significar el documento especifico en el cual estaban contenidas, en
un sistema cerrado, todas las leyes fundamentales de la sociedad estatal que, imbuidas en un telos
ideoldgico especifico, estaban destinadas a doblegar las arbitrariedades de un detentador de poder
Unico, sometiéndolo a restricciones y controles.

El andl sis ontoldgicode b constitucion permite caracterizarh segin Loewenstein (Ibid.: 217) como:

Normativa, nominal y semdntica. El criterio del andlisis antoldgico radica en la concordancia entre
las normas constituciondles y la praxis del poder [..] Para ser real y efectiva la constitucién debe ser
observada por todos, solamente en este caso puede hablarse de constitucién normativa, sus normas
dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso de poder se adapta a las normas constitucionales
y se somete a ellas.

El caracter normativo de una Constitucién para Loewenstein, no debe tomarse como hecho dado, sino que
debera confirmarse en b practica. En este contexto y para Loewenstein (Ibid. 219).

Cuando la Constitucidn,.. es un instrumento para estabilizar y eternizar la intervencidn de los
dominadores facticos, se estd frente al tipo de Constitucién Semantica. La dindmica social bajo este tipo
constitucional, tendrd restringida su libertad de accién y serd encauzada en la forma deseada por los
detentadores del poder.

En este sentido y de acuerdo a Loewenstein (Ibid.: 536-537),

La democracia constitucional solo tiene oportunidad de triunfar en los Estados cuyos pueblos
hayan alcanzado un determinado nivel de vida y de educacidén, que les permita apreciar el valor del
autogobierno y manejar las técnicas para su realizacidn. Se necesitan democracias que alcancen ese
nivel imprescindible de seguridad econdmica y cultura general. La expansién de la democracia es una
cuestidon fundamentalmente econdmica y cultural, por consiguiente la teoria de la Constitucion de
mafiana no debe ser una labor historiografica sino un objetivo de la realidad politica.

A partir del andl sis real zado que aqui se sintetiza, se concli ye sefiab ndo que b s conceptos de constitucidn
y gobernanza son correh cionabk s. La ontob gia constitucional coincide con b s principios de gobernanza, porque
norma y viabil za b interaccién-coordinacién sociopol tica, el gobierno reh ciona) el diab go entre actores, h
reh cién gobierno-ciudadano, b interaccidn sociopol tica e interinstitucional y, determina b praxis politica, en
tanto es el contrato-pacto social marco y compartido-consensuado que define b s reh ciones societak sy, en este
sentido, constituye un modelo de gobernanza (Figura 6).

9  Ciencia del ser o larealidad, la rama del saber que investiga la naturaleza, las cualidades esenciales y las relaciones del ser.
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FIGURA 6. MODELO DE GOBERNANZA CONSTITUCIONAL Y MUNICIPAL

FSTRICTURA DF GORFANANIA DF LA CININAD
En-nsu-j:u o Gobamanzs Local

: I p MUNICIFIO APE I APFLEATS KFL A LPLPRER A DOAL T & TEeklerne
= um peun ‘ - PR SO TR s | "I-hh'ﬂ
3 l\.w:ﬂn-ur Gobernansa Lotal |
i 1 Longajo vecarsl de Lopwrng | | i
: CFG v Fondd g Compon Sl
i hﬂmuf"nﬂr&d; Intertermtonal -TEl- (A, 185) ﬂ;.::llm-u
i » COnseRs Parroquiaics F :
: . -::umfﬂn Veinales {(‘E:-:f:; : * i |
i - ASTAATWNES. Ermpresanates | CoMEw}o oF PRRnMCE0N ¥
i - Unwersigades | || 2 Ce VUDOCAS
i — ; ! PUTARES [CFGIT, AFT. 104 NIVIL
. - | ESTADAL
: . 5 1
“mw : Consejo Local de Gobernanza '
: il | 3 fELE, AL 18I HIVEL
 pgprkrner v mmy s e, | For Lo n_ v s Fl‘l-;_pn -hh;c-h [ :HIII‘ICTI'.H.L
" nedpdancs e ba wiiri,
mﬂﬂ;: m—: (::t‘) 1]:-:-\.1111, =i ':uuu s l
Fﬂﬂ'—ﬁ soCkedad civl || s poltcas pUbbc.ey v presupUEsio
pararaca: oS Parroqueaies | i L g by

Fuente: Ferrer (2011) a partir de Ferrer et al. 2009.

El Modelo de Gobernanza Constitucional de Venezuela se fundamenta en su caracter de Estado Democratico
Social de Derecho y Federal Descentralizado (Arts. 2 y 4 de la CRBV) constituido por tres niveles territoriales de
gobierno, Nacional, Estadal y Municipal y las tres instancias de coordinacién dan forman y estructuran el modeb :

¢ Nivel nacional: El Consejo Federal de Gobierno (Articub 185) es el drgano encargado de b ph nificacidn,
coordinacidn de politicas y acciones para desarroh r el proceso de descentral zacién de competencias del
poder Nacional a Estados y Municipios.

¢ Nivel estadal: El Consejo de Planificacion y Coordinacién de Pol ticas Publ cas (Articub 166), ph nifica y
coordina b s politicas publ cas intermunicipak s y, b integran por el gobernador del Estado que preside,
b s akt ab es del Estado, directores estadak s de bs ministerios, una representacién de k gish dores
del Estado a la Asamblea Nacional, legisladores del Consejo Legislativo y concejales y, comunidades
organizadas e indigenas si b s hubiere (Ibid. 2000).

e Nivel local-municipal: El Consejo Local de Planificacién Pol ticas Publ ca (Articub 182), tiene por objeto
b ph nificacién, coordinacion y cooperacién en b definicion y ejecucién de polticas publ cas a nivel
municipal y, estd integrado por el alcall e, consejeros, presidentes de asociaciones de b comunidad,
parroquias y b sociedad civil organizada (Ibid.).

El Consejo Local de Planificacién de Pol ticas Publicas (CLPP) es la instancia intergubernamental que coordina
b eh boracién del Plan y Presupuesto Participativo Municipal y operativiza la gobernanza a nivel local - municipal.

El modelo de gobernanza constitucional venezolano propuesto por Ferrer (2012) entreteje las caracteristicas
y principios de gobernanza incluidos en la Constitucién, con b s tres nivek s de gobierno, a través de b s érganos
de cardcter intergubernamental antes descritos y, asume como vab res, b s principios constitucionak s de | bertad,
soberania e independencia y, de transparencia y rendicién de cuentas de b administracién publ ca, el modeb de
Estado de derecho y justicia, federal y descentral zado, el régimen socioecondmico que garantiza b propiedad
privada e, integra a b empresa privada en b gestidn del pais, el derecho humano a vivir como ciudadanos pk nos
y el derecho a servicios de calidad - calidad de vida inclusiva y, a la sostenibilidad.

3.3.2 Descubriendo el Modelo de Gobernanza del Gobierno de la Gestién Visible (GGV)

El segundo supuesto empirico/anal tico asume que b praxis del gobierno de b gestion visibk (GGV) conk va
un modeb de gobernanza. Este supuesto se construye y val da a partir de b deconstruccién del concepto del
GGV, para identificar b s indicadores de gobernanza urbana (IGU) con b s que se evaltian b s formas de hacer
ciudad hibrida. El ph nteamiento bdsico que sustenta el modeb es que el gobierno de b gestidn visibk -GGV
en esencia una forma de gobierno impuk ada por politicas que conlleva un paisaje de gobernanza” (Healey 2007).
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Para sek ccionar b s IGU se consideraron: 1. Los principios de b administracion puibl ca venezok na (Articub

141 de la CRBV 1999): honestidad, participacién, cek ridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas

y responsabilidad, los indicadores de buena gobernanza (UN- HABITAT - Narang 2006); 2. La politica institucional

incliida en el Phn de Gobierno del periodo 2008-2012 (Rosak s - Ponne) y 3. Los aportes tedricos derivados

del estudio de b visual dad por su potencial expl cativo que permite vincub r tres importantes indicadores de
gobernanza: transparencia, rendicién de cuentas y participacion.

El gobierno de b gestidn visibe -GGV- “hace ciudad” para que b s ciudadanos puedan habitarh y vivirh
confortabk mente y, en esta praxis integra tres aspectos ch ve: gobierna por politicas (G/P) y construye ciudad-
obras que son visibk s, en respuesta a demandas-necesidades ciudadanas, crea b imagen de marca de su gestién
y de b ciudad y, una nueva cultura e imaginario urbano, apoyado en b gestion de b visual dad y emociones, que
comunica a través de obras proyectadas y concretadas en el escenario urbano, que util za como estrategia de
marketing politico y urbano.

En este contexto, b ciudad se transforma en el medio para comunicar b gestidon de gobiernoy el ak all e crea
un “buen cl ma social emocional que estd asociado ab confianzainstitucional y a una baja percepcidn de probke mas
sociak s” (Pdez y Astin en Zubieta 2010). De esta forma el GGV es “percibido” como buen gobernante-eficiente, se
legitima por resultados, incentiva lealtades que generan confianza y conductas cooperativas (Calsamiglia 2000),
fortak cen el capitat cohesidn social y la gobernanza urbana. Este proceso de marketing se apoya en las TICs para
crear un nuevo imaginario pol tico-urbano a través del cual el GGV se comunica con otros actores y “hace visibe ”
b s fortak zas-b gros del gobierno® (Figura 7).

FIGURA 7. MARKETING POLITICO-URBANO

Imagen de Marca del gobierno de la gestion visible (logo y eslogan)
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Fuente: Logos en Leal (2010) y Sefializacién-Registro Fotografico Ferrer (2009 y 2010).

En este proceso, el GGV adquiere identidad propia, crea su-imagen de marca, util zando b gos y esléganes que
identifican simultaneamente b gestidn de gobiernoyh visién ciudad. Seguin Heinelt et al. (2006) una buena gestion
politica b cal incli ye el “tridsico” b gitimacion, eficiencia y efectividad. Para Brea (2006) b visual dad constituye el
soporte preferente de b comunicacion y argumenta que “todo ver es el resut ado de una construccién cut ural y
porb tanto, siempre un hacer compk jo- hibrido [].. vy, politicamente connotado”. En el caso del GGV, b visibil dad
es b caracteristica ch ve que sustenta-fundamenta el modeb de gobernanza. Gregory (2011: 111)" coincidiendo
con Brea destaca b importancia de b visual dad y pk ntea b necesidad de “pensar de un modo mucho mas visua
tratar b s imagenes no como mero ornato, sino como recursos vitak s que permiten “imag(efi)nar” (image-ine)
b s objetos de andl sis y verlos de otro modo”. En el proceso de hacer ciudad el GGV crea y recrea b imagen de
b ciudad (re-imagina) y b da transparencia a b gestion. La transparencia permite formar opinién para decidir
participar y cooperar, que es una forma de co- gobernanza (Kooiman 2009).

La transparencia estd estrechamente vincub da al acceso a b informacién necesaria para participar en
condiciones de equidad e igualdad de oportunidades. En este sentido, para UN-HABITAT y, Transparencia
Internacional (2010), b transparencia entendida como promocién de un mejor acceso a b informacién para todos
b s actores y partes interesadas, fortak ce b rendicién de cuentas, mejora b gobernanzay reduce b corrupcion.

10  Durante el periodo 2008-2012 el partido Un Nuevo Tiempo coincidié en la gobernacidn del Zulia y Alcaldia de Maracaibo y, a partir
de esa fecha, b s vah s empieza arefk jar b cooperacidn entre esas instancias en b gestién de b ciudad.
11 “Espacios del pasado, Historias del presente” (Elden, Gregory y Sevilla en Urban 2011, NSo1: 91-104).
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La tesis bdsica es que a través de b gestion de b visual dad, de hacer visibk el proceso de gobernacién, el GGV

rinde cuentas-es transparente, promueve b participacion y la cooperacidn, es percibido como buen gobernante-

eficiente y, como consecuencia, genera confianza, k gitimidad por resut ados, capital politico y gobernanza
urbana, indicadores que conforman el Modelo de Gobernanza del GGV (Tabla 1).

TABLA 1. MODELO DE GOBERNANZA DEL GGV

G Caracterizacion
Informacion acces ible a todos , claridad en el funcicnamiento de la alcaldia,
Transparencia  permite la orescion de opinion pablica y control ciudadano, genera
confianza y lealtad politica.

MODELD DE Confianza Seguridad en el alcalde-empodera y genera capital social

FOBERMAMZA L Respuesta a demandas-necesidades ciudadsnss, legitima y genera capital
Eficiencia Y

GEW politico

P articipacion Conectividad-interaccion sociopolitica- liderazgo compartido
Cooperacion Entre actores publicos, privades, sociedad civil y mercado
:ﬁ;ﬂn = Accountability- presentacion de informes de gestion pericdicos

Fuente: Ferrer 2010.

4. FORMAS DE HACER CIUDAD DEL GOBIERNO DE LA GESTION VISIBLE (GGV)

El GGV gestiona una nueva y compk ja territorial dad urbana, b ciudad hibrida dispersa que se fragmenta y
dili ye, resut ado de mut ipk syradicak smutaciones sociopol ticasy territoriak s que generan unatensién creciente
entre fuerzasy fli jos de poder centripetos y centrifugos, déficit de ciudadania, democraciay gobernanza, resut ado
de b confrontacion-pokh rizacién entre dos visiones y proyectos de pais, b revoli cién bol variana, régimen hibrido
(Miller 2011) petropopulista (Garcia Banchs 2010) y voli ntarista-top down, cuyo objetivo, b conformacién del
“Estado y ciudad comunal’, es contrario al modeb de Estado federal descentral zado y de gobernanza pautados
en b constitucidn de 1999, que se fundamente en tres nivek s de gobierno del territorio o, gobierno mut inivel

En este contexto de transformaciones miltipk s, el GGV gobierna un continuo espacio-temporal que crece, se
dispersa, densifica, compacta, se fragmenta y dili ye continuamente; una ciudad - paisaje hibrido disperso y dili ido,
tanto desde b perspectiva socio-espacial como del poder politico resut ado de cuatro procesos simut dneos,
interactuantes y a veces contradictorios que coexisten, se entrecruzan, superponen y expl can el cicb de vida
de la ciudad hibrida (CVC): Expansién dispersa: crecimiento fragmentado, desbordado e incontrob do de genes
formales e informales; Densificacion- compactacién (Teran 2001) o, mutacién morfogenética de genes tipoldgicos;
Estructuracién de b ocupacién urbana, mediante b rehabil tacién de corredores viak s, construccién del metro
y equipamientos urbanos (servicios y centros comerciak s-mak ) y, fragmentacion y disoli cién de b ciudad, en
pequefios fragmentos o consejos comunales (CCs) autogestionados por asambleas de ciudadanos que pasan a
depender del gobierno central (fli jos de poder centrifugos).

El proceso de crecimiento por expansion de b ciudad o, construccidn ex novo, se produce ocupando
intersticios vacantes de b ciudad y terrenos urbanizabk s de b periferia norte y noroeste de b ciudad y, no
urbanizables de la Zona Protectora (ZP), green belt-cinturén verde de aproximadamente 23000 hectdreas
decretado en 1989 como contenedor del crecimiento urbano y limite norte y noroeste de Maracaibo. Estas
ocupaciones se real zan en terrenos de propiedad privada y, ejidos municipales, a partir de fragmentos con genes
tipoldgicos informak s-invasiones, producto de b urbanizacidn de B pobreza y, formak s, que privik gian el gen
tipoldgico y el estib de vida de b s vib s 0, comunidades cerradas, debido al aumento de b inseguridad urbana, b s
invasiones estan repitiendo b tipob gia de b s vib s dentro de su precariedad. El crecimiento por densificacion o,
construir en b construido, resut a de b apl cacidn de las ordenanzas del Plan de Desarrollo Urbano de Maracaibo
(2005) y conk va b mutacién del gen tipoldgico unifamil ar a mut ifamil ar, de b s contenedores monofuncionak s
a mut ifuncionak sy b habil tacién-consol dacién de barrios, mediante actuaciones de reparceh cién, dotacion de
servicios y k gal zacidn de b s ocupaciones.

El proceso de fragmentacién-disoli cidn, se superpone sobre b s anteriores y, resut a de b conformacién
de nuevas y pequefias unidades subb cak s, autogestionadas y autogobernadas por asambk as de ciudadanos o,
mut ipk s poderes subb cak s, cuyo potencial de disoli cién y caracter autopoiético, ponen en cuestion y riesgo b
sostenibil dad de b ciudady del gobierno b cal (GGV), generando fli jos de poder contrapuestos, centripetos desde
el GGV y centrifugos desde el gobierno nacional que se expresan en una creciente fractal zacién-segregacion socio-
espacial y politica e ingobernabil dad que dificut a b gobernanza. En este contexto se identifican tres escenarios
futuros de b ciudad venezoh na: b ciudad archipiéb go - E1 0, conjunto de municipios-isk s, b ciudad dibidaE2yh
ciudad hibrida - dispersa E3 (Ferrer et al. 2008) (Figura 8).
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FIGURA 8. FUTUROS ESCENARIOS DE LA CIUDAD VENEZOLANA

E1: Ciudad Hibrida E2: Ciudad Hibrida-Diluida E3: Archipiélago Hibrido
{Comunal - CCs) Metrapolitane

Fuente: Ferrer et al. (2008).

Estos escenarios o, nuevas configuraciones territoriak s, paisajes hibridos dispersos y dili idos (compk jos),
conformados por mut ipk s y desconectados espacios y gobiernos subb cak s, encuentran expl cacién en b s tesis
de diferentes autores®. Segun Terdn (en Arraiz 2001:21), con quien coincido, estamos ante una disyuntiva que es
mas de b s modeb s cut urak s que espaciak s y en consecuencia ph ntea que el nuevo urbanismo debe asumir b
diversidad, b fragmentacidony “b ciudad como un archipiéh go”, en b que cada fragmento puede tener su propio
cédigo genético. Para este autor (Ibid.: 110) b “ciudad archipiéh go” estd compuesta deish s 0 suma de fragmentos,
ek mentos fb tantes en un magma impreciso, separados muchas veces por vacios o por discontinuidades, donde
cada unade b sish s puede pertenecer a cddigos organizacionak s y tener una personal dad organizativa diferente
(municipios-ish s y consejos comunak s).

Para Boeri (en Kooh aas 2000) el territorio urbano contemporaneo se parece a una mut itud de maniobras
individuak s desincronizadas o, mosaico de fragmentos urbanos, dotados de sentido en su interior pero que
en conjunto dan Li gar a un paisaje caracterizado por b heterogeneidad, distintos por el ritmo, b duraciény b
intensidad, que reveh n una autoorganizacion especifica en b s reb ciones sociak s y en b s procesos de toma de
decisién. Segun Romito (en Kooh aas 2000) el proyecto territorial da paso a dispositivos o trampas que, mediante
pol ticas inciertas o experimentak s abordan el probk ma de b conocibk, factibe y mak abk, respecto a ambitos
territoriak s y sociak s que, por su indeterminacidn y promiscuidad, ponen en crisis b s métodos de intervencion
probados.

Enreb cién con b ciudad dili ida, Bauman (2007), sefiah que b s sél dos que se disuel en en este momento de
“modernidad liquida”, son b s vincub s entre h s ek cciones individuak s, b s proyectos y acciones cok ctivas; entre
b s estructuras de comunicacidon y coordinacién; entre b s politicas de vida individuak s y b s acciones pol ticas
cok ctivas. Para Bauman (Ibid.: 12), b que se estd produciendo hoy es una redistribucion y reasignacién de b s
poderes de “disoli cién” de b modernidad. Estos poderes afectan b s instituciones existentes, b s marcos que
circunscriben b s acciones y b s ek cciones posibk s; es b fase de romper moH es (instituciones, vab res, principios)
donde b s individuos se enfrentan a pautas que aunque “nuevas no son por eso mejores”, porque siguen siendo
tan rigidas e infk xibk s como b s anteriores (Ibid.).

Carta (2007: 69) siguiendo a Bauman 2007, conceptualiza la “ciudad fluida” como aquella que trasciende
b ciudad creativa e, impl ca una actitud compk tamente nueva al entrar en contacto con b “fliidez”. La ciudad
fliida a diferencia de b ciudad dili ida, debe visionarse como ciudad de redes, de funciones concentradas, [ mites
permeabk s, bandas de infraestructura (de tierray agua), Ll gar, interseccién de aduanas, de funcionesy fli jos, una
sintesis de espacios y comunidad, de historia y futuros, un Ll gar donde b apl cacién apta de b historiaal mentab s
visiones de futuro, donde b s estrategias impk mentadas producen una efectiva interpretacion del pasado (Ibid.)
Desde la perspectiva de los medios de comunicacién, para Timoteo (2005: 233) el “poder de hoy es dili ido”.

Para este autor el poder dili ido, ““es mucho mds que soberania participada, mas que un reparto administrativo
de poder o, que una reorganizacion del poder en red”. El término poder diliido para Timoteo crea un nuevo
paisaje socia] que desborda b teorfa sociolégica y b teoria de B comunicacidn, para entrar en el andl sis de
b s fundamentos de b s pib res del poder, convirtiéndose en “h fase superior de B democracia occidental’. La
transparencia, conjuntamente con b gestion de b credibil dad, del optimismo y, con b naturak za democratica de
b s actividades publ cas, conforma el nick o del poder dili ido (Ibid.).

12 (Sola Morales 2001; Teran 2001; Boeri y Romito en Koolhaas 2000; Ferrer et al. 2007, 2009 y 2011).
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Segun Timoteo (Ibid.: 246-247), el desarrob occidental “ha conducido a una reorganizacién del poder que

supera b democracia parh mentaria y, b social] es una democracia en afg una medida directa - de opinidn, es un

poder organizado de modo dili ido, unintangible que puede variar constantemente”. Son dos tipob gias diferentes

de poder dili ido el generado a través de b s medios de comunicacién y el poder comunal. En el caso de los CCs

el poder que se diluye es del local a los CCs para después central zarse en el gobierno naciona originando fli jos

de poder contrapuestos que fracturan el capital y b cohesidn socia] generando pok rizacidn politica, viok ncia e
inseguridad que obstacul za b gobernanza, el desarrob sostenibke e impide b superacién de b pobreza.

4. 1 Evaluacion del Genoma Urbano con Indicadores de Gobernanza

Para evali ar b sostenibil dad del genoma urbano o, conjunto de formas de hacer ciudad hibrida del gobierno
de b gestion visibe (GGV) se apl caron cuestionarios y un dep hi. El dep hi entreteje reh ciona) transversal
y secuenciain ente b s objetivos general y especificos, con b's conclisiones de b investigacion, mediante un
entramado de reh ciones que permiten expl car b real dad objeto de estudio a través de “buck s sucesivos o
espiral abierta” con b participacion mut i-experto. El dep hi se dividié en cuatro secciones coincidiendo con b 's
fases y objetivos de b investigacion (Tabh 2).

TABLA 2. SECCIONES DEL DELPHI

Visidn Actual y Escenario Modelos de Evaluacidn de las
Tendencial Nacional, Ciudad  Gobernanza Formas de Hacer
Nacional y Gobierno local Ciudad
1.1.Escenario 2.1. Impactosdel  3.1.Modelo 4.1.Formas de
Macional Actual Nuevo Escenarios  Constitucional Hacer Ciudad
en la Ciudad y
Gobierno Local
1.2. Escenario 2.2.Futuro de la 3.2. Modelos de 4.2 .Evaluacion de
tendencial Ciudad y del Gohernanza del la Praxis Urbana
nacional Gobierno local GGV Gobierno Local
con Indicadores
de Gobernanza

Fuente: Ferrer 2011.

Las concli siones se dividen en dos partes, en b primera se concli ye expl cando el mapa de opiniones de b s
expertos resut ado de b apl cacidn del delphiy en b segunda b s concli siones generak s mds rek vante y unas
refk xiones finak s.

Mapa de Opiniones de los Expertos

El andl sis de b s resut ados del delphi (Figura 9) evidencié que el constructo “modelo de gobernanza
constitucional venezoh no” (3.1), fue el drea temdtica donde se consiguieron b s mayores nivek s de acuerdo
entre expertos, un 64,28% de b s expertos coincidié totam ente con b s afirmaciones en reh cién al constructo.
En segundo L gar se ubica b E ctura o, visién del escenario tendencial nacional (1.2), donde b s acuerdos fueron
del 61,72% y, en tercer L gar, b seccion donde se val da b k ctura del escenario actual del pais (1.1) con un nivel de
acuerdo del 55,86%.

FIGURA 9. FRECUENCIA RELATIVA (%) ASIGNADO A LA VALORACION “TOTALMENTE DE ACUERDO” EN EL DELPHI
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Fuente: Grupo de Coordinacién 2010.
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En b s tres primeras secciones del delphi, en un 90% de h's concli siones sometidas a consideracién de b s
expertos, se obtuvieron frecuencias de acuerdo mayores al 50%, por b hs conclisiones referidas a b's tres
tematicas tratadas: el escenario actual y tendencial naciona) elimpacto de este escenario en b ciudad y gobierno
local que se conceptualizan como ciudad hibrida diluida y gobierno del poder local diluido-centralizado (Ferrer et
al 2009) y b s dos modeb s de gobernanza constitucional y del GGV y b s indicadores de gobernanza urbana (IGU),
se consideran val dadas.

Las opiniones de b s expertos en b seccidn 4.2 que se corresponde con b evali acién de b s formas de hacer
ciudad del GGV durante cuatro periodos de gobierno (1996-2010), evidenciaron b ruptura con el nivel de acuerdo
expresado en b s tres primeras secciones del cuestionario. La concli sion mds importante de esta seccién del delphi
es que la mayor frecuencia de b s respuestas de b s expertos, al anal zarh s por separado, es b vab racidn 4, sin
informacién / no sabe / sin conocimiento y, b siguen b s frecuencias “parciam ente de acuerdo” (5) en el caso
de b primera y Ut ima gestién evali adas (1996-2000 y 2008-2010) y, en el caso de b s dos gestiones intermedias
(2000-2004 y 2004-2008) b s vab raciones siguen una tendencia mas marcada hacia opiniones en desacuerdo y
totam ente en desacuerdo, especiam ente en b segunda gestion.

5. CONCLUSIONES: RECREANDO LA SOSTENIBILIDAD URBANA DESDE LA GOBERNANZA

La estrategia de evali acién evidencid b correh cidn transversal y mut inivel existente entre b s mutaciones
voli ntaristas en curso que tienden hacia el Estado y ciudad comunal y, contradicen el modeb de gobernanza
constitucional y el Estado federal descentral zado; el mal desempefio del pais en todos los IGM y las perspectivas
de desarrob globak s 2012, entre otros indicadores. Esta correh cidn se expresa sociopoliticamente en b fractura
de b cohesidn social (pok rizacidn, viok ncia e inseguridad), déficit de gobernanza democratica y de Estado de
derecho y justicia y, espacio- b cam ente en el genoma hibrido-dili ido y el gobierno del poder dili ido-central zado.
Esta correh cidn transversal y mut inivel permite una dobk E ctura gb cal y de b b cal a globa] compk tando &
tesis de Lynn et al (2002) que ph ntean un proceso de evali acién de gobernanza sob top down (Figura 10).

FIGURA 10. CONCLUSIONES GLOCALES-TRANSVERSALES Y MULTIDIMENSIONALES
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Fuente: Ferrer, M (2012).

La estrategia de evaliacidon permitid val dar bs tres hipdtesis de investigacion: 1. El escenario actual de
mutaciones mut ipk s y radicak s que tiende a b conformacién del Estado y ciudad comuna) ponen en riesgo el
modeb de Estado federal descentral zado y el derecho constitucional a b ciudad, al municipio y b gobernanza-
sostenibil dad urbana y mut inivel 2. La carga genética informal de b ciudad hibriday b conformacién de nuevos
gobiernos subb cak s auto-organizados por su caracter autopoiético, tienden a profundizar b segregacién socio-
espacial y pol tica, incrementando b ingobernabil dad que obstacul za B gobernanza y superacion de b pobreza
y 3. El modeb de gobernanza del GGV favorece y promueve procesos de gestiéon urbana y, ciudades/genomas
urbanos sostenibk s, pero en b prdctica no se cumpk .

La recentral zacidn pol tica y competencial resut ado de b s mutaciones en cursoy b creacion de b s consejos
comunak s y otras instancias de gobierno del territorio, que pasan a depender del gobierno centraj disminuye el
podery finanzas de gobernacionesy at all fas y su capacidad para soli cionar probk mas y construir oportunidades
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(gobernanzade 1er. orden)y b cooperacién pli riactoral (gobernanza de 20 nive) , inviabil zando b formuh cién de

una vision compartiday b gestion coordinada de b ciudad/genoma urbano hibrido, incrementando el deterioro de

b cal dad de vida, b s protestas/ingobernabil dad que obstacul zan el desarrob urbano sostenibe y b superacién
de la pobreza (Figura 11).

FIGURA 11. RELACION MODELO DE GOBERNANZA CONSTITUCIONAL Y ESCENARIO TENDENCIAL
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Fuente: Ferrer (2011) a partir de Ferrer et al. (2009)

A nivel b caJ urbano, b correh cién entre gobernanza y produccién de genes formak s y b construccién de
b ciudad/genoma por iniciativa privada, tiende a ser positiva y, entre genes y produccién del genoma informal
negativa, por el cardcter autopoiético-autogobernabk que tiende a obstacul zar b gobernanza. La praxis urbana
de b s cuatros periodos del GGV evali ados contradicen el modeb de gobernanza formuk do.

El modeb sociopolitico y econdmico en curso, b ciudad/genoma hibrido-dili ido y el gobierno b cal dili ido-
central zado son insostenibks e inconstitucionak's, fragmentan b cohesidn-capital social, profundizan b
segregacion socio-espacial y pol tica, precarizan b cal dad de vida incrementando b s protestas e ingobernabil dad
genética de b s genomas hibridos e impiden b superacién de b pobrezay b sostenibil dad/gobernanza urbanay
mut inivel

REFLEXIONES FINALES

Venezueh enfrenta una encrucijada critica (neo-dictadura) y nueva real dad gbcal] una sociedad en
transicién de una economia fundada en energfas fdsik s a una economfia basada en energfas renovabk sy ciudades
poscarbono-verdes. Este cambio de modeb impuk ado por b ‘“crisis convergente de sostenibil dad” o, “crisis
ph netaria”, pone en cuestidon el modeb cl enteh r petropopul stay b s bases que sostienen b real dad sociopolitica
del pais y demanda pensar, desde b gobernanza, un nuevo proyecto de pais incli sivo y compartido, un cambio en
b direccion de b s politicas publ cas y una nueva cut ura ciudadana basada en b responsabil dad compartida y en
b tok rancia democratica.

Parak b mente y para superar b ciudad y gobierno del poder diliido y recuperar b cohesién socia) se
ph ntean estrategias de gobernanza mut inivel A nivel nacional se ph ntea retomar el modeb de gobernanza
constitucional y el espiritu del “Consejo Federal de Gobierno” (CFG) pautado en la Constitucién. A nivel b ca) un
proceso de ph nificacién de b gestion innovador e incli sivo (EG [PG] + i) que asume como principios rectores b s
indicadores de gobernanza del GGV'y, b creacidn de una estructura de gobernanza para la ciudad, el Consejo Local
de Gobernanza (CLG) que sustituye al Consejo Local de Planificacion Publica.
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Resumen

Cambios ocurridos en el escenario mundial han exigido nuevos modelos de gestion, imprimiendo una nueva relacion entre Estado y Sociedad.
En este sentido, existe una tendencia de la Administracion Publica, antes considerada cerrada a los ciudadanos, que pasa a privilegiar la participacion
de estos sujetos en el proceso. En ese contexto, este trabajo tuvo como objetivo verificar cdmo y cudndo se ha producido la participacion popular
en los procesos de elaboracion, control y evaluacion del Plan de Accion Gubernamental en el nivel estadual del gobierno Brasilefio. El estudio utiliza
como marco tedrico el abordaje democrdtico-participativo de la Gobernanza, que busca estimular la organizacion de la sociedad civil y promover
la restructuracion de los mecanismos de decision, en favor de una implicacion mds grande de la poblacion en el control social de la administracion
publica y en la definicion e implementacion de politicas publicas.

Palabras Clave
Control, Politicas Publicas, Accountability, Transparencia

Legitimacy of the Citizen Participation Process: an
Investigation on Public State Planninfg Practices in Brazil OF

Abstract

Changes that have occurred on the world have required new management models, imposing a new relationship between State and Society.
In this sense, there is a tendency of Public Administration, which was considered inaccessible to citizens, to start to favor the participation of
the citizens in that process. In this context, the present study aimed to verify how and when the citizen’s participation occurred in the processes
of elaboration, monitoring and evaluation of the Governmental Action Plan at the State level of the Brazilian government. The study had as its
theoretical framework the participatory-democratic approach of the Governance, which seeks to stimulate the civil society organization and
promote the restructuring of the decision-making mechanisms, in favor of higher citizen’s engagement in activities of social control of the public
administration and in the definition and implementation of public policies.

Keywords
Control, Public Policies, Accountability, Transparency.
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INTRODUCCION

Cambios ocurridos en el escenario mundial han exigido nuevos modelos de gestion que pretenden mejorar el
desempefio de b Administracidn Plbl ca y del Gobierno, produciendo una nueva reh cién entre Estado y sociedad.
Las reformas gerenciak s que ocurren a partir de b s afios noventa sitian como probk ma central b necesidad
de redefinir b s modeb s de gestidn publ ca a partir de nuevos modeb s institucionak s que permitan ampl ar b
capacidad de gobernar, b E gitimidad pol ticay b eficiencia en b provisidon de bienes y servicios para b sociedad.

Se percibe un nuevo posicionamiento del Estado que deja de ser responsabk directo del desarrob econdémi-
co y social para fortalecerse en la funcidn de promotor y regulador. Diversos servicios publicos fueron delegados
al tercer sectory a b iniciativa privada (Bresser-Pereira, 1998).

El Estado comienza a apreciar que sob no es capaz de atender h s necesidades de b s ciudadanos, recono-
ciendo b necesidad de b contribucién del sector privado y del tercer sector para el akt ance del bienestar de h
sociedad, haciendo que b administracion publ ca pase a estar vok ada con el ciudadano y enfocada a b interaccién
entre Estado, iniciativa privada y tercer sector.

Son entonces util zados en el escenario de b gestién publ ca modeb s como el democratico-participativo, el
cual enfatiza b importancia de b participaciéon de b s ciudadanos en el proceso de gestién publ ca. La Administra-
cién Publ ca que antes era considerada cerrada a b s ciudadanos, pasa a privik giar b participacidn de estos sujetos
en el proceso, asi, el ciudadano, pasa de espectador y mero cl ente pasivo de b s prestaciones materiak s de b
Administracién Publ ca a sujetos activos en el cicb de b concepcidn, imphk ntacién y control de pol ticas publ cas.

En ese contexto, el presente trabajo tuvo como objetivo verificar como ha ocurrido y cudl es el nivel de par-
ticipacion popub r en b s procesos de eh boracidn, control y evali acién del Ph n de Accién Gubernamental en el
nivel estadual del Gobierno Brasik fo.

Diversos estudios han abordado la temdtica de participacidon popular, por ejemplo el trabajo de Grimme-
likhuijsen (2012); Costa y Camelo (2010); Milani (2008); Fadul y Mac Allister (2007); Frey (2007); Devas y Grant
(2003); Toni (2002); Teixeira, Dagnino y Almeida (2002) y Bovens (1998).

REFERENCIAS TEORICAS

En esta seccidn serdn presentados b s abordajes tedricos que sustentaran h s discusiones propuestas en este
trabajo, siendo estas: gestidn publ ca y nivek s de participacion, que abordara el proceso de compromiso de h
sociedad y, de forma compk mentaria el proceso de gobernanza en el sector publ co.

GESTION PUBLICA Y NIVELES DE PARTICIPACION

Diversos autores, en el mundo, han abordado el creciente proceso de participacién y mayor transparencia
en el sector publico bajo diferentes perspectivas, por ejemplo Goldfrank (2006) que estudia las experiencias de
ph nificacion presupuestaria participativa en América Latina; Kok tad y Wiig (2009) que presentan b transparencia
como ek mento ch ve en el combate de b corrupcidn; Prat (2005) que expb ra b s formas erréneas de proponer b
transparencia; Premchand (2001) que aborda b s enfoques y b real dad en el proceso de transparencia.

Datos de diversas organizaciones, como por ejemplo OVERSEAS DEVELOPMENT INSTITUTE — ODI (2007) han
destacado el aumento del proceso de transparencia en el sector publ co.

De acuerdo con Khagram et al. (2013) es posibk destacar cuatro factores que en diferentes paises impuk a-
ron este proceso, siendo estos: a) La transicién pol tica hacia formas mds democréticas de gobierno; b) Las crisis
econdmicas y fiscak s que forzaron a b s gobiernos a imph ntar at ernativas de mayor discipl na fiscal y de mayor
exposicion de b s cuentas publicas; ¢) La b rga exposicién de casos de corrupcién, b que abrid espacios para que
el ejecutivo y el k gish tivo introdujesen mecanismos de acceso a b s cuentas publ cas; y d) La presidn externa y
popular para la implantacién de reformas domésticas (Figura 1).
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FIGURA 1: FACTORES CONDICIONANTES DEL PROCESO DE PARTICIPACION

Tianapareiia y
Partiripacinn

mfluent
Extcrmas

Fuente: Adaptado de Khagram et al. (2013).

La comprensidon de estos factores nos b va a entender b s ek cciones que fueron hechas por b s arbitros po-
[ticosy por b sociedad para b construccién de formas de promocién de b transparencia, cambio de b s procesos
de ph nificaciéon y mejora del desempefio en el sector publ co.

De acuerdo con Khagram et al. (2013) estos factores interactian en combinaciones compk jas, para adop-
tar en b s paises diferentes formas de interaccion de b sociedad con el gobierno y b administracién publ ca,
promoviendo o inhibiendo b s avances en el proceso de transparencia y participacion.

En base a estos cuatro factores principak s, Khagram et al (2013) sefiab ron, por ejempb , que Brasil estabk cid
mecanismos y capacidades institucionak s, a fin de garantizar no séb b vasta cantidad de informacién a b s ciu-
dadanos, sino también de dar b oportunidad para que diferentes actores, puedan involi crarse en el proceso de
ph nificacidn presupuestaria.

Es importante resat ar que Brasil vino experimentando cambios en esos cuatros factores,ab brgo debs
Ut imas décadas.

En materia de transicién pol tica, Brasil experimentd una significativa transicion, que tuvo como marco el ré-
gimen militar (1964-1984), pasando por el régimen democratico y el proceso de ek cciones indirectas (1984-1989),
hasta alcanzar un régimen democratico, con elecciones directas en 1989. Resaltando, que la Constitucién de 1988
cred b s mecanismos para una mayor impl cacién de b s ciudadanos en el proceso de ph nificacion publ ca, aunque
b s condiciones de imph ntacién, no fuesen tan ch ras.

Enreh cidn a b s crisis econdmicas, Brasil tuvo que enfrentarse a un b rgo periodo de infh cién y arestricciones
presupuestarias que se intensificaron entre b década de b s ochenta y el inicio de b s noventa.

En 1993, Brasil experimentd un gran cambio tras un ph n econdmico de éxito (el Ph n Rea), que tuvo como
objetivo controb r b infh cidn. Ese factor estimubd también b participacidn popub r, principaim ente en b reh tivo
al acompafiamiento de b s gastos publ cos.

La corrupcidn, tercer factor, es bien conocida en América Latina, como un todo. En b s Gt imos afos, espe-
cialn ente después de 2003, Brasil pasé por una serie de escandab s de corrupcidn, involi crando a funcionarios
federak s, funcionarios publ cos, pol ticos y también corporaciones. Estos factores sefiab ban un probke ma de go-
bernanza y desempefio en el sector publ co, en vista de b s efectos de b corrupcidn sobre b s indicadores econé-
micos, sociak sy de cal dad de b inversidn.

En este sentido, cabe indicar que Kaufmann y Bel er (2005) destacan b contribucién positiva de b transpa-
rencia para h mejora de b s indicadores de desarrob socioeconémico y humano, asi como para reducir b corrup-
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cion. Kaufmanny Bel er (2005) afiaden que en paises con el mismo nivel de renta, el que posee un ambiente mds
transparente, tiende a tener un mejor desempefio gubernamenta) especiatm ente cuando se trata de prestacién
de servicios publ cos.

Las presiones externas han sido uno de b s factores mas importantes en b s Ut imos afios, primordiam ente
en 2013, con una sucesién de manifestaciones publ cas que tomaron b s cak s de varias ciudades brasik fias. En
esas manifestaciones, b baja cal dad del gasto y de b s servicios publ cos junto a B corrupcién fueron afg unos de
b s ek mentos por b s que mas se protestd. De ahi, la incontestable importancia de la participacién popular en el
gobierno, especiam ente en el proceso de ph nificacién y control de b s pol ticas publ cas.

Hay evidencias de que el pais estd pasando por una serie de transformaciones en su proceso de planificacion
e involi cracién del ciudadano, guiado por b opinidn publ cay por b s presiones de b iniciativa privada y del tercer
sector. Ese proceso podria considerarse como una nueva reforma del Estado, incl nada, principam ente, hacia b
construccién de nuevos medios de interaccidn con b sociedad civi] aunque no se sepan b s verdaderos propdsitos
del compromiso popuh r, siendo esa b base de h s refk xiones que se deben real zar.

De acuerdo con Frey (2004:123), dos perspectivas principales han determinado el debate en torno a la refor-
may b modernizacidon del Estado y b gestion publ ca en Brasi] b gerencial y B democrético-participativa.

Para Farah (2004) y Frey (2007) en el modelo gerencial de la nueva administracién publica existe una separa-
cidnentre b esferapolticayh esferaadministrativa siendo considerada esencial para garantizar resut ados y para
estabk cer transparencia y condiciones de accountability. Se observa por tanto un modeb que busca transferir
instrumentos de gerencia empresarial al sector publ co.

Segun Frey (2007), en el modelo democratico-participativo, las condiciones de accountability serfan impuk a-
das a través de estimub sa b involi craciény a b participacion de b sociedad civil organizada y de b s ciudadanos
en b formuh cién, imph ntaciény control de b s pol ticas publ cas.

El autor destaca también que b s distintos modeb s tienden a funcionar en sistemasd iferentes de impk men-
tacién y evali acién de b s acciones del gestor publ co, pues, mientras el modeb gerencial pretende aisk r y pro-
teger al gestor publ co de b s presiones derivadas de b sociedad y b evali acién se real za sobre su capacidad de
ak anzar b s metas estabk cidas por el sistema de decisién pol tica, el modeb democratico-participativo requiere
nuevas habil dades del gestor publ co, principam ente en b reh cidn con b s mas variados actores pol ticos y socia-
ks, ganando importancia en este modeb el proceso enside b gestién publ ca, particub rmente en b referente a
su cardcter democrdtico.

Por tanto, se observa que mientras que el modeb gerencial resat a b necesidad de reduccién del Estado y b
transferencia de instrumentos de gerencia empresarial al sector publ co, elmodeb democrético-participativo des-
taca b organizacion de b sociedad civil y b reestructuracion de b s mecanismos de decisidn, a favor de una mayor
involi cracién de b pobh cidn en el control social de b administracién publ cay en b definicién e imph ntacién de
pol ticas publ cas.

Farah (2004) defiende que un hibrido de innovacién en la gestidn publica, incluyendo aspectos gerenciales y
democraticos, b varia al Estado a presentar incrementos rek vantes en el desarrob de b s pol ticas publ cas.

Dentro de la perspectiva democratico-participativa, en la que la participacidn social es considerada como una
herramienta importante para que se dé la buena gobernanza, Young (2006) destaca su importancia para que la
gestion sea de hecho democratica. La autora argumenta, también, que una sociedad que posee foros organizados
por el Estado y fomentados por b sociedad civi] donde transcurren b s discusiones sobre pol ticas y que infli yen
en procedimientos y decisiones gubernamentak s, es mas pk namente democratica.

En este sentido, Souza (2004) se muestra, en su estudio, preocupado con b cal dad de b participaciénenb s
procesos de formuh cién e imph ntacidn de pol ticas publ cas, buscando estabk cer medidas para esa participacién
a partir de adaptaciones de b s medidas propuestas por Arnstein (1969).

La escala propuesta por Arnstein (1969), representada en la Figura 2, fue definida en tres niveles: no-participa-
cién, participacion simbdl ca o pseudoparticipacion y, poder ciudadano. Estas tres categorias, fueron divididas en
ocho nivek s, representados en el formato de una escak ra donde b s escab nes corresponden en nivel creciente,
a medida que se sube cada escab n, abh extensidn del poder del ciudadano en decidir b s acciones y/o programas.
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FIGURA 2: NIVELES DE PARTICIPACION

Fuente: Adaptado de Arnstein (1969).

Los dos primeros nivek s fueron definidos por Arnstein (1969) como manipuk cién y terapia, siendo encua-
drados en b categoria “no-participacion”. Su objetivo real es permitir que b s que toman b s decisiones pudiesen
educar o tratar a b s participantes. Por tanto, no permiten a b pobh cién participar en b s procesos de ph nificacién
o tomar decisiones enreh cidn a b s pol ticas publ cas y programas.

Los tres nivek s siguientes fueron denominados informacién, consut a y pacificacion o apaciguamiento, per-
teneciendo a b categorfa Pseudoparticipacion. Los nivek s informacidn y consut a, permiten una participacién
I mitada. Es decir, b s que antes no tenifan derecho a participar pueden, ahora, escuchary ser escuchados. En estos
dos nivek s, b s ciudadanos no tienen poder para asegurar que sus opiniones serdn aceptadas por b s titub res del
poder. En el nivel pacificacién, b | mitacién continda, b s ciudadanos pueden aconsejara b s “poderosos”, aunque
son estos quienes tomardn b decision.

Los tres ut imos nivek s, definidos como cok boracidn, poder dek gado y control ciudadano, son b s que per-
miten al ciudadano obtener una participacion efectiva, es decir, at anzar el B mado por Arnstein (1969) “poder
ciudadano”. En el nivel cob boracién b s ciudadanos participan en cob boracién, pudiendo negociar, al mismo ni-
ve] conb s que detentan el poder. En b s nivek s poder dek gado y control ciudadano, b s ciudadanos son mayoria
en b s foros de toma de decisiones, poseyendo el compk to poder gerencial

Souza (2004) efectia afg unas adaptaciones en b escab propuesta por Arnstein (1969), creando una nueva
escab de evali acidn de b s procesos decisorios participativos de ph nificacién y gestién, que va desde b participa-
cién auténtica a la no-participacion (Figura 3).
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FIGURA 3: NIVELES DE PARTICIPACION
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- - |
- !
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Fuente: Adaptado de Souza (2004).

La propuesta de Souza (2004) abarca entonces, tres grados de participacion, a saber: 1) No-participacion; 2)
Pseudoparticipacion y 3) Participaciéon Auténtica, que varian de acuerdo con siete categorias (manipuk cién, infor-
macidn, cooptacidn, cob boracién, dek gacién de poder y autogestion).

En b categoria manipub cién estd engb bado el nivel terapia propuesto por Arnstein (1969), que puede ser
considerado una variante de manipub cién, en b cual no encajarian formas mds duras de manipuhb cién, para b s
cuak s Souza (2004) propone su sustitucion por b situacion de coercidn. En esta situacion no habria participacion,
b pobk cidn involi crada serfa inducida a aceptar pol ticas e intervenciones, perteneciendo al grado de no-partici-
pacion.

En b categoria de informacidn, b s informaciones sobre b s pol ticas e intervenciones son puestas a dispo-
sicion de b pobh cion. En b categoria consut a b pobk cidn es interrogada sobre pol ticas e intervenciones por
medio de encuestas de opinidn, audiencias publ cas o simik res. La categoria cooptacion corresponderfa al nivel
pacificacion propuesto por Arnstein (1969). En esta categoria b pobh cidn es cooptada (consut ada, escuchada sis-
tematicamente) en reh cién a pol ticas e intervenciones, a través de canak s e instancias permanentes de participa-
cién. Esas tres categorias serfan pertenecientes al grado de Pseudoparticipacidn, por tratarse de una participacién
considerada aun | mitada en reb cidn a b ph nificacién e imph ntacién de pol ticas publ cas.

Por Ut imo, estarian situadas b s tres categorias, donde segiin Souza (2004), se ak anzarfa el grado de partici-
pacion auténtica o participacion efectiva. Estas tres categorias serfan cob boracidn, dek gacidn de poder y auto-
gestion. La categoria de autogestion corresponderia al nivel entendido como “control ciudadano”. En esta cate-
goria, b s pol ticas e intervenciones son conducidas de modo autogestionario por b pobk cién como sociedad civi)
con b total ausencia del Estado. En b categoria dek gacién del poder, el Estado abdica de atribuciones, reh tivas
a pol ticas e intervenciones, en favor de b pobh cién, como sociedad civi] actuando en cogestidn con B misma.
Ya en la categoria colaboracién, la sociedad civil y el Estado colaboran en politicas e intervenciones, dividiendo
responsabil dades, aunque mantengan sus atribuciones formak s.

La apl cacién de este modeb en b comprensién de b involi cracién del ciudadano en el proceso de ph nifi-
cacion abre b perspectiva para B comprensién de nuevas formas de gobernanza en el sector publ co, asi como
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permite evali ar b cal dad de esa interaccién.

LA GOBERNANZA Y LA PLANIFICACION EN EL SECTOR PUBLICO

El término “Gobernanza corporativa” tiene su origen en el sector privado y en sus concepciones tradicional-
mente enfocadas a b reb cién empresa-accionistas (Lethbridge, 1997). Sin embargo, cada vez mas, definiciones de
gobernanza corporativa han enfatizado en un conjunto mas ampl o de rehb ciones para incliir aqueb s involi cra-
das en b organizacién o afectadas por b misma, como funcionarios, directores, proveedores, accionistas y partes
interesadas, cl entes y comunidades b cak s, b s stakeholders.

En el proceso de ph nificacidn diversos autores han destacado b s disefios de gobernanza en el sector publ co,
como Timmers (2000) y Barret (2005). Hay evidencias en la literatura sobre los efectos positivos de la transparen-
cia sobre la Gobernanza en el sector publico (ISLAM, 2003).

La Organization for Economic Co-Operation and Development — OCDE (2004:11) tiene una visién amplia de la
gobernanza corporativa y b define como el conjunto de reb ciones entre b gestién de una empresa, su consejo
de administracidn, sus accionistas y otras partes interesadas. Esta proporciona b estructura através de b cual son
definidos los objetivos de la empresa y los medios para alcanzar los objetivos y controlar el desempefio. De ahi el
propdsito de discutir gobernanza en el proceso de ph nificacién en el sector publ co.

Es decir, por ser b transparencia parte importante del proceso de ph nificacion, el ciudadano debe ejecutar
un dobk pape| ser protagonista y beneficiario de b s acciones del Estado. Sin embargo, para que eso ocurra debe
tenerse en mente b construcciéon de un nuevo modeb de gobernanza que sostenga b ph nificacion mut iprotago-
nizada, conforme a lo esbozado en la Figura 4.

FIGURA 4: MODELO DE PLANIFICACION MULTIPROTAGONIZADA EN EL SECTOR PUBLICO

Control de los
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Gobierno
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Partidos Politicos
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Fuente: Elaborada por los autores.

Para Matias-Pereira (2010) la gobernanza en las organizaciones publicas y privadas presenta significativas
simil tudes como: b separacién entre propiedad y gestidn, b s instrumentos definidores de responsabil dades y
poder y el acompafamiento e incentivo en b ejecucion de b s pol ticas y objetivos definidos, entre otros. El autor
destaca también que b gobernanza en el sector publ co estd orientada hacia b s formas de interaccién en b s reb -
ciones de poder entre el Estado, el gobierno y b sociedad, dedicando especial atencién a b s procesos de coopera-
ciény a b s mecanismos para estimub r b s reb ciones entre b s principak s actores involi crados en este esfuerzo,
el gobierno y b s stakeholders (sector privado, tercer sector y sociedad).

Basdndonos en este enfoque, se pueden comprender b s iniciativas de ph nificacién como proceso de ejecu-
cién del gobierno, pero que se apoya, principain ente en el compromiso social y en el entreb zado de relaciones
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entre diferentes actores, cuya formuhb cién y ejecucién dependen también de un conjunto de factores externos e
internos.

AE unos de estos factores son ampl amente discutidos en b |teratura, por un nimero creciente de trabajos,
aunque pocos de elb s dediquen atencién a b s desafios de b imph ntacién de b ph nificacién pli rianual como for-
ma de promocién de una nueva estructura de gobernanza comprometida con resut ados a b rgo ph zo. No siendo
tampoco identificados trabajos que expb ren el PPA mds a de b s vertientes formak s de b pk nificacidn.

Ese proceso gana mayor dimensién cuando k es atribuido el caracter de transparencia y un proceso de ac-
countabil ty frutos de b gobernanza publ ca. Timmers (2000) presenta cuatro ek mentos en ese proceso de go-
bernanza, a saber: B Administracion (real zar objetivos por medio de b estructuracion y desarrob de procesos);
el Control (sistema de medidas y procedimientos implantados y mantenidos); la Supervisién (garantizando que los
objetivos de b organizacionb sean en beneficio de b sociedad) y; Accountabil ty (deber de proporcionar informa-
cion sobre todas b s tareas y poderes dek gados).

Respecto a b s resut ados deseados en el sector plbl co, b gobernanza aspira a b mejora de b s procesos y
resut ados y al compromiso de b s actores.

METODOLOGIA

El esquema metodob gico adoptado en esta investigacion esta presentado en dos partes, siendo estas: a)
Fuente de datos y periodo de investigacién y b) Procedimientos metodoldgicos.

Como fuente de datos fueron utilizados diferentes instrumentos de recogida de datos en Ciencias Sociales
Apl cadas, b s cuak s serdn descritos en este trabajo.

El anal sis incli y6, esenciam ente, B produccién de un estudio de caso sobre b participacidon popubr en b
Planificacién Publica del Gobierno de Minas Gerais (PPAG) durante el periodo 2012-2015.

FUENTE DE DATOS Y PERIODO DE LA INVESTIGACION

La investigacion se real zé basdndonos en tres fuentes de datos fundamentak s: documentos oficiak s, obser-
vacion participante y entrevistas. Como fuentes documentales fueron utilizados el Plan de Accién Gubernamental
2012-2015, e informaciones publ cas disponibk s en b s pdginas web de b Secretaria de Estado de Ph nificacion y
Gestién de Minas Gerais y de la Asamblea Legislativa de Minas Gerais referentes a la planificacién estatal.

En este estudio fueron util zados diferentes tipos de entrevista, siguiendo b nomench tura propuesta por
Marconi y Lakatos (2009). La entrevista estandarizada o estructurada en que se sigue un guion, en la que el en-
trevistador ya posee preguntas previamente definidas. Y la entrevista no estructurada, sin guion modelo, donde
el investigador puede dirigir cada situacién de b forma que considere mds adecuada, permitiendo expb rar b 's
cuestiones de una forma mas extensa.

Las entrevistas fueron realizadas a actores clave en la planificacién en Minas Gerais, incluyendo a la Secretaria
de Estado de Planificacion y Gestién de Minas Gerais, Legisladores mineros, Representante de la Comisién de Par-
ticipacion Popular y la Consultoria de la Asamblea Legislativa de Minas Gerais.

Los actores entrevistados fueron (i) Subsecretario de Planificacién, Presupuesto y Calidad del Gasto; (ii) Re-
presentante de la Subsecretaria de Gestidn de la Estrategia Gubernamental; (iii) Consultora de Finanzas y Presu-
puesto de la Asamblea Legislativa; (iv) Consultora de Acompafiamiento y Evaluacién de Politicas Publicas de la
Asamblea Legislativa; (v) Presidente de la Comisién de Participacién Popular de la Asamblea Legislativa; (vi) Di-
rector de Procesos Legislativos; (vii) Diputados pertenecientes y no pertenecientes a la base aliada del Gobierno.

Fue utilizada también, la técnica de observacidn participante, mediante la presencia en una audiencia publica
con participacién popuh r, pretendiendo captar el proceso de conduccidn de b s actividades de contro} comunica-
cién de b s metas y resut ados y de promocién del compromiso popub r.

La Figura 5 resume las estrategias de recogida de datos, esbozando el publico y los instrumentos utilizados en
b s diferentes etapas de b investigacion.
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FIGURA 5: TECNICAS DE RECOGIDA DE DATOS

Investigacion J§ Entrevista No Entrevista Observacion
Documental Estructurada Estructurada Participante

Técnicas de Recogida de Datos

Fuente: Elaborada por los autores.

ESTUDIO DE CASO

El estudio de caso fue escogido como técnica metodob gica central de este trabajo. El estudio de caso es
una técnica de investigacion empirica que busca expl car fendmenos contemporaneos dentro de un contexto
determinado, principalmente si los limites entre el fenémeno y el contexto no estdan debidamente definidos (Yin,
2001:32). Segun Gil (2010:51) el estudio de caso tiene como caracteristica el estudio profundo y exhaustivo de un
determinado objeto con b intencién de permitir su conocimiento de manera ampl ay detab da.

La produccién del estudio de caso tuvo como foco el proceso de participacion popub r en el proceso de ges-
tion en el Estado de Minas Gerais.

RESULTADOS Y DISCUSIONES

La Asamblea Legislativa de Minas Gerais desde el inicio de la década de los noventa procura desarrollar activi-
dades que promuevan el debate entre diversos segmentos de b sociedad sobre aspectos de b ph nificacién en el
ambito estatal. Aunque la regionalizacién aun sea incipiente, Fleury (2009) destaca que esas actividades abarcan
desde grandes eventos institucionales como seminarios legislativos, ciclo de debates y Foros hasta visitas y au-
diencias publ cas promovidas por b s comisiones permanentes tanto en b capital como en el interior.

La Resolucién n° 5.117, aprobada en 1992, abordaba especificamente el proceso de las audiencias publicas en
el Estado. En 1997 b participacidn de b sociedad tenia un reconocimiento institucional y B ampl acién del proceso
es objeto especifico del Titulo VIII del reglamento interno de la Asamblea Legislativa (FLEURY, 2009).

Entre b s afios 1996-1998 b discusidon en b Asambk a Legish tiva era en torno a b naturak za de b participa-
cion popular. Fleury (2009) destaca que a finales del afio 1996 se tramité un proyecto de ley que “conferfa a las
entidades popub res impl cadas en el proceso presupuestario B competencia para definir, dentro de b s I mites
prefijados por el Ejecutivo, b s acciones y obras a ser ejecutadas”. Se buscaba de esa manera una democracia me-
nos central zada y mas participativa.

Después de muchas discusiones el proyecto fue aprobado con sus propuestas originales asegurando que la
participacion popular tendria naturaleza deliberativa. Sin embargo, Fleury (2009) destaca que la aprobacién no
garantizé b eficacia del proceso de ek boracidn participativa del presupuesto.

En 1999, primer afio de gobierno de Itamar Franco, fueron realizadas audiencias publicas de planificacién en
todas las regiones del Estado. No obstante, Fleury (2009) apunta que como las propuestas definidas, incluidas en
el presupuesto estatal no fueron ejecutadas pk namente, b asambk a acabd por suspender el proceso en b s afios
siguientes.

Después de ese episodio la participacidon popular vuelve a tener relevancia en la asamblea, con la creacién en
2003, durante el primer afio del gobierno Aécio Neves, de la Comisidn de Participacién Popular que abria la posi-
bil dad de intervencién de b sociedad civi] junto a b Asamblea Legish tiva en b eh boracién de b ph nificaciéon y
presupuesto estatal

Ma3s tarde, a partir de 2003, se inaugura la Asamblea Legislativa do Estado de Minas Gerais — ALMG, a través
de la Comisién de Participacién Popular en colaboracidn con la Secretaria de Estado de Planificacién y Gestidn, el
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proceso de revisién popub r del PPAG, es decir, el proceso de discusiéon popub r del P n Pl rianual de Accién Gu-
bernamental (PPAG), con b real zacién de audiencias publ cas especificas para b presentacién de propuestas de
enmienda a b s programas y proyectos que componen el PPAG.

Se observa entonces, el esfuerzo por imph ntar una forma de gestidn puibl ca democratico-participativa en el
Estado de Minas Gerais, con el modelo de lo que Frey (2007) definié como democratico-participativo, en el que las
condiciones de accountability serian fomentadas a través de b real zacién de estimub s a b impl caciény participa-
cién de b sociedad civil organizada y de b s ciudadanos en b formuh cién, imph ntacién y control de b s pol ticas
publ cas.

Dentro de la perspectiva democratico-participativa, en la que la participacién social es considerada como una
herramienta importante para que b buena gobernanza ocurra, fueron anal zados b s estimub s a b participacién
popuh r util zados por érganos del ejecutivo y del kb gish tivo del Estado.

Sin embargo, actores que infli yen en b ph nificacién en el ambito del poder ejecutivo dech raron que b Se-
cretaria de Estado de Planificacion y Gestién (SEPLAG) del Estado de Minas Gerais no posee canales institucionales
que permitan b intervencion efectiva de b sociedad civil en el proceso de eb boracidén, control y evali acién del
PPAG. Aun asi, existe un proyecto pib to que ha sido desarrob do por b SEPLAG, donde fueron real zados foros
regionak s en dos de b s diez regiones administrativas, b que demuestra que el poder ejecutivo se ha preocupado
de crear canak s de participacion de b sociedad civil

El canal de participacion de b sociedad civil que presenta mayor efectividad y que tiene mayor rek vancia es
el desarrollado por la Asamblea Legislativa del Estado de Minas Gerais, a través de la Comisidn de Participacién
Popubr.

La Comisién de Participacion Popular (CPP) fue creada en junio de 2003, durante el primer gobierno de Aécio
Neves, en un intento de ampliar la participacion directa del ciudadano enlos trabajos legislativos. Corresponde a la
comisidn recibir y apreciar proposiciones procedentes de b sociedad que puede, incli so, presentar proyectos de
By y enmiendas a proyectos de k y, ademds de sol citar audiencias publ cas y otras actividades E gish tivas.

La CPP es una comisién permanente de la Asamblea Legislativa y su creacidn fue inspirada en la Comisién
de Legislacion Participativa de la Cdmara de los Diputados, por ello, posee un funcionamiento similar a la misma.

La sociedad civil puede presentar a la CPP propuestas de correccidn de los trabajos legislativos y proposicio-
nes de acciones k gish tivas tak s como enmiendas a proyectos de b y en tramitacidn, proyectos de b y, sol citud de
audiencia publ ca y consut a publ ca.

La CPP ofrece nuevas posibilidades de participacion a la sociedad civil siendo un instrumento mas del Legis-
b tivo minero para fortak cer B democracia. Se trata de un instrumento que debe ser institucional zado, siendo
necesaria una cob boracidén con el gobierno del Estado.

La Comisidon de Participacion Popular tiene la funcidn de recoger propuestas de la sociedad para que sean
analizadas y, si procede, ser incorporadas al PPAG. Cabe resaltar que la participacion de la sociedad civil puede
darse a través de propuesta directa enviada a la Comisidn de Participacién Popular, y/o en las audiencias publicas
de monitorizacién y/o en b s de revisién del PPAG.

A partir de 2009, debido a b aprobacién de b enmienda al proyecto de by de revisién del PPAG 2008-2011,
para el ejercicio 2009, B Asambk a junto al Gobierno, vienen debatiendo con b sociedad b monitorizacién de h
ph nificacion del Estado.

En b s audiencias publ cas de contro] que ocurren normaim ente en junio, es presentada b ejecucidn fisica'y
financiera de b s acciones que estan siendo imph ntadas a través de b s programas del gobierno para que b socie-
dad civil acompane b ejecucién de b s pol ticas publ cas. Al final de cada presentacién, el micréfono queda abierto
a todos para cuaf uier cuestién referente a b ejecucion.

En el afio 2012 hubo observacidn participante durante b s audiencias de contro} en un intento de percibir
cémo ocurre el proceso y si hay participacion directa de b sociedad civil y sus representantes en b s audiencias.

Se aprecid que hay participacién efectiva, de b sociedad civi] durante el control de b ejecucién de b s progra-
mas del PPAG, una vez que representantes de entidades reb cionadas a b s tematicas anal zadas estaban presentes
y participaron de h s discusiones.

Ademas de asegurada b participacidon popuhb r en b s audiencias de contro| B misma es garantizada también
en b s audiencias de revisién del PPAG que ocurren entre b s meses de octubre y noviembre de cada afio.
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La propuesta del PPAG es acordada por b SEPLAG, hasta el dia 30 de septiembre de cada afio y enviada a b
asamblea. Una vez recibida la propuesta, la ALMG efectua el andlisis y construye una sistematica de discusion, que
desde 2011 es real zada en b s comisiones de b propia asambk a, contando con b participacion creciente de b s
diputados, y a partir de ahi el PPAG es discutido junto a b sociedad civil en b s audiencias de revision.

Durante las audiencias pubicas de revisidn, la poblacién puede presentar propuestas de enmienda al PPAG y
después de esas audiencias, b SEPLAG se reline con b s consut ores de b asambk a, con b srepresentantes de b s
dreas temdticas y con b s diputados que tengan interés y quieran participar de ese proceso. En esa reunién son
discutidas esas propuestas, no en el sentido de vetarh s, sino de evali ar su viabil dad como enmiendas al PPAG.

Las audiencias de revision del PPAG, en 2012, se real zaron entre b s meses de octubre y noviembre en el in-
teriory en b capital del estado. Las audiencias publ cas fueron real zadas divididas por dreas tematicas, segin b s
redes de desarrob integrado propuestas en el ph n.

Cabe destacar que en la revision del PPAG 2012-2015, en el ejercicio 2013, fueron presentadas, entre octubre
y noviembre, 460 propuestas de iniciativa popub r en b s audiencias publ cas. Esas sugerencias dieron L gar a 195
propuestas de accidn k gish tiva (PLEs), que se convirtieron en 80 enmiendas al PPAG y 73 enmiendas a b Ley Pre-
supuestaria, con un impacto financiero de 13 mib nes.

La Figura 6 ilustra la participacion popular en la proposicién de enmiendas asi como la adhesidn por parte del
ejecutivo a dichas enmiendas.

FIGURA 6: PARTICIPACION POPULAR EN LA PROPOSICION DE ENMIENDAS Y ADHESION DEL EJECUTIVO
600 -
500 -
400 -
300 -
200 -

100 A

—o— N2 de Propuestas populares —— N2 de enmiendas PPAG

== N2 de enmiendas al presupuesto

Fuente: Elaborada por los autores.

Se observa que b sociedad civil ha propuesto innumerabk s enmiendas y que el voli men aceptado es consi-
derabk, dado que la aceptacidn o no de una enmienda depende de diversos factores, que van desde b voli ntad
gubernamental o b disponibil dad presupuestaria hasta b pertinencia de b propuesta.

Como se resaltd anteriormente la Asamblea, buscando mayor participacién popular, ha realizado audiencias
regional zadas, para discutir b revision del PPAG, en b s 10 regiones administrativas. La ek ccién de b s municipios
se produce generam ente en funcidn del tamafio de b ciudad y de b indicacién de b s parh mentarios, por eso ge-
nera ente estas audiencias acontecen en ciudades-centrak s. En estas audiencias, b s entidades representativas
de la sociedad civil presentan propuestas, que seran analizadas por la ALMG y si fuera posible serdn adicionadas
al PPAG y al presupuesto.

Cada propuesta es analizada y traducida como pieza presupuestaria por el cuerpo técnico de la ALMG y envia-
da ala CPP. En el caso de que sea juzgada como pertinente por la Comisidn de Participacién Popular, la misma es
presentada como enmienda en el formato que fue sugerido por el cuerpo técnico de la ALMG. Tras el analisis de
la Comisién de Fiscalizacion Financiera, esa enmienda es presentada al proyecto de ley de revisién del PPAG como
b s enmiendas de b s demads park mentarios.
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La realizacién de audiencias y foros viene a reforzar la gestién democratica pues de acuerdo con Young (2006)
una sociedad que posee foros organizados por el estado y fomentados por b sociedad civi] donde transcurren
b s discusiones sobre pol ticas, y que infli yen en b s procedimientos y decisiones gubernamentak s, es mas pk na-
mente democratica.

A medida que esos foros generan discusiones, por medio de b participacidon de b sociedad civil en el PPA, que
at eran en el ejecutivo el proceso de pk nificacidn, se da un proceso de innovacién en b reh cién entre sociedad
civil y gobierno.

Hay que destacar que esos avances coincidieron con la implantacidn, por el gobierno estatal de Minas Gerais,
de un modeb gerencial basado en incentivos, contratos de objetivos y desempefio, conocido como “choque de
gestion”.

Esos avances podrian apuntar a la implantacién del modelo hibrido preconizado por Farah (2004), basado en
aspectos gerenciak s y democraticos, con impacto sobre b cal dad de b s pol ticas publ cas.

Por otro b do, b participacién no es todo. Es importante también anal zar cudl es el nivel de cal dad de b par-
ticipacién en procesos de formuh cién e imph ntacién de pol ticas publ cas.

En el Estado de Minas Gerais la informacidn relativa a la planificacién es puesta a disposicidn de la poblacion
a través de portak s tanto del k gish tivo como del ejecutivo.

Los informes de control son emitidos bimestraim ente, siendo producidos seis informes institucionak s de
control del PPAG anuahm ente, que organizan b informacién bimestram ente, de forma acumuh tiva. Asi, el it imo
informe presenta informacién sobre b ejecucién de objetivos fisicos y financieros de todo el ejercicio. Esos infor-
mes estan disponibk s en b pagina web de b SEPLAG. En dicha pagina, se encuentra disponibk informacién sobre
el nimero de enmiendas propuestas e incorporadas al PPAG.

Se observa en este caso, que b participacion se encuentra en b categoria denominada por Souza (2004) “in-
formacion”, en b que b informacidén sobre b s pol ticas e intervenciones es puesta a disposicién de b pobh cién.

Lareal zacién de audiencias de control y revision y foros, por el k gish tivo y el ejecutivo, donde b pobk cidn es
interrogada sobre pol ticas e intervenciones demuestra b existencia de b categoria de participacién “consut a”.

La creacidn de la Comisidn de Participacidn Popular, que puede ser considerada un canal permanente de
participacion, que permite a b pobh cidn ser consut ada y escuchada sistematicamente, representa b categoria
“cooptacién”.

Se observa entonces, que b participacidon popuh r en el estado anal zado se encuentra en el nivel dos de b es-
cah propuesta por Arnstein (1969) y adaptada por Souza (2004), ocurriendo entonces una “Pseudoparticipacion”,
pues b s tres categorias encontradas serfan pertenecientes al grado de Pseudoparticipacidn, por tratarse de una
participacién considerada adin | mitada en reh cién a b ph nificacién e imph ntacién de pol ticas publ cas.

Aunque b participacion social en el estado sea encuadrada en el nivel o grado de “pseudoparticipacién”, se
observan pasos en direccidn al nivel de “participacion auténtica”, una vez que el estado ha buscado estabk cer
una coh boracién con b sociedad civi] para bk eh boracién de pol ticas e intervenciones. Ademas, se observan tra-
zos indicativos de la categorfa “Colaboracidn” a través de la apertura a propuestas de enmiendas por parte de la
sociedad y de b incorporacién de esas enmiendas en b ph nificacién.

Consideraciones finales

Este estudio tuvo como objetivo verificar cémo ha ocurrido y cudl es el nivel de participacion popubrenb s
procesos de eh boracidn, control y evali acién del Ph n de Accién Gubernamental en b esfera estadual del gobier-
no Brasik fio.

De entre los principales resultados, destaca el hecho de que el Legislativo ofrezca canales que estimulen la
participacion popular en el proceso de planificacién del estado, principalmente a partir de la creacién de la Co-
misién de Participacién Popular (CPP), en el afo 2003. En la elaboracién de la Planificacién Plurianual de Accién
del Gobierno (2012-2015), hubo también un esfuerzo del ejecutivo, de insercién de b sociedad civi|] a través de b
real zacion de audiencias en dos regiones del estado, donde b s participantes pudieran expresar b s prioridades
de b region.
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Por tanto, b participacién popuh r se ha producido a través de diversos canak s, como: audiencias publ cas
efectuadas por el ejecutivo en las regiones de planificacién; propuestas directas de la sociedad a la Comisién de
Participacidon Popubh r; y, audiencias publ cas de control y/o de revisién del Pk n PL rianual de Accién Gubernamen-
tal

Se observa que el nivel de participacién apunta en direccién a b “participacidon auténtica” en el Estado de
Minas Gerais, puesto que se observa la existencia de la categoria de participacidn auténtica “Colaboracién”.

Ante b naturak za representativa del gobierno brasik fio, parece posibe apenas el at ance del grado de “par-
ticipacién auténtica” de b s categorias “cob boracion” y “poder dek gado”, siendo b “autogestion” un ideal uto-
pico para el nivel de desarrob de b democracia brasik fia.

Sin embargo, es oportuno registrar que ha ocurrido en la gestidn publica del estado de Minas Gerais una
k gitimacién o incli so una institucional zacién de b participacién popub r que, aunque pueda ser vista como un
punto positivo carece de B mayor impl cacién del ciudadano, una vez que b mayor impl cacién sistematica es de
entidades representativas de b sociedad civil Tal practica de participacién no afectaa b k gitimidad del proceso,
pero suscita cuestiones sobre b cal dad publ ca de b s intereses defendidos, lo que abre espacio para nuevas cues-
tiones, con impl caciones en b propagacidon de conocimientos acumub dos en b | teratura internacional del drea.
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La circub ciény el contraste de b informacién sobre b
organizacién de b s poderes publ cos, b actividad adminis-
trativa o el gasto publ co es absoli tamente necesaria para
b creacidn de una opinién publ ca que pueda decidir su
propio destino como sociedad, controh ndo b actuacién
del poder y participando activamente en su ejercicio.

Estos son b s presupuestos que han b vado a una
practica general zacidn en b aprobacién de k yes de acce-
so a b informacién publ ca a nivel mundia] en b que bs
paises mas desarrob dos econdmica y sociam ente han
actuado como pioneros. Se han aprobado también instru-
mentos regionales, entre los que destaca el Convenio Eu-
ropeo sobre Acceso a los Documentos Publicos, adoptado
por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, el 27 de
noviembre de 2008, y abierto ab firma desde el 18 de junio
de 2009, que, junto a b k gish cidn de af unos paises eu-
ropeos de nuestro entorno, ha tenido una gran infli encia
en b redaccién de b recientemente aprobada Ley estatal
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a b
Informacién Publ ca y Buen Gobierno.

Se trata de una by hrgamente esperada. Incliida
como proyecto en todos b s programas pol ticos de b s
partidos concurrentes a b s Ut imas ek cciones generak s,
figuraba en todos eb s como un instrumento esencial de
profundizacion y regeneracion democrética. Tras el fra-
casado proyecto de Ley del ultimo Gobierno Zapatero,
anunciado en el verano de 2010, b tramitacién del pro-
yecto popub r que cum iné en b Ley 19/2013 fue seguida y
debatida en mut ipk s foros: medios de comunicacidén, ins-
tituciones publ cas, Universidades, organizaciones no gu-
bernamentak s, entre otros. En consideracidn a su espiritu
democratizador y a b ch ve participativa de su objeto, di-
cha tramitacidn tuvo diversas particub ridades. Entre eh s
una consut a publ ca, b creacidn de un grupo de expertos
para su estudio y para b formuh cién de propuestas en el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la compa-
recencia de expertos ante la Comisidon Constitucional del
Congreso de los Diputados. Los debates parlamentarios
fueron también intensos y apasionados: b s pah bras “re-
generacion democratica” y “corrupcién” se repitieron sig-
nificativamente, y se ali did a “una b y necesaria e inaph za-
bk ”y “una de b s b gunas mds notabk s e injustificabk s de
nuestro ordenamiento” (por parte de la vicepresidenta del
Gobierno) o a “b kB y mas importante de esta k gish tura, si
no hay una reforma constitucional’, “uno de b s debates
mads importantes para el presente y el futuro de b demo-
cracia”, o una by “urgente y necesaria”, por portavoces
de b oposicidn.

Como ha explicado el profesor GUICHOT, uno de los
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maximos expertos espafok s en b materia, b nueva Ley
estatal con la particularidad respecto de los Derechos de
nuestro entorno de aunar en un mismo texto normativo
b transparencia y el buen gobierno, conceptos sin duda
conectados, pero con singularidad propia. Y es cierto tam-
bién que el tratamiento de ambas cuestiones en b Ley es
desigual y en gran medida inconexo, siendo b parte de
buen gobierno mas evanescentey, al cabo, decepcionante
de un texto normativo que cabe cal ficar, en genera] de
moderno y bien armado técnicamente.

Bajo la coordinacién del citado profesor GUICHOT,
un grupo de profesores de b s Universidades de Sevik vy
Carlos Il de Madrid que han participado activamente en
b s trabajos prek gish tivos y en b generacidn de opinidn
cientifica en torno a b transparencia en Espafia, han pu-
bl cado este estudio anal tico de b Ley de Transparencia
que Tecnos b nza en una edicidn muy cuidada. La mano del
coordinador se aprecia en b incl nacién critica de todosb s
trabajos en orden aponerderel eveb sl cesyh s sombras
de b nueva reguh cidn, asi como en el esfuerzo por dejar
constancia del debate pol tico, social y juridico que ha sus-
citado b Ley.

Con sdlo echar una ojeada al indice ya se puede for-
mar b idea, acertada sin duda, de que este I bro tiene un
contenido atractivo y sugerente. La obra se estructura en
nueve capitulos y un anexo. Los nueve Capitulos puden
agruparte en torno a tres grandes bb ques, que tratan,
consecutivamente, b Transparencia, con cardcter generaj
seguida de un aspecto mas concreto de b Ley, el Acceso a
la Informacidn; para acabar examinando b figura del Buen
Gobierno. El anexo contiene b Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a b Informacién y Buen Go-
bierno.

El coordinador de b obra aborda, como cuestidn in-
troductoria, cudl es el sentido y el contexto en que se tra-
mité b Ley de Transparencia. Se hace un anal sis del vab r
fundamental que ha adquirido el tema de b transparencia,
que es la perspectiva que la propia Exposicidon de Motivos
de b Ley adopta al asumir que “b transparencia, el acce-
so a b informacidén publ ca y b s normas de buen gobier-
no deben ser ejes fundamentak s en toda accidn pol tica,
fundamentak s para superar b crisis institucional en b que
nos vemos inmerso en b actual dad”. Se hace una vab ra-
cién de conjunto de b Ley, que para el profesor Guichot
es positiva, en el contexto comparado de b reguk cidn del
derecho de acceso a b informacién publ ca fuera de nues-
tras fronteras, del que Emil o Guichot es uno de b s mejo-
res conocedores.

En esta [ nea, continda el autor en el siguiente capitu-
b, anal zando b s aspectos generak s de b transparencia;
haciendo ali sién, en primer Li gar, a b gran poE mica que
se generd, tanto en el debate parh mentario como extra-
parh mentario, acerca de b cuestidon de b naturak za del
derecho de acceso a la informacidén. Considera Guichot
que, como ha manifestado en diversas ocasiones, el dere-
cho a recibir informacidn por parte del poder publ co de-
bia haber sido enmarcado como un derecho fundamental



También trata el autor el reparto de competencias que es-
tabk ce b Ley, haciendo mencién al margen de actuacidén
que hay por parte de las Comunidades Auténomas (cabe
recordar que, dada b tardia aprobacion de b Ley estatal
sobre Transparencia y Acceso a b Informacidn, se apro-
baron con anterioridad diversas k yes autondmicas muy
desiguak s sobre b materia); hace referencia al ambito
negativo de apl cacién de b norma asi como una pequefia
criticaa b fat a de una tabk de derogaciones normativas
por parte de b Ley.

El tercer capitub de b obra que recesionamos, nos
ofrece una amplia visidn critica, por parte de Concepcidn
Barrero, acerca del dmbito subjetivo de b Ley, haciendo
un analisis del Capitulo I del Titulo | de la misma, en el que
se regulan b s sujetos a b's que kb s son apl cabk s sus dis-
posiciones.

Sigue b obra tratando, de nuevo a manos de Emil o
Guichot, un tema tan fundamental como son b s I mites a
b transparencia y el acceso a b informacidn, anal zando
en primer L gar el derecho supranacional y comparado y
centrandose posteriormente en estudiar B ph smacion
que estos [ mites tienen en b Ley estatal para finam en-
te anal zar de las principak s cuestiones que se ph ntean
al respecto.

El capitulo cuarto, desarrollado por Concepcién Ba-
rrero, Emilio Guichot y Concepcién Horgué, estudia la im-
portancia de b publ cidad activa en esta materia, teniendo
en cuenta, fundamentam ente, b graninfli encia que tiene
Internet, dado la incorporacién de las TIC en la Adminis-
tracion.

A continuacidn, siguiendo el orden B gico que de h
Ley deriva, Concepcién Barrero hace un anadlisis de dere-
chodeaccesoah informacién, B vando a cabo un examen
exhaustivo sobre el objeto del derecho, el procedimiento
para el ejercicio del derecho a b informacidn, asi como b
formal zacidn del acceso y el sistema de impugnacién de
b s solicitudes de acceso.

El capitulo séptimo, elaborado por Antonio Descalzo,
b va a cabo un examen de b que seria el otro gran bb -
que del texto normativo que tiene por objeto b obra re-
cesionada. Se anal za por parte del autor el conjunto de
principios generak s y de actuacidn para b s responsabk s
publ cos de b s que parte b Ley y b's correh tivas infrac-
ciones tanto en materia discipl naria como en materia de
confl cto de intereses que pudieran darse.

intimamente relacionado al capitulo que le precede,
Ab erto Pab mar trata en el capitub octavo de dar una
ampl a visién de b's infracciones en materia de gestion
econdmico-presupuestaria y el régimen sancionador de
las mismas. Hace el autor del capitulo un analisis mas
exhaustivo de bs denominados <<principios del buen
gobierno>> haciendo una distincién entre b s principios
generaks y bs principios de actuacidn, centrandose
Pab mar Unicamente en bs que afectan de apguna
manera al régimen juridico del buen gobierno en materia
econdémica. Por ultimo, el capitub trata de analizar b
reguh cion del régimen discipl nario asi como h s sanciones

RECENSIONES

que estabk ce el articub 30 de b Ley.

Como remate de la obra, Emilio Guichot viene a es-
tudiar en el dltimo capitulo el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, autoridad administrativa independiente
encargada de velar por la nueva Ley. Como ya se ha hecho
en otras partes de la obra, se parte primero de un estudio
del derecho supranacional y comparado para acabar con-
cretando b situacion en el ph no nacional

La obra refk ja, en suma, el esfuerzo de util dad y co-
herencia que anima su coordinador. Va dirigida a un publ -
co muy ampl o: autoridades y empk ados publ cos de to-
das b s Administraciones territoriak s e institucionak s, asi
como de empresas publ cas, fundaciones y demas sujetos
obl gados por b Ley, profesionak s de b s medios de co-
municacidn, organizaciones no gubernamentak s, juristas
de cualy uier profesidn, pol tdb gosy, en genera) cualy uier
persona, profesional o no, involi crada en B materia de
transparencia y buen gobierno, que -al cabo- somos todos
b s ciudadanos.

Gabriela Alés Hermosa
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Criterios formales para la presentacion
y publicacidn de originales

TEMAS DE INTERES

La Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica (REALA) publ ca trabajos originak s sobre temas
reb cionados con b Administracién b cal y autonémicay b hace con un caracter mut idiscipl nar, especiain ente en
aqueh s ciencias sociak s que contribuyenab comprensién del objeto de b revista: derecho, ciencia de b adminis-
tracidn, ciencia pol tica, gestidn publ ca, sociob gia y economia.

Excepcionam ente se aceptardn trabajos rek vantes ya publ cados, siempre y cuando representen una con-
tribucidn importante al conocimiento en b s dreas de b REALA, y su publ cacidén previa se haya producido en una
B ngua no espafioh .

Las “Experiencias y Casos” deberan informar sobre innovaciones, nuevas aportaciones, debates en curso, hallaz-
gos singub res en b Administracion espafioh y extranjeray séb en estos casos se puede justificar su publ cacién sin b
extension y desarrob tedrico o el detak anal tico requerido a otros articub s, asi como sin una extensa bibl ografia.

ENVIO DE ORIGINALES

Los originales, que deberan ser inéditos, se enviaran escritos en Microsoft Word o en formato compatible. Se
pueden hacer B gar por correo ek ctrénico a b direccidon de b Secretaria de b revista.

FORMATO

Los originales deberdn ir escritos a espacio y medio, en b tra Times New Roman tamafio 12. La extensidn
total no deberd superar b s 30 paginas (10.000 a 12.000 pah bras), incliidos notas a pie de pagina, bibl ografia
y apéndices en su caso. Los graficos, tabh s y otros dibujos e imadgenes deberan integrarse dentro del texto e ir
numerados consecutivamente. Ademas, debera adjuntarse por correo ek ctrénico una carpeta con todas el as en
tamafio original y resoli cién suficiente para pagina web. La primera pagina inclLiird el titub , nombre del autor o
autores, fil acién académica o profesional direcciones de correo ordinarioy ek ctrénico y tek fono de contacto. En
una segunda pdagina se presentaran dos resimenes, en espafiol e ingB s, de un maximo de 150 pak bras cadaunoy
entre tres y cinco pah bras ch ve (en b s dos idiomas). Se acompafiard también un breve curriculi m vitae del autor
0 autores, con una extension maxima de 8 a 10 [ neas incli idas referencias bibl ograficas.

NORMAS DE EDICION

a) Bibliografia. Las referencias bibl ograficas, que se I mitardn a b s obras citadas en el trabajo, se ordenaran
af abéticamente por el primer apel do, en mayuscub s, del autor, bajo el titub “Bibl ografia” y al final del original
Ejempb :

LOPEZ LOPEZ, Juan (2005): “La reforma de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos, n° 80, pags. 20-35.

PEREZ PEREZ, Luis (2005): “La convalidacién de los actos administrativos”, Revista de Administracién Publica,
n° 151, pags. 9-30.
LOPEZ LOPEZ, Juan (2004): Derecho Constitucional, Madrid, CEPC.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado autor publ cadas en el mismo afio, se distinguiran por medio
de una letra. Ejemplo: LOPEZ LOPEZ (2005a) y LOPEZ LOPEZ (2005b).

b) Notas a pie de pagina. Todas b s notas irdn a pie de pagina, numeradas mediante caracteres arabigos y en
formato superindice. No se incli irdn b s referencias bibl ograficas compk tas, sino sob mente su forma abreviada.
Ejemplo: LOPEZ LOPEZ (2005): 90.

¢) Citas. Las citas irdn entrecomib das. Si exceden de tres [ neas irdn separadas del cuerpo principal del tex-
to, sangradas y a espacio sencillo. Cualquier cambio introducido en la cita original debera indicarse encerrandolo
entre corchetes.



CRITERIOS FORMALES PARA LA PRESENTACION Y PUBLICACION DE ORIGINALES

d) Numeros DOI. Todas las referencias bibliogréficas deberan estar acompafadas de su correspondiente n. °
DOJ, silo tuviesen.

e) Imagenes. Las imagenes, graficos, etc. si b s tuviese el articub , deben adjuntarse en una carpeta aparte en
tamafo/resoli cién web.

PROCESO DE PUBLICACION

La Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica acusard recibo de todos b s originak s en el ph -
zo de treinta dias desde su recepcidn. El Consejo de Redaccidn decidird la publicacidn de los trabajos sobre la base
de dos informes de evali acién, emitidos por sendos especial stas ajenos a b organizacién editorial de b revista,
apl candose el método dobk andnimo. La publ cacidn podrd quedar condicionada a b introduccidn de cambios
con respecto a b version original motivada por el resut ado de b s evali aciones. En este caso, b s autores dispon-
dran de dos semanas para comunicar a b Secretaria de b revista si acceden a real zar tak s modificaciones en el
sentido propuesto por el Consejo Editorial, asi como el plazo en el que se comprometen a entregar la version revi-
sada, que en ninguin caso sera superior a un mes. La decisién sobre b publ cacién no excedera de seis meses. Los
autores de articub s aceptados para publ cacién podran ser requeridos para b correccidn de pruebas de imprenta,
que habran de ser devuet as en el ph zo de 48 horas. No se permitird b introduccidn de cambios sustanciabsenbk s
pruebas, quedando éstos | mitados a b correccidon de errores con respecto a b version aceptada.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS AUTORES
Los autores/as que propongan manuscritos para su publ cacién en b revista tienen b s siguientes derechos:

1. Arecibir acuse de recibo, por correo ek ctrdnico, de sus comunicaciones con b Secretaria de b REALA,
especiam ente en b que se refiere al envio del manuscrito y materiak s compk mentarios.

2. Aqueh Secretariadeh revista mantenga el anonimato de su autoria y no difunda su manuscrito mas ak
de b necesario para el proceso de evali acidén.

3. Aformub r quejas y rech maciones mediante escrito dirigido a b Secretaria de b revista, de b s que tam-
bién recibird acuse de recibo por correo ek ctrénico.

4. Arecibir una respuesta motivada sobre la decisién final del Consejo Editorial, salvo en el caso de los ma-
nuscritos rechazados en b sek ccion previa.

Los autores/as tienen b s siguientes obl gaciones:

1. El envio de un manuscrito a B REALA supone b E ctura y aceptacion de b s normas editoriak sy b s ins-
trucciones a b s autores de b revista.

2. Mientras el manuscrito esté en proceso de evaluacién por parte de la revista, los autores/as no lo pre-
sentaran, para su evali acidn, a otras revistas. Para eb adjuntaran al texto una dech racién formalen b que deben
hacer constar que el contenido esencial del mismo no ha sido publ cado ni se va a publ car en ninguna otra obra o
revista mientras esté en proceso de evali acién.

3. Los autores/as se comprometen a no publ car su articub en ninguna otra revista, sea en formato de pa-
pel o ek ctrénico, sal o que B REALA k s autorice expresamente a hacerb .

COPYRIGHT

Es condicién para b publ cacién que el autor o autores ceda(n) a b Revista, en excli siva, b s derechos de re-
produccidn. Si se producen peticiones de terceros para reproducir o traducir articub s o partes de b s mismos, h
decisidn corresponderd al INAP.

ADVERTENCIA
Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituird motivo para el rechazo del original remitido.
Secretaria de b Revista de Estudios de B Administracién Local y Autondmica
Departamento de Publicaciones, Estudios y Documentacién
Instituto Nacional de Administracién Publ ca
C/ Atocha, 106. 28012 MADRID
Teléfono: (91) 2739104. FAX: (91) 2739287
Correo electrdnico: reala@inap.es
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